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Cette these a bénéficié d’un contrat doctoral de I'université Paris-Panthéon-Assas
financé par une allocation de recherche de la Direction générale des relations interna-
tionales et de la stratégie du ministere des Armées, sous la supervision de I'Institut
de recherche stratégique de IEcole militaire (programme « Relations internationales et
stratégie »). L’auteur a ensuite occupé un poste d’assistant temporaire d’enseignement
et de recherche dans la méme université.

Il a également bénéficié pendant son doctorat de financements du gouvernement
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Résumé

Le 12 juillet 2016, un tribunal arbitral a rendu sur le fondement de l’annexe VII a la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer une sentence favorable aux Philippines
dans 'affaire qui 'oppose a la Chine a 1’égard de la mer de Chine méridionale. La Chine a
rejeté cet arbitrage et refuse depuis lors de mettre sa conduite en conformité avec la décision
rendue ; jusqu’a aujourd’hui, la situation s’est continliment dégradée et représente une menace
toujours plus aigué a la paix et a la sécurité internationales. Ces faits posent une nouvelle
fois le probleme, traditionnel dans la doctrine internationaliste, de 'existence de différends
non justiciables, dans lesquels il serait impossible d’obtenir justice et dont le réglement par
les juridictions s’avérerait inadéquat. La présente these situe d’abord les demandes portées a
I’arbitrage par les Philippines parmi toutes les questions qui opposent la Chine a ses voisins
s’agissant de la mer de Chine méridionale. Relatives au droit de la souveraineté territoriale ou
au droit de la mer, toutes se préteraient a une évaluation par une juridiction compétente et,
dans la procédure sino-philippine, le tribunal arbitral était fondé a trancher la partie de ces
questions qui relevaient de sa compétence sans se prononcer sur I’ensemble. En effet, ainsi que
I’avaient soutenu Hersch Lauterpacht et Hans Kelsen, deés lors que 'existence d’un différend est
établie, il est objectivement justiciable puisqu’il est toujours possible de rejeter la prétention
de 'Etat qui n’est pas dans son droit. Cependant, dans 'anarchie des relations internationales,
I’abandon d’une prétention jugée contraire au droit suppose nécessairement la bonne volonté de
I'Etat qui en est I'auteur. La justiciabilité est donc un probléme politique en méme temps que
juridique. Comme l’avaient souligné E. H. Carr et Hans Morgenthau, ce probléeme implique
de considérer la justiciabilité subjective des différends, c’est-a-dire le degré d’investissement
politique de leur objet. Or les différends relatifs a la mer de Chine méridionale sont investis au
plus haut degré par une tension entre la Chine et les Etats-Unis, qui se contestent 1’hégémonie
régionale et mondiale. La thése montre comment cette tension a conditionné le destin de la
sentence arbitrale, qui a fait 'objet d’allégations multiples quant & sa validité ou a sa nullité
et dont tant les parties que les tiers prétendent assumer ou empécher 'exécution. L’affaire de
la mer de Chine méridionale apparait ainsi comme une illustration des limites inhérentes a
toute tentative de transposition de la doctrine de ’'Etat de droit aux relations internationales
et finalement, a la justiciabilité des différends en droit international -sans préjudice de son

existence et de sa validité.

Mots clés : droit international public, mer de Chine méridionale, souveraineté territoriale,
droit de la mer, liberté de navigation, différends non justiciables, politique juridique extérieure,
relations internationales, Chine, Philippines, Taiwan, Vietnam, Malaisie, Brunéi, Indonésie,

Etats-Unis, Indo-Pacifique, ordre international fondé sur des regles.
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On July 12, 2016, an arbitral tribunal based on Annex VII to the United Nations Conven-
tion on the Law of the Sea gave an award favourable to the Philippines in its case against China
regarding the South China Sea. China rejected this arbitration and has since refused to bring its
conduct into conformity with the decision rendered ; until today, the situation has continued to
deteriorate and represents an ever more acute threat to international peace and security. These
facts once again raise the problem, traditional in internationalist doctrine, of the existence of
non-justiciable disputes, in which it would be impossible to obtain justice and the settlement
of which by the courts would prove inadequate. This thesis first situates the claims brought to
arbitration by the Philippines among all the issues that pit China against its neighbours regar-
ding the South China Sea. Relating to the law of territorial sovereignty or to the law of the sea,
all would lend themselves to evaluation by a competent court and, in the Sino-Philippine pro-
cedure, the arbitral tribunal was entitled to decide the part of these questions which fell within
its jurisdiction without ruling on the whole. Indeed, as Hersch Lauterpacht and Hans Kelsen
argued, once the existence of a dispute is established, it is objectively justiciable as it is always
possible to reject the claim of the State which is not in his right. However, given the anarchy
of international relations, the abandonment of a claim deemed contrary to the law necessarily
presupposes the good will of the claimant State. Justiciability is therefore a political as well as
a legal problem. As E. H. Carr and Hans Morgenthau once pointed out, this problem requires
taking into account the subjective justiciability of disputes, that is to say the degree of political
investment of their object. Yet the disputes relating to the South China Sea are to the highest
degree invested by a tension between China and the United States, the two States denying each
other regional and global hegemony. The thesis shows how this tension conditioned the fate
of the arbitral award, which was the subject of numerous allegations as to its validity or its
nullity and the execution of which both the parties and third parties claim to assume or prevent.
The South China Sea case thus illustrates the limits inherent in any attempt to transpose the
doctrine of the rule of law to international relations and ultimately, to the justiciability of

disputes in international law —without prejudice to its existence and validity.

Keywords : public international law, South China Sea, territorial sovereignty, law of
the sea, freedom of navigation, non-justiciable disputes, lawfare, international relations, China,
Philippines, Taiwan, Vietnam, Malaysia, Brunei, Indonesia, United States, Indo-Pacific, rules-

based international order.
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Remarques d’ordre linguistique

Les citations en langues européennes —en anglais, a quelques rares exceptions pres
-ne sont pas traduites. Les citations en mandarin sont traduites en francgais par 'auteur ;
la version originale suit entre parentheses.

Lorsque le contexte d'une citation la rattache a la république populaire de Chine,
les caractéres chinois simplifiés sont utilisés. Dans les autres cas, ce sont les caracteres
traditionnels qui sont employés.

Lorsqu’est donnée la référence d’un article d’une revue sinophone, notre traduction
francaise précede le titre en chinois, sauf quand une version anglaise de 'article est
disponible en intégralité, auquel cas le titre anglais suit le titre chinois. Le nom officiel
en anglais suit, pour chaque revue, son nom en chinois.

Les noms propres chinois sont transcrits selon la méthode pinyin (Mao Zedong et
non Mao Tsé-toung) sauf quand s’impose une transcription plus usuelle (Tchang Kai-
chek et non Jiang Jieshi).

Lorsqu’il est question de la période contemporaine, le mot « Chine » sans préci-
sion désigne toujours la république populaire de Chine. A Dexpression « république de
Chine », le nom « Taiwan » est généralement préféré par commodité.

Les divers noms donnés aux éléments insulaires de la mer de Chine méridionale,
et & la mer elle-méme, signalent les prétentions étatiques multiples dont ils font I'objet .
Nous suivons 'usage en vigueur en francais, ou a défaut en anglais, a commencer par
celui qui consiste a parler de « mer de Chine méridionale » (expression préférée, par
euphonie, & « mer de Chine du Sud »).

Cet usage, commun a toutes les langues occidentales, nous vient des Portugais qui,
les premiers, baptiserent les eaux a l'est du détroit de Malacca : mar da China.

Il n’emporte de notre part aucune position particuliere et ne préjuge pas plus des
questions de droit ¢ qu’il ne signale une préférence politique : parler de la « mer de Chine
méridionale » ne reléve pas plus d’un soutien a la Chine que I’expression traditionnelle
de « golfe Persique » (pour évoquer un autre étendue d’eau dont le nom méme est

contesté) ne devrait témoigner d’une quelconque faveur reconnue a I'Iran.

5. Voir tableaux aux annexes n° 1 et 2.

6. « Under international law, the mere naming of an area does not establish sovereignty over it »
(Erik FRANCKX et Marco BENATAR, « Dots and Lines in the South China Sea : Insights from the Law
of Map Evidence », Asian JIL, 2012, vol. 2, n° 1, p. 97).
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Introduction générale

— Vous parlez de droit ? Le droit international, monsieur, garde vivante la
notion de droit naturel et de raison universelle...

— Bah, votre droit international n’est qu'une déformation rousseauiste du
jus divinum, qui n’a rien & voir avec la nature ni avec la raison, mais repose
sur la révélation...

— N’ergotons pas sur les termes, professeur! Appelez tranquillement jus
divinum ce que je révere sous le nom de droit international et naturel.
L’essentiel est qu’un droit général d’une validité supérieure s’éleve
au-dessus des droits positifs des Etats nationaux, et permette de trancher
les conflits d’intéréts grace a des tribunaux d’arbitrage.

— Des tribunaux d’arbitrage! En voila, un mot! Des tribunaux d’arbitrage
bourgeois qui statuent sur des questions de la vie, établissent la volonté de
Dieu et déterminent I'histoire! Bon, assez de pattes de colombe. Et qu’en
est-il des ailes d’aigle ?

Thomas MANN, La Montagne magique.
(Paris, Fayard, 2016 [1924], trad. par Claire DE OLIVEIRA, pp. 398-399.)
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E rejet par la Chine de l'arbitrage sur la mer de Chine méridionale, initié sur le
fondement de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (CNUDM) par
les Philippines, et son refus, constant depuis lors, de mettre sa conduite en conformité
avec la sentence sur le fond” du 12 juillet 2016, pose un probléme dont I’étude est
devenue relativement rare dans la doctrine de droit international : faut-il distinguer
une catégorie de différends interétatiques pour lesquels I'intervention d’une juridiction
s’avererait inadéquate et qui limiterait d’autant la justiciabilité en droit international,
c’est-a-dire la possibilité de rendre justice sur son fondement ?

Pendant longtemps, la doctrine des différends politiques ou non justiciables avait
affirmé que certaines questions, notamment en raison de leur importance particuliére, ne
sauraient étre soumises a une juridiction. Mais parce que cette maniere de voir n’encou-
rageait pas les Etats & étendre leurs engagements a accepter la compétence d’un juge, et
parce qu’en outre elle portait en germe -lI'importance d'une question ne paraissant pas
indépendante de opinion que les Etats s’en font -la ruine de leurs modestes engagements
existants, elle fut rejetée comme un obstacle au progres du reglement juridictionnel des
différends. Ce progres était congu comme indispensable a ’avenement d'un droit inter-
national digne de ce nom : qu’est-ce en effet qu'un droit dépourvu de la garantie du

tiers impartial, écarté chaque fois qu'une partie a un différend tiendrait trop a son inté-

7. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19 (ci-apres, « la sentence sur le fond », « la sentence de 2016 » ou juste « la sentence »).
Le tribunal, constitué a la Cour permanente d’arbitrage en application de I’annexe VII de la CNUDM,
était composé du juge Thomas A. Mensah (président, ghanéen), du juge Jean-Pierre Cot (francais), du
juge Stanislaw Pawlak (polonais), du professeur Alfred H. A. Soons (néerlandais) et du juge Rudiger
Wolfrum (allemand) (voir photographie & Pannexe n° 35). Il a rendu sa sentence & I'unanimité. Sur
cette décision voir déja en langue francaise Niki ALOUPI, « Chronique de jurisprudence internationale
/ Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (La Répubique des Philippines c¢. La République
populaire de Chine), Sentence sur le fond, 12 juillet 2016 », RGDIP, 2016, vol. 120, p. 875-882; Florian
COUVEINHES-MATSUMOTO, « Chronique des faits internationauzx / Les répercussions internationales
de la sentence arbitrale (CPA) du 12 juillet 2016 relatives ¢ la Mer de Chine du sud (Philippines c.
République populaire de Chine)», RGDIP, 2016, n°® 4 ; Romain LE BE&UF, « Différend en mer de Chine
méridionale (Philippines c. Chine), Sentence arbitrale du 12 juillet 2016 », AFDI, 2016, vol. 62, p. 159-
181; Jean-Paul PANCRACIO, « La sentence arbitrale sur la mer de Chine méridionale du 12 juillet
2016 », AFRI, 2017, vol. XVIII, p. 639-657; Ghislain POISSONNIER, « Des clarifications juridiques
importantes pour les litiges en mer de Chine méridionale », JDI, 2017, vol. 44, p. 543-564 ; Haritini
DipLA, « La sentence arbitrale sur la mer de Chine méridionale et le statut des formations insulaires
en droit international », Annuaire du droit de la mer, 2018, vol. XXIII, p. 117-154. Le tribunal s’était
déclaré compétent —en réservant toutefois a I’examen du fond sa décision quant & certaines des demandes
philippines -dans une premiére sentence rendue 'année précédente (CPA, Arbitrage relatif a la mer
de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et recevabilité, 29 oct. 2015, n°® 2013-19 -
ci-apres, « la sentence sur la compétence » ou « la sentence de 2015 »). A son sujet, voir notamment
Jean-Louis ITEN, « Sentence arbitrale sur la compétence et la recevabilité du 29 octobre 2015 (République
des Philippines c. République populaire de Chine) », AFDI, 2015, vol. 61, p. 291-309 ; Genevieve BASTID-
BURDEAU, « Le puzzle de la situation dans la mer de Chine méridionale : un défi pour la sécurité
régionale et mondiale ¢ », AFDI, 2015, vol. 61, p. 75-91.
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rét pour admettre que sa légitimité soit appréciée par quiconque d’autre qu’elle-méme,
c’est-a-dire précisément dans les cas ou une évaluation désintéressée paraitrait la plus
nécessaire au combat du droit contre I'injustice ?

Cette these réexamine le probléme de la justiciabilité des différends internationaux
a partir d'un cas beaucoup commenté et qui, en raison de I’énormité de ses enjeux, nous
a paru exemplaire des difficultés que ce probleme souléve : celui de la mer de Chine
méridionale®. Elle propose une réflexion sur le rapport entre le droit et la politique dans
les relations internationales, descendant de l’actualité la plus transitoire et immédiate
aux données permanentes et profondes de la vie internationale, afin d’apporter une
contribution a 1’étude de la question, sans cesse reposée par I’histoire, des conditions de
possibilité d'un ordre entre les nations qui puisse vraiment étre appelé juridique.

On le sait, la Chine a contesté l'arbitrage sur la mer de Chine méridionale en
avancant que les demandes des Philippines étaient indissociables de questions indiscu-
tablement placées hors de la compétence des arbitres : les délimitations maritimes et

la souveraineté territoriale en mer de Chine méridionale®. Elle considérait ainsi que ce

8. En France, plusieurs commentateurs ont adopté ce point de vue, tant, dans les mots du pro-
fesseur Eisemann, « il était évident pour tous que la sentence n’allait pas en elle-méme clore le litige »
(Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay de 1982 7
Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative d la mer de Chine méridionale (Philip-
pines c. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 13). Le professeur Bastid Burdeau notait des 2015
Iincertitude quant a la question de savoir si U'arbitrage « aura un effet d’apaisement ou au contraire
d’ezacerbation des tensions dans la région » (Genevieve BASTID-BURDEAU, « Le puzzle de la situation
dans la mer de Chine méridionale : un défi pour la sécurité régionale et mondiale ? », AFDI, 2015,
vol. 61, p. 91). Le professeur Pancracio a critiqué le tribunal, jugeant que « l’opposition radicale de
la Chine a cette procédure » était une des raisons qui aurait pu fonder une décision d’incompétence
(Jean-Paul PANCRACIO, « La sentence arbitrale sur la mer de Chine méridionale du 12 juillet 2016 »,
AFRI, 2017, vol. XVIII, p. 643). Selon le professeur Iten, eu égard au refus prévisible de la Chine de
mettre en ceuvre la sentence rendue sur le fond, « on ne peut donc s’ empécher de s’interroger sur
lutilité d’une procédure qui ne semble pouvoir apporter aucune amélioration a la crise en mer de Chine
méridionale » (Jean-Louis ITEN, « Sentence arbitrale sur la compétence et la recevabilité du 29 octobre
2015 (République des Philippines c. République populaire de Chine) », AFDI, 2015, vol. 61, p. 308). Le
professeur Le Beeuf a lui aussi jugé posée « la question de l'apport de cette sentence au réglement du
différend en mer de Chine », ajoutant cependant qu’il n’y avait pas lieu pour autant de « de réhabiliter
la vieille théorie des différends politiques » (Romain LE B®UF, « Différend en mer de Chine méridionale
(Philippines c. Chine), Sentence arbitrale du 12 juillet 2016 », AFDI, 2016, vol. 62, p. 180-181) -ce qui
pourrait suggérer ’opportunité, si pas d’une réhabilitation, au moins d’un réexamen ? Ces interrogations
ne sont nullement limitées au débat frangais : voir par exemple Shirley SCOTT et Roberta ANDRADE,
« Political Disputes : Inter-State Dispute Settlement », MPEPIL, 2022, §20 ou la notion de différend
politique est jugée appartenir a ’histoire de la jurisprudence internationale mais ou l'arbitrage sur la
mer de Chine méridionale est dit illustrer la persistance de la question de savoir comment encourager
les grandes puissances a participer aux procédures juridictionnelles.

9. En ratifiant la CNUDM, le 7 juin 1996, la Chine a accepté ses dispositions en matiere de
reglement des différends relatifs a I'interprétation ou a ’application de la convention. Mais conformément
a l'article 298, elle a ensuite, par une déclaration du 25 aofit 2006, exclu plusieurs catégories de différends
du champ des procédures obligatoires : « The Government of the People’s Republic of China does not
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litige limité et bilatéral n’était qu'un aspect d’'une situation plus vaste, dans laquelle elle
est en opposition avec tous les autres riverains de la mer de Chine méridionale : les Phi-
lippines, mais aussi le Vietnam, la Malaisie, Brunéi, I'Indonésie, sans oublier Taiwan .
Mais d’autres différends, portant sur la liberté de navigation, opposent aussi la Chine
4 des Etats non riverains et principalement, aux Etats-Unis d’Amérique. Or la Chine
n’a pas hésité a s’opposer a l'arbitrage en le présentant comme une manceuvre améri-
caine ', « a political provocation under the cloak of law » *? destinée a l’affaiblir dans
la compétition que se livrent les deux grands. La mer de Chine méridionale est en effet
devenue depuis environ une décennie, dans les mots d’un observateur, « the first place
where Chinese ambition has come face to face with American strategic resolve » 13. C'est
a la mise en évidence du point de vue sous lequel 'arbitrage sino-philippin se distingue
de cette lutte, et de celui duquel elle peut cependant étre dit former avec elle un tout
indivisible, que cette these est consacrée.

On commencera par rappeler pourquoi l'affaire de la mer de Chine méridionale
a revétu un caractére exceptionnel (§1), qui en fait un matériau particulierement riche
pour I'examen du probléeme de la justiciabilité des différends internationaux (§2), fil

conducteur d’une enquéte qu'il s’agira enfin de présenter (§3).

§1. Le caractere exceptionnel de ’affaire

1. L’identité des parties et la nature des prétentions. Si l'on a pu saluer le

12 juillet 2016 comme « a date that will remain etched in the history of international

accept any of the procedures provided for in Section 2 of Part XV of the Convention with respect to all
the categories of disputes referred to in paragraph 1 (a) (b) and (c) of Article 298 of the Convention ».
Cela renvoie en particulier aux différends relatifs a la délimitation de zones maritimes et aux différends
qui portent sur des baies ou titres historiques. La position défendue par la Chine est que les demandes
des Philippines avaient pour objet véritable d’une part la souveraineté territoriale, qui ne fait pas partie
des matieres régies par la CNUDM et ne concerne donc pas l'interprétation ou a l'application de la
convention ; et d’autre part les délimitations maritimes, exclues par sa déclaration de 2006. Pour cette
raison, elle ne pouvait, selon elle, étre considérée comme ayant consenti a la compétence du tribunal.

10. Sur le statut de Taiwan, voir premiere partie, titre I, chapitre 1.

11. L’ambassadeur de Chine a Londres, Liu Xiaoming (X|B%HH), avait évoqué une « masquarade
politique » (« South China Sea arbitration is a political farce », The Sunday Telegraph, 24 juill. 2016)
que le Quotidien du Peuple a dénoncée comme un complot des Etats-Unis. Déterminés & « contenir » la
Chine, ils en auraient vu le moyen dans cette procédure initiée par leur « laquais » en Asie, le président
philippin Aquino III, au pouvoir de 2010 a 2016 (« S. China Sea arbitration : A US-led conspiracy behind
the farce », People’s Daily, 12 juill. 2016, <http://en.people.cn/n3/2016,/0712/¢90000-9085051.html>).

12. Statement of the Ministry of Foreign Affairs of the People’s Republic of China on the Award on
Jurisdiction and Admissibility of the South China Sea Arbitration by the Arbitral Tribunal FEstablished
at the Request of the Republic of the Philippines, 30 oct. 2015.

13. Bill HaAyTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. xvi.
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4 et évoquer, dans les mots du professeur Philippe Sands, membre de

adjudication » !
I’équipe des Philippines, « the most significant international legal case for almost the
past 20 years since the Pinochet judgment » 1°| cela tient d’abord & I'identité des parties
et a la nature des prétentions adjugées. La Chine a d’autant moins bien supporté une
sentence trés favorable & Pautre partie que cet Etat est notoirement réticent a Uégard des
juridictions internationales : la Chine n’a jamais fait de déclaration d’acceptation de la
juridiction obligatoire de la CIJ et n’a jamais été partie a une affaire contentieuse portée
devant la Cour. Alléguant I'incompétence du tribunal, elle avait refusé de participer a la
procédure 1 ; elle tient les deux sentences rendues pour nulles et refuse de les exécuter,
en dépit des limites étroites a ce qui a été jugé. Car le tribunal n’était pas compétent
pour trancher la question de la souveraineté territoriale sur les iles de la mer de Chine
méridionale ni celle de la délimitation des espaces maritimes qu’elle comprend. Mais en
établissant I'incompatibilité avec la CNUDM 7 des droits historiques auxquels prétend
la Chine dans la majeure partie de la mer, au-dela du maximum que pourrait lui allouer
la Convention, le tribunal arbitral a repoussé une prétention dont le caractere exorbitant
a souvent paru remettre en cause les principes les mieux établis du droit de la mer et
achever brutalement, par un coup d’éclat a 'aube du XXI¢ siecle, le lent mouvement
de territorialisation des océans qui en avait profondément altéré les catégories au XXe.
Il y avait déja la de quoi donner matiére a une décision retentissante : mais en plus de
demander aux arbitres de se prononcer sur les droits historiques, les Philippines les ont
aussi amenés a proposer, pour la premiere fois de la part d’une juridiction internationale,
une interprétation de I'article 121 §3 de la CNUDM, relatif au régime des iles, I'une des
dispositions les plus débattues et les plus lourdes en conséquences de ce texte.
Présentée a I'appui des revendications chinoises, une carte a fait le tour du monde.
On y voit une ligne brisée, englobant la quasi-totalité de la mer, dont les divers noms
sont entrés dans le vocabulaire international, adopté bien au-dela du cercle restreint des

spécialistes : ligne en neuf traits, ligne en pointillés, ligne en U, langue de boeuf. Tracée

14. Laurence BOISSON DE CHAZOURNES, ¢« Introduction to Symposium on the South China Sea
Arbitration », AJIL Unbound, 2016, vol. 110, p. 263.

15. « Beijing rejects tribunal’s ruling in South China Sea case », The Guardian, 12 juill. 2016,
<https://www.theguardian.com /world /2016 /jul /12 / philippines- wins- south- china- sea- case- against-
china>.

16. Le gouvernement chinois avait néanmoins fait connaitre ses positions sur l'arbitrage par la
publication d’un livre blanc. Voir Position Paper of the Government of the People’s Republic of China
on the Matter of Jurisdiction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the
Philippines, 7 déc. 2014.

17. Signataire de la Convention lors de sa conclusion, le 10 décembre 1982, la Chine I’a ratifiée le
7 juin 1996. Le traité était entré en vigueur le 16 novembre 1994, conformément & son article 308 §1,
c’est-a-dire douze mois apres la date de dépdt du soixantiéme instrument de ratification ou d’adhésion.
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par la république de Chine de Tchang Kai-chek sur une « Carte de 'emplacement des
iles de la mer de Chine méridionale » '8 (F &3 &L E[E) peu avant la fondation de la
République populaire par Mao Zedong (1949), elle a été brandie par ses successeurs a
partir de 2009 *. La Chine n’a jamais explicité le caractére terrestre, maritime ou mixte
de cette prétention, semblant faire sienne la maxime du cardinal de Retz selon laquelle
on ne sort de Pambiguité qu’a son détriment 2. Une chose est claire : la ligne en neuf
traits est devenue le symbole de ce que beaucoup dénoncent comme l'irrédentisme d’une
Chine désormais stire de sa force. Devant son refus d’abandonner une carte imprimée
depuis 2012 sur tous les passeports chinois?!, les passions nationalistes de ses voisins
s’exacerbent en retour, alimentant jusqu’a aujourd’hui une actualité abondante et parfois
loufoque 22. A 1’6té 2023, la ligne —dans sa variante a dix traits parfois utilisée depuis
2010, le dernier trait incluant Taiwan avec le reste de la mer de Chine méridionale -

apparaissait encore bien visible sur une version réactualisée de la carte officielle publiée

18. Voir carte a 'annexe n° 11. La carte comportait alors onze traits. Une premiere version en
avait été incluse dans une publication du ministére de I’Intérieur de novembre 1947 ; elle avait ensuite
été republiée dans un atlas officiel paru en février 1948.

19. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/17/2009), 7 mai 2009 (voir carte & 'annexe n° 12).

20. « La terminologie juridique vague utilisée par la Chine souléve la question de savoir si ce flou
méme est instrumentalisé comme un élément d’une stratégie politique. » (Florian DUPUY et Pierre-Marie
Dupruy, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim in the South China Sea », AJIL, 2013,
vol. 107, n° 1, p. 124.)

21. Voir photo & I’annexe n° 15. Plusieurs Etats riverains, dont I'Indonésie, le Vietnam et les
Philippines, avaient alors protesté (« Indonesia protested China passports », The Bangkok Post, 29 mars
2013, <https://www.bangkokpost.com /world /342996 /indonesia- made- china- passport-complaint> ).
Entre 2012 et 2019, les autorités philippines ont refusé de tamponner les nouveaux passeports chinois,
auxquels étaient préférés une feuille de papier séparée (« Philippines to resume stamping Chinese 'Nine-
Dash Line’ passports », Nikkei Asia, 6 nov. 2019, <https://asia.nikkei.com /Politics /International-
relations / Philippines- to- resume- stamping- Chinese- Nine- Dash- Line- passports>). Une personne de
nationalité chinoise récemment revenue d’un voyage au Vietnam a confirmé a l'auteur que mi-2023,
telle était encore la pratique adoptée par les autorités vietnamiennes.

22. En 2023, le Vietnam a ainsi pris la décision d’interdire la diffusion dans ses salles de Barbie, le
divertissement hollywoodien de I’été. Un plan du film montre en effet une carte de 1’Asie, grossiérement
dessinée dans un style enfantin, sur laquelle sont visibles des pointillés qui pourraient ou non représenter
la ligne en neuf traits (voir photo a ’annexe n° 16). Les Philippines ont quant a elles autorisé le film a
condition que le plan en cause soit flouté, tandis que les internautes chinois exprimaient leur satisfaction
devant ce qu’ils considérent comme une juste prise de position de la Warner, laquelle prétend n’avoir
rien voulu faire de tel. Précédemment, les films Uncharted (2022) et Abominable (2019) avaient fait
'objet pour les mémes raisons d’une censure dans plusieurs Etats riverains (voir « ‘Now I must see
i’ : ‘Barbie’ movie banned in Vietnam, praised in China over controversial South China Sea map »,
The China Project, 4 juill. 2023, <https://thechinaproject.com /2023 /07 /04 /now-i- must- see- it-
barbie- movie- banned - in - vietnam - praised - in - china- over - controversial - south - china- sea- map / > ;
« ‘Barbie’ Map Controversy : Warner Bros. Ezplains the Drawing That Got the Film Banned in
Vietnam », Variety, 6 juill. 2023, <https://variety.com /2023 /film /news/barbie- map- meaning- why-
banned-1235662437/>).
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par le ministére chinois des Ressources naturelles 23.

La mer de Chine méridionale est une mer semi-fermée 24. Etendue en bordure du
Pacifique occidental sur environ 350 000 km?, du détroit de Singapour au détroit de
Taiwan, elle est prolongée par les golfes de Thailande et du Tonkin. Les Etats riverains
en sont, outre la Chine et les Philippines, le Vietnam, la Malaisie, Brunéi et I'Indonésie.
Pour ne rien simplifier, Taiwan joue aussi, dans cette histoire, un role a contre-emploi,
ayant maintenu comme la République populaire les prétentions de la république de Chine,
de telle sorte que I'lle convoitée par Pékin partage ici une communauté d’intéréts para-
doxale avec ’Etat qui la considére comme une province rebelle, & reprendre par la force
si nécessaire ?°. Face a la Chine, et Taiwan mise & part, tous les riverains appartiennent a
I’ Association des nations d’Asie du Sud-Est (ASEAN), organisation dont I'unité est mise
a ’épreuve par ce dossier. Tandis que piétinent, jusqu’a ce jour, les négociations d’'un
code de conduite entre la Chine et PASEAN 26, ses Etats membres tendent & se retrouver
dans un inconfortable téte-a-téte avec la Chine, qui divise pour mieux régner sur chaque
relation bilatérale. C’est cette asymétrie des forces en présence qui a donné a I'arbitrage
relatif a la mer de Chine méridionale un caractere exemplaire et 1'allure d’une scene ou
le drame du droit international aurait été représenté avec une intensité exceptionnelle ;
le refus du fort de se plier a une décision favorable au faible a suscité des comparaisons
avec une autre tres célebre affaire, tranchée par la CIJ trente ans plus tot au détriment

des Etats-Unis 27. Pour les Etats qui la bordent, la mer de Chine méridionale est, comme

23. Voir Ministere des Ressources naturelles, Publication officielle de [’édition 2023 de la carte
standard (2023 4 WP B IE K K A ), 29 aolt 2023 et carte a annexe n® 13. Les Philippines, la
Malaisie, le Vietnam et Taiwan ont vivement protesté (« Philippines, Taiwan, Malaysia reject China’s
latest South China Sea map », Reuters, 31 aoiit 2023, <https://www.reuters.com/world/asia-pacific/
philippines- taiwan- malaysia-reject- chinas-latest-south- china-sea- map-2023-08-31/>), de méme que
I'Inde en raison de I'inclusion de I'espace contesté de 1’Aksai Chin dans le territoire chinois.

24. Selon l'article 122 de la CNUDM, ¢« aux fins de la Convention, on entend par “mer fermée ou
semi-fermée” un golfe, un bassin ou une mer entouré par plusieurs Etats et relié d une autre mer ou d
l’océan par un passage étroit, ou constitué, entierement ou principalement, par les mers territoriales et
les zones économiques exclusives de plusieurs Etats ». Pour un récent commentaire de cette disposition
ainsi qu'un état des lieux du régime juridique de plusieurs des mers qu’elle vise, Méditerrannée, mer
Noire, mer Baltique, mer Rouge, golfe Persique ou encore mer Caspienne, voir Bogdan AUREScU, Ion
GALEA et al., (dir.), Actualité du droit des mers fermées et semi-fermées, Paris : Pedone, 2019, 214 p.

25. Loi anti-sécession (R 43¢ E K % ), 14 mars 2005.

26. Voir deuxiéme partie, titre II, chapitre 2.

27. ClJ, Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), 27 juin 1986 . La comparaison entre les deux affaires a été faite par le
principal conseil des Philippines, Paul Reichler, qui avait fait partie de ’équipe du Nicaragua dans les
années 1980 (« Podcast : Arbitration Outcomes with Paul Reichler, Philippines’ Lead Counsel », AMTI,
18 juill. 2016, <https://amti.csis.org/podcast-arbitration-outcomes- paul-reichler- philippines-lead-
counsel/>), mais aussi par des auteurs chinois (voir par exemple Hui WANG, « Sur l'affaire “Nicaragua
c. Etats-Unis” et ses lecons pour larbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (% “Rmar NI % B
Z7 N EBERENET)», K-FEFH (Pacific Journal), 2016, vol. 24, n° 6, p. 9-21).
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tout espace, a la fois milieu, enjeu et théatre?®. Point de contact de plusieurs civilisa-
tions dont ils sont les héritiers, elle a souvent fait figure, pour I'observateur occidental,
de Méditerranée de I’Asie?®. Ces contacts s’établirent en dépit des risques pour la na-
vigation que représentent plusieurs centaines d’ilots et de hauts-fonds, principalement
les iles Paracels et les iles Spratleys?’, longtemps évités par les marins; une partie des
Spratleys, un émiettement de récifs submergés, était grossierement cartographiée sous
le nom Dangerous Ground. Aux dangers de la géographie s’ajoutent désormais ceux de
I’histoire : ce sont ces ilots autrefois dédaignés, abris plus ou moins temporaires pour les
pécheurs de la région, que 'on se dispute aujourd’hui, ce qui vaut une présence humaine
a ces formations inhospitalieres. Les ressources minérales et halieutiques environnantes
ne sont, on le devine, pas pour rien dans ces convoitises.

Les procédés auxquels la Chine a eu recours pour étendre sa maitrise sur ce qu’elle
appelle simplement « mer du Sud » (# %), souvent dits relever d'une « zone grise »

dans la littérature stratégique !, sont de notoriété publique : ils ont inclus I’organisation

28. Raymond Aron tenait ’espace pour 'un des déterminants des relations internationales, soit
I’'une des variables qu’il convient d’étudier apres la découverte, lors d’une premiere étape de formalisation
théorique, des invariants du systeme qu’elles forment. L’espace influe sur la politique étrangere des Etats
sans en fournir 'explication unique, sur le fondement de laquelle des doctrines illégitimes ont valu un
discrédit mérité a la géopolitique de la premiére moitié du XX¢ siecle (Raymond ARON, Paiz et guerre
entre les nations, Paris : Calmann-Lévy, 2004, p. 188-215).

29. Dans Le Carrefour javanais : essai d’histoire globale, Denys Lombard a retracé dans la longue
durée 'histoire de cette Méditerranée de 1’Asie qui relie, par le golfe du Bengale et la mer de Chine,
les océans Indien et Pacifique. Elle y est dépeinte comme la superposition du sédiment récent de I'occi-
dentalisation, d’une strate formée de la rencontre des influences islamiques et chinoises et d’une couche
fondamentale imprégnée de culture indienne (Denys LOMBARD, Les Limites de l’occidentalisation, 1,
Paris : EHESS, 1990, 267 p.; Denys LOMBARD, Les Réseauz asiatiques, 2, Paris : EHESS, 1990, 423 p.;
Denys LOMBARD, L’Héritage des royaumes concentriques, 3, Paris : EHESS, 1990, 337 p.). L’expression
de Méditerranée asiatique est également employée par Francois Gipouloux, dans un ouvrage inspiré
de Fernand Braudel -qui d’autre? -pour désigner ’économie transnationale formée par de grandes
villes portuaires au sein d’ « un corridor maritime articulé sur plusieurs bassins interconnectés : mer
du Japon, mer Jaune, mer de Chine du sud, mer de Sulu, mer des Célébes » (Frangois GIPOULOUX,
La Méditerranée asiatique : villes portuaires et réseaux marchands en Chine, au Japon et en Asie du
Sud-FEst, XVIe-XXlIe siécle, Paris : CNRS, 2009, p. 8). L’analogie avec la Méditerranée rendrait aussi
bien compte de la globalisation contemporaine que de son point de départ au XVIe siecle, lors de I'arri-
vée des Portugais en Asie. Le rapprochement se justifie enfin entre deux mers a la traversée desquelles
ont été acculés de nombreux exilés de guerre (voir Julian FERNANDEZ, Exilés de guerre. La France au
défi de lasile, Paris : Armand Colin, 2019, 190 p.), parfois pour y laisser leur vie : le « cimetiére de
migrants » de la Méditerranée contemporaine évoque le sort des boat people contraints de quitter la
péninsule indochinoise a la fin de la guerre du Vietnam (Stéphane DUGAST et Laurent SUTEAU, « Boat
people —1977-1988. Genése des opérations en mer de Chine », Cols Bleus, 2007, n° 2837, p. 28-29).

30. Voir carte a ’annexe n° 3.

31. Andrew S. ERICKSON et Ryan D. MARTINSON, (dir.), China’s Maritime Grey Zone Operations,
Annapolis : Naval Institute Press, 2019, 336 p. L’expression de zone grise est devenue incontournable
dans la littérature stratégique de ces derniéres années, en dépit d’un certain flou conceptuel, en parti-
culier quant a son articulation avec I’évaluation des comportements auxquels elle renvoie du point de
vue du droit international. Comme d’autres notions vagues et a la mode du méme genre, elle a trouvé
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de milices maritimes composées pour l’essentiel de bateaux de péche servant en fait de

2 ainsi que 'érection d’'une

forces navales auxiliaires & la marine et a la garde-coticre?
« grande muraille de sable » 33 ~venue bétonner au sens le plus littéral ce qui apparait
comme une politique du fait accompli. Inquiétant prélude a la « nouvelle ére [...] qui
verra la Chine se rapprocher toujours plus du centre de la scéne mondiale et apporter sans
cesse une plus grande contribution d I’humanité » 3* dont avait parlé Xi Jinping lors du
19¢ congres du Parti communiste chinois : si les autorités chinoises ont pris I’habitude de
présenter leur pays comme une « grande puissance responsable » (1 7% £ A E) engagée
sur la voie d'un « développement pacifique » (F2F % /&), il n’a échappé a personne que

ce développement s’est accompagné de la construction accélérée de la plus grande marine

un terrain d’élection dans ’espace —la zone grise 7 —a l'intersection de I'expertise et de la décision, et on
la trouve par exemple définie dans une étude de la RAND Corporation comme « l’espace opérationnel
entre la paiz et la guerre, impliquant des actions coercitives pour modifier le statu quo sous un seuil qui,
dans la plupart des cas, provoquerait une réponse militaire conventionnelle, souvent par un brouillage de
la frontiére entre les actions militaires et non militaires et leur imputation » (Lyle J. MORRIS, Michael
J. MAZARR et al., Gaining Competitive Advantage in the Gray Zone. Response Options for Coercive
Aggression Below the Threshold of Major War, Santa Monica : RAND Corporation, 2019, p. 8). En
langue frangaise voir, pour un auteur favorable a cette notion, Gaidz MINASSIAN, Zones grises. Quand
les Etats perdent le controle, Paris : CNRS, 2018, 250 p. et pour un auteur critique, Amaél CATTARUZZA,
« “Zones grises”, interstices durables de la carte politique ? Relecture critique d’un concept géopolitique »,
Bulletin de l’association de géographes francais, 2012, vol. 89, n® 1, p. 104-120. Pour une étude, du point
de vue du droit de la mer, des opérations chinoises en mer de Chine méridionale qui s’inscriraient dans
cette stratégie, voir Robert MCLAUGHLIN, « The Law of the Sea and PRC Gray-Zone Operations in
the South China Sea », AJIL, 2022, vol. 116, n° 4, p. 821-835.

32. On a baptisé les membres de ces milices little blue men, par analogie avec les little green
men utilisés comme forces irrégulieres par la Russie lors de 'annexion de la Crimée en 2014 (voir
Andrew S. ERICKSON, « Tracking China’ s “Little Blue Men” —A Comprehensive Maritime Militia
Compendium », 27 aolt 2015, <https://www.andrewerickson.com/2015/08/tracking-chinas-little-blue-
men-a-comprehensive-maritime-militia-compendium />). Pour une synthése sur les milices maritimes
chinoises, voir « Les milices maritimes : une « troisiéme marine » dans la stratégie navale chinoise »,
Bréves du Centre d’études stratégiques de la marine, mars 2021, n°® 239, <https://www.defense.gouv.
fr /sites/default /files/cesm/BM239 Milices-maritimes-chinoises.pdf>. Sur la question de I'imputabilité
des actes de la milice & I’'Etat chinois, voir deuxiéme partie, titre II, chapitre 2.

33. L’expression ironique de great wall of sand a été utilisée par I’amiral Harry B. Harris Jr.,
commandant de la flotte américaine du Pacifique, pour désigner la campagne de poldérisation et de
construction d’infrastructures dans les ilots sous possession chinoise, entre 2013 et 2016 (Discours de
Uamiral Harry Harris Jr. au Australian Strategic Policy Institute (Canberra), 31 mars 2015).

M.« XAAFHN, [ EREAGAAEFEE TR T AARFEHEATRA A K. »
(Rapport de Xi Jinping au 19éme congrés national du PCC (] FAEFE®XF7E T LK 2EHRK
kA2 FHRE), 18 oct. 2017). Sur la politique étrangere de la Chine en général, voir notamment
David SHAMBAUGH, China Goes Global. The Partial Power, New York : OUP, 2013, 409 p.; Jean-
Pierre CABESTAN, La politique internationale de la Chine. Entre intégration et volonté de puissance,
Paris : Presses de Sciences Po, 2022, 720 p.; Jennifer RUDOLPH et Michael SzoNYI, (dir.), The China
Questions. Critical Insights into a Rising Power, Cambridge : Harvard University Press, 2018, 352 p.;
sur la place de la Chine en Asie orientale, voir Saadia PEKKANEN, John RAVENHILL et Rosemary FooT,
(dir.), The Ozford Handbook of International Relations of Asia, New York : OUP, 2014, 810 p.
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de guerre du monde en nombre de batiments *°, augmentée en 2022 d’un troisiéme porte-
avion, ainsi que de la plus grande flotte de péche. Aussi la rhétorique pacifique de la
Chine suscite-t-elle un scepticisme que ses visées sur la mer de Chine méridionale ont
largement alimenté. Elles font douter de la capacité de la Chine a prendre sans heurts

la place prééminente qu’elle cherche a occuper en Asie orientale et au-dela.

2. L’importance de son objet. Car en effet, les enjeux dépassent le seul environ-
nement régional, tant la mer de Chine méridionale occupe une place importante dans
la globalisation. La deuxiéme raison pour laquelle 'affaire est notable est ainsi son ob-
jet méme. Il ne s’agit pas de n'importe quelle mer a propos de laquelle s’opposent des
Etats. Les exemples en abondent dans les relations internationales depuis que le nouveau
droit de la mer a consacré une étape dans le mouvement historique d’emprise étatique
sur I’élément marin®%. II n’est guére besoin de chercher plus loin que la mer de Chine
orientale voisine pour découvrir une situation similaire opposant la Chine et Taiwan au
Japon 37 et l'on sait que les autres parties du monde ne sont pas en reste et alimentent

une fraction significative du contentieux international®®. Cependant, le cas de la mer

35. Une comparaison souvent mentionnée en France, faite en 2017 par ’ancien chef d’état-major
de la Marine, 'amiral Prazuck, est que la Chine s’est dotée en quatre ans de ’équivalent de toute la
marine francaise en batiments de combat (cité dans Hugues EUDELINE, « L’extraordinaire essor de
la puissance mavale chinoise », Revue défense mationale, 2018, n°® 807, p. 85-94; voir aussi Hugues
EUDELINE, Géopolitique de la Chine. Une nouvelle thalassocratie, Paris : PUF, 2024, 224 p.).

36. Michel VOELCKEL et Laurent LUCCHINI, Les Etats et la mer. Le nationalisme maritime, Paris :
La documentation francaise, 1978, 468 p.

37. Dans le débat public, la mer de Chine méridionale est parfois confondue avec la mer de Chine
orientale, a laquelle elle est reliée par le détroit de Taiwan. Celle-ci est le thédtre d’un différend entre
la Chine, Taiwan et le Japon autour des iles que les Japonais nomment Senkaku (%), les Taiwanais
Tiaoyutai ($7# %) et les Chinois Diaoyu (#]%). Cet archipel inhabité est sous possession japonaise
depuis 1972, aprés que les Etats-Unis ont mis fin 4 1’Administration civile américaine des iles Ryukytu
dont il faisait partie et transféré cette administration au Japon, sans préjudice de la souveraineté
territoriale. Peu de temps auparavant, un relevé avait suggéré la présence de pétrole. La Chine et
Taiwan se sont opposées au transfert. Selon la République populaire, les Diaoyu ont été arrachées a
la Chine par 'impérialisme japonais. Conquises avec I'lle de Formose en 1895, lors de la signature du
traité de Shimonoseki, elles auraient di lui revenir des lors que le Japon a renoncé a toute prétention
sur Taiwan par 'article 2 du traité de San Francisco de 1951, au lieu d’étre regroupées avec les Ryukyu
au sein du trusteeship prévu a larticle 3 (voir Bureau de I'Information du Conseil des affaires de 'Etat,
Diaoyu Dao, an Inherent Territory of China, sept. 2012 ). Le Japon conteste que les Senkaku aient
jamais fait partie de Talwan. Il consideére avoir établi sa souveraineté sur cette terre sans maitre a partir
de leur incorporation & la préfecture d’Okinawa, des 1885 (Ministry of Foreign Affairs, Senkaku Islands
QE&A, <https://www.mnr.gov.cn/dt/ywbb/202308 /620230829 _2798404.html>). Si bien des aspects
des différends territoriaux et maritimes ainsi que de ’environnement politico-stratégique justifient un
rapprochement entre les deux mers, aucun reglement juridictionnel n’a jamais été entrepris a I’égard de
celle de 'Est. Quant au reglement diplomatique, il parait également improbable.

38. Pour une évaluation globale du réglement des différends relatifs au droit de la mer depuis
Ientrée en vigueur de la CNUDM en 1994, voir Philippe GAUTIER, « 22 ans de réglement des différends
relatifs au droit de la mer : un premier bilan », Le Droit Maritime Francais, 2017, n°® 796.
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de Chine méridionale est singulier. Elle est I'une des principales arteéres de 1’économie
mondiale. Selon le secrétariat de la Conférence des Nations Unies sur le commerce et
le développement, un tiers des transports maritimes mondiaux y transite, pour un vo-
lume d’échanges estimé par d’autres sources, pour la seule année 2016, a plus de 3000
milliards de dollars américains3®. C'est dire que, si les pays d’Asie orientale sont les
premiers exposés au risque d’'une fermeture de leurs routes maritimes, nul ne peut se
désintéresser de ce qui s’y déroule et que le destin de cette mer pese lourd dans ’avenir
de la globalisation économique, si dépendante des océans et de leur régime juridique. De
ce point de vue les prétentions de la Chine apparaissent comme un péril mortel pour
la CNUDM, laquelle « is considered by many people to be the most comprehensive and
important instrument in the history of international law » *°.

Les Etats-Unis, on le sait, n’ont jamais adhéré a la CNUDM %', Mais, gardiens
autoproclamés de la liberté des mers, partenaires importants de plusieurs Etats riverains
et en particuliers des Philippines auxquelles les lie un traité d’alliance *?, ils ont fait de
la résistance aux ambitions chinoises en mer de Chine méridionale I'une des priorités de
leur politique étrangere. Washington accuse Pékin de remettre en cause l'infrastructure
méme sur laquelle la Chine a bati son fulgurant développement économique des quarante
derniéres années, dans une cécité mélée d’ingratitude. Mais la Chine dénonce quant
4 elle la conduite des Etats-Unis, accusés de trouver dans cette affaire un prétexte
pour réaffirmer une domination américaine qui ne saurait tourner qu’a son détriment.
Incapable de tolérer une concurrente, I’Amérique chercherait a maintenir la Chine en
dec¢a du seuil de la grandeur a laquelle elle croit légitimement aspirer. La croyance en
la probabilité, voire en I'inéluctabilité d'une guerre sino-américaine, prédite par certains
théoriciens et popularisée par la notion de « piege de Thucydide », trouve dans la mer

de Chine méridionale matiére & bien des scénarios 3. De Taiwan ou de la mer de Chine

39. « How Much Trade Transits the South China Sea ? », Center for Strategic & International
Studies, 2 aofit 2017, <https://chinapower.csis.org/much-trade-transits-south-china-sea/>.

40. Wilhelm G. GREWE, The Epochs of International Law, trad. par Michael BYERS, Berlin &
New York : Walter de Gruyter, 2000, p. 723.

41. Voir deuxieme partie, titre I, chapitre 2.

42. Traité de défense mutuelle entre les Etats-Unis d’Amérique et les Philippines, 30 aotit 1951.

43. Voir Graham ALLISON, Destined for War. Can America and China Espace Thucydides’s Trap ?,
Boston : Houghton Mifflin Harcourt, 2017, 384 p. Cet auteur estime probable que l'ascension de la
puissance chinoise relativement & la puissance américaine conduise & un conflit armé entre ces deux Etats,
comme jadis Thucydide, dans son récit de la guerre du Péloponneése, en situa la « cause la plus vraie »
dans « l’expansion athénienne, qui inspira des inquiétudes aur Lacédémoniens et ainsi les contraignit
d se battre » (THUCYDIDE, La Guerre du Péloponnése, trad. par Denis ROUSSEL, Paris : Gallimard,
2000, p. 49). Le livre du professeur Allison envisage, parmi diverses hypothéses susceptibles de conduire
a une guerre sino-américaine, celle d’un accrochage entre les marines américaine et chinoise en mer
de Chine méridionale. Les commentaires de ce style sont souvent fondés sur des analogies historiques
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méridionale, les chancelleries hésitent : laquelle des deux affaires —intriquées a plus d’un

titre —présente-t-elle, dans I'immédiat, le plus de risques pour la paix mondiale®* ?

Imbrication des prétentions, nombre et identité des prétendants, immensité des
intéréts en jeu et des moyens mis en ceuvre pour les défendre : on comprend qu’il soit dit
de la mer de Chine méridionale qu’elle est « the most complicated geopolitical situation

in the world right now », dans les mots de I’actuel président philippin #°.

3. L’ampleur des réactions. Enfin, 'arbitrage se signale a 'attention de ’obser-
vateur par la réception de la décision rendue. C’est peu dire qu’elle a mal été accueillie
en Chine. Par un communiqué du ministere des Affaires étrangeres, la Chine a déclaré
que la sentence était nulle, dépourvue de force obligatoire, et qu’elle ne 'acceptait ni
ne la reconnaissait. Elle jugeait en outre que « the conduct of the Arbitral Tribunal and
its awards seriously contravene the general practice of international arbitration, comple-
tely deviate from the object and purpose of UNCLOS to promote peaceful settlement of
disputes, substantially impair the integrity and authority of UNCLOS, gravely infringe
upon China’s legitimate rights as a sovereign state and state party to UNCLOS, and

are unjust and unlawful » *. Cela se peut dire plus directement : Liu Zhenmin (X 3k K ),

aussi brillantes que contestables, au mépris de I’avertissement de Valéry sur ’histoire qui, donnant des
exemples de tout, n’apprend rien. Ils s’inscrivent dans le theme du retour des « guerres majeures »
(Frédéric RAMEL et Jean-Vincent HOLEINDRE, (dir.), La fin des guerres majeures ¢, Paris : Economica,
2010, 273 p.), que certains théoriciens pessimistes érigent en horizon indépassable de ’humanité. A
cet égard, l'entrée dans 1’dge atomique n’apparait pas toujours comme une rupture avec les guerres
d’autrefois : non seulement la stabilité due a la conviction partagée qu’une attaque nucléaire de I'un
laisserait subsister une capacité de seconde frappe de l'autre et confinerait par conséquent au suicide
pourrait étre remise en cause par certaines évolutions technologiques contemporaines, mais elle n’a de
toute fagon jamais conduit les analystes a conclure a I'impossibilité d’'un conflit conventionnel limité,
peut-étre rendu plus probable par I'improbabilité méme de la guerre atomique (sur ces questions, voir
la synthése de Adrien SCHU et Jean-Marc LAURENT, Demain, la guerre ? Etude sur le risque de querre
entre les Etats-Unis, la Chine et la Russie, Latresne : Le Bord de l'eau, 2020, 192 p.; sur le risque de
guerre sino-américaine, voir Kevin RupD, The Avoidable War 2 The Dangers of a Catastrophic Conflict
between the US and China, New York : PublicAffairs, 2022, 420 p.).

44. Début 2024, dans des circonstances de multiplication des incidents sino-philippins examiné
dans le dernier chapitre de cette theése, 'ambassadeur de Manille a Washington déclarait que « the
real flashpoint is the West Philippine Sea » —du nom que les Philippins donnent a I’étendue d’ eau
(« Philippine envoy says South China Sea is the ‘real flashpoint’ in Asia, not Taiwan », SCMP, 29 fév.
2024, <https://www.scmp.com /week-asia / politics /article /3253672 / philippine- envoy - says- south-
china-sea-real-flashpoint-asia-not-taiwan>).

45. « Amid China pressure, US and Philippines recommit to security alliance », Reuters, 2 mai
2023, <https://www.reuters.com/world /biden-reassure- philippines- marcos-china-tensions-flare-2023-
05-01/>.

46. Statement of the Ministry of Foreign Affairs of the People’s Republic of China on the Award
of 12 July 2016 of the Arbitral Tribunal in the South China Sea Arbitration Established at the Request
of the Republic of the Philippines, 12 juill. 2016.
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vice-ministre des Affaires étrangeéres?” a déclaré que la sentence n’est « nothing more
than a piece of waste paper »*®. En 2018, on a néanmoins pris la peine de réfuter le
déchet de papier dans une longue étude préparée par la Société chinoise de droit inter-
national (# PR & % )40, Selon cette étude, « these awards are not conducive to
solving the dispute between China and the Philippines in the South China Sea ; instead,
they have complicated the related issues. They have impaired the integrity and authority
of the Convention, threaten to undermine the international maritime legal order, run
counter to the basic requirements of the international rule of law, and also imperilled the
interests of the whole international community » °°. De gré ou de force, les internatio-
nalistes chinois ont fait bloc en appui de la position de leur gouvernement. L’arbitrage
a en effet provoqué I'une de ces explosions nationalistes dont la Chine est familiere et
qui, entretenues par les autorités, semblent parfois menacer de les déborder ®!. Déja au
cours de la procédure le site de la Cour permanente d’arbitrage avait-il fait 'objet d'un
piratage suspect 2. Apres la publication de la sentence, des personnalités venues de tous
les horizons de la société chinoise se sont associées aux internautes ordinaires pour pro-
clamer sur les réseaux sociaux que la Chine ne cederait pas un pouce de terrain. Si le
gouvernement a censuré les déclarations les plus extrémistes, appelant a la guerre 3, il
n’a pas manqué d’alimenter la contestation de la sentence, en Chine et a I'étranger. Le
gouvernement chinois est allé jusqu’a financer la diffusion d’une vidéo de trois minutes
sur un écran géant a Times Square, projetée cinq fois par heure, vingt-quatre heures
sur vingt-quatre, du 23 juillet au 3 aolit 2016 : si la Chine a refusé la sentence c’est,

expliquait cette séquence, pour défendre la solennité du droit international °*.

47. De 2017 a 2022, Liu a ensuite exercé les fonctions de Secrétaire général adjoint pour les Affaires
économiques et sociales aux Nations Unies.

48. Cité dans Bill HAYTON, « Denounce but Comply : China’s Response to the South China Sea
Arbitration Ruling », Georgetown Journal of International Affairs, 2017, vol. 18, n°® 2, p. 104.

49. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n°® 17, p. 218; ci-apres, « ’étude de la Société chinoise de droit international » ou « 1’étude chinoise ».

50. Ibid., p. 218.

51. « China : The People’s Fury », The New York Review of Books, 28 juill. 2016, <https://www.
nybooks.com/daily /2016,/07 /28 /china-peoples-fury-south-china-sea-nationalism/>.

52. « Permanent Court of Arbitration Website goes offline, with cyber-security firm contending
that security flaw was exploited in concert with China-Philippines arbitration », IA Reporter, 23 juill.
2015, <https://www .iareporter.com /articles / permanent- court - of - arbitration - goes- offline - with -
cyber-security- firm- contending- that- security- flaw- was- exploited - in- lead - up- to- china- philippines-
arbitration/>.

53. « After South China Sea Ruling, China Censors Online Calls for War », Foreign Policy, 12 juill.
2016, <https://foreignpolicy.com/2016/07/12/after-south-china-sea-ruling-china-censors-online-calls-
for-war-unclos-tribunal />.

54. Un reportage de la Télévision centrale de Chine (% E # £ #H &, CCTV) a immortalisé cet
épisode (« Video Featuring China’s Stance on South China Sea Issue Screened at Times Square »,
CCTV, 28 juill. 2016, <https://www.youtube.com/watch?v=XPe_ TIYTn7c>).
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La Chine n’a guere convaincu les commentateurs étrangers. L'un d’entre eux a par
exemple estimé que « the PRC’s vociferous rejection of the South China Sea arbitration
s much closer to a full-scale rejection of international law than it is to a considered, prin-
cipled distinct view of international law » ®> et que « this attack of the entire UNCLOS
arbitral process represents the PRC’s most dramatic rejection of the existing UN-led in-
ternational legal system since it joined the United Nations in 1971 » 5¢. Survenu alors que
la nature autocratique du régime chinois revenait en pleine lumiere, le Parti communiste
chinois ayant renforcé sa maitrise de la société et Xi Jinping sa maitrise sur le Parti®”,
le refus de la sentence en a été interprété comme une expression®® et pu faire parler
d’un recul du droit international et de la discipline qui en fait son objet®® -recul du
reste dont d’autres situations internationales contemporaines, de la guerre d’Ukraine a
la guerre de Gaza, n’entretiennent certainement pas moins le sentiment.

Si spectaculaire qu’en ait été I'expression, le rejet de la sentence par la Chine n’en
restait pas moins attendu. Plus surprenante a été ’ambivalence des Philippines devant
leur propre victoire juridictionnelle. Arrivé au pouvoir quelques jours avant la conclusion
de l'arbitrage, le président Duterte avait choisi de ne pas s’en prévaloir dans ses rela-
tions avec la Chine, avec laquelle il a recherché un accommodement. Les Philippines ont
tardé a se prévaloir de 'arbitrage, sans pour autant abandonner des prétentions régu-
lierement réaffirmées face a la Chine; mais sous la présidence de son successeur Marcos
Jr., en fonction depuis 2022, Duterte a été accusé d’avoir conclu un accord secret avec
Xi Jinping, tendant & écarter la sentence pour entériner le rapport de force °°. Certains
commentateurs ne s’en étonnent pas, a I’exemple de Graham Allison, le théoricien du
piege de Thucydide. Le jour du rendu de la sentence, ce dernier relativisait ’attitude de
la Chine en faisant valoir qu’elle I'ignorerait comme d’autres grandes puissances avaient

ignoré des décisions juridictionnelles défavorables avant elle%. Cette critique du rdle

55. Julian Ku, « The Significance of China’ s Rejection of the South China Sea Arbitration for Its
Approach to International Dispute Settlement and International Law », CTYILA, 2016, vol. 34, p. 74.

56. Ibid., p. 74 Rappelons qu’a proprement parler, la République populaire n’est pas « devenue
membre » de PONU en 1971 puisqu’elle y représente un Etat membre fondateur de 1’organisation,
la résolution 2758 de 'AGNU ayant substitué le personnel de la Chine communiste & ceux qui se
considéraient alors gouvernement de la Chine nationaliste dans la représentation de cet Etat.

57. Voir notamment Jean-Pierre CABESTAN, Demain la Chine : démocratie ou dictature ?, Paris :
Gallimard, 2018, 285 p.; Alice EKMAN, Rouge vif. L’idéal communiste chinois, Paris : L’observatoire,
2020, 224 p.

58. Voir par exemple Matthieu BURNAY, « La Chine et la résolution internationale des conflits.
L’Etat de droit  Uépreuve de Uautoritarisme 2 », AFRI, 2021, vol. XXIL, p. 407-415.

59. Lorenz LANGER, « The South China Sea as a Challenge to International Law and to Interna-
tional Legal Scholarship », Berkeley Journal of International Law, 2018, vol. 36, n° 3, p. 383-418.

60. Voir deuxieme partie, titre II, chapitre 2.

61. Graham ALLISON, « Of Course China, Like All Great Powers, Will Ignore an International
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méme que les juridictions seraient en mesure de jouer dans les relations internationales
n’est évidemment pas nouvelle. Elle souleve un probleme traditionnel dans 1’étude du
droit international, qui est celui de sa justiciabilité —un probleme dont un certain nombre

d’auteurs font dépendre son existence en tant que droit authentique.

§2. Le probléme de la justiciabilité en droit international

4. Justiciabilité et juridicité du droit international. Le droit international est
souvent caractérisé par son intersubjectivité. Droit d’un milieu dépourvu d’organes ha-
bilités a trancher tous les différends qui surviendraient entre ses sujets et a assurer
I'exécution des jugements rendus, il repose sur les assertions a priori équivalentes de
sujets formellement égaux, qui se tiennent en respect tant qu’elles n’ont pas abouti a
un accord %2. Dans un tel systéme, « il appartient d chaque Etat d’apprécier, raisonna-
blement et de bonne foi, les situations et les régles qui le mettent en cause » 9. La force
n’étant pas un moyen admissible de régler une différence d’appréciation avec un autre
Etat, il pese sur les parties au différend qui en résulte I'obligation d’en rechercher la
solution par des procédés pacifiques ~du moins s’agissant de ceux « dont la prolongation
est susceptible de menacer le maintien de la paix et de la sécurité internationales » (ar-
ticle 33 de la Charte des Nations Unies) —mais elles conservent, sous cette restriction,
la liberté du choix du mode de réglement %4, On a traditionnellement distingué entre les
modes diplomatiques et les modes juridictionnels %, la particularité des seconds étant,
sauf exception %, qu’ils ont le droit pour seule base de réglement, et qu’ils donnent lieu &
une solution obligatoire pour les parties %7. Il appartient dés lors & celles-ci de s’entendre

sur le caractere approprié au différend qui les oppose du reglement juridictionnel, lequel

Legal Verdict », The Diplomat, 11 juill. 2016, <https://thediplomat.com /2016/07 /of-course-china-
like-all- great- powers- will-ignore- an- international-legal - verdict /> L’auteur pointait du doigt, outre
lattitude des Etats-Unis dans l'affaire Nicaragua, celles plus récentes de la Russie dans 'affaire de
U Arctic Sunrise (CPA, Arbitrage relatif a I’Arctic Sunrise (Pays-Bas c. Russie), 14 aotit 2015, n° 2014~
02 ) et du Royaume-Uni dans celle de 1'Aire marine protégée des Chagos (CPA, Arbitrage relatif a
Uaire marine protégée des Chagos (Maurice c¢. Royaume-Uni), 18 mars 2015, n° 2011-03 ), toutes deux
fondées, comme celle de la mer de Chine méridionale, sur 'annexe VII de la CNUDM.

62. Jean COMBACAU, « Le droit international : bric-da-brac ou systéme ? », APD, 1986, n° 31,
p- 85-105.

63. SA, Affaire du lac Lanouz (Espagne / France), 16 nov. 1957, RSA, vol. XII, p. 310.

64. Denis ALLAND, Manuel de droit international public, Paris : PUF, 2021, p. 305-312.

65. Laurence BOISSON DE CHAZOURNES, Marcelo G. KOHEN et Jorge E. VINUALES, (dir.), Diplo-
matic and judicial means of dispute settlement, Leyde & Boston : Martinus Nijhoff, 2013, 337 p.

66. Rien n’empéchant les parties, en théorie, d’accepter que 'on juge en équité.

67. Jean COMBACAU et Serge SUR, Droit international public, Domat droit public, Paris : Mont-
chrestien, 2012, p. 558-572.
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ne saurait en toute hypothese reposer que sur leur consentement.

Les conséquences pour le droit international en sont évidentes. Dépourvu du suc-
cédané d’objectivité que rend possible, dans les droits nationaux, ce que Hans Kelsen
nommait la centralisation de ’ordre juridique, le droit international a souvent été carac-
térisé par sa primitivité supposée 8. Ansi la mise en place d’'une juridiction compétente
pour connaitre de tous les différends entre Etats, quel que soit leur objet et indépendam-
ment du consentement des parties, était-elle apparue a Kelsen comme la premiere étape
d’un perfectionnement qu’une philosophie de I'histoire optimiste voulait croire inéluc-
table®. En I’absence d’un tel progres, I'idée selon laquelle il n’y aurait pas de droit sans
juge parait fatale a la juridicité du droit international. Il n’y a certes pas unanimité sur
la question et ’on trouve par exemple chez Hart une relativisation de I'importance des
juridictions dans I'opinion selon laquelle « the principal functions of the law as a means
of social control are not to be seen in private litigations or prosecutions, which represent
vital but still ancillary provisions for the failures of the system », mais plutot « in the
diverse ways in which the law is used to control, to quide, and to plan life out of court » ™,
ce qui préserve la possibilité d’un droit international a la juridicité un peu incertaine,
réduit, dans la perspective théorique de cet auteur, a un systeme de regles primaires dé-
pourvu de régles secondaires "*. Plus fréquente parait cependant I'opinion opposée chez
les philosophes et les théoriciens. Ainsi Michel Villey, ayant cong¢u le droit comme la
recherche, par les moyens judiciaires propres a une cité, d'un certain rapport préexistant
entre ses membres, niait-il qu’il plit y avoir un droit entre cités dépourvues d’un juge
commun et tenait-il « pour plus que douteuse la possibilité d’un droit international » ™.
De méme, si 'intervention du tiers est de ’essence du droit, comme l'affirmait Alexandre
Kojeve ™, il en découle, si pas exactement la négation du droit international, du moins
sa caractérisation comme droit n’existant pour l’essentiel qu’en puissance, faute d’étre

actualisé par le juge dans l'intégralité des relations internationales. Cette maniere de voir

68. A ce sujet, voir notamment Michel VIRALLY, « De la prétendue “primitivité” du droit inter-
national », Recueil des travaux pour la Société suisse des juristes, 1969, p. 201-213; Prosper WEIL,
« Le droit international en quéte de son identité », RCADI, 1992, p. 54-57; Robert KOLB, Théorie du
droit international, Bruxelles : Bruylant, 2013, p. 220-221. En particulier, Prosper Weil jugeait cette
représentation péjorative empreinte d’'un « fétichisme judiciaire ».

69. Hans KELSEN, « La technique du droit international et l’organisation de la paix » in Hans
Kelsen. Ecrits frangais de droit international, Charles LEBEN (dir.), Paris : PUF, 2001, p. 251-267.

70. H. L. A. HART, The Concept of Law, Oxford : OUP, 2012, p. 40.

71. Ibid., p. 213-237.

72. Michel VILLEY, Le droit et les droits de I’homme, Paris : Puf, 2014, p. 46. De 'avis de cet
auteur, seule une morale internationale régissait les relations entre les cités grecques (Ibid., p. 86).

73. Alexandre KOJEVE, Esquisse d’une phénoménologic du droit, Tel, Paris : Gallimard, 2014,
588 p.
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a exercé une grande influence sur la doctrine internationaliste elle-méme et notamment
sur I'ccuvre de Charles Leben ou l'on trouve affirmé que le droit est « quelque chose qui
n’est pas étranger a la justice » " au sens de la justice des tribunaux. D’ott un redoutable
paradoxe : si elle ne doit pas reposer sur le seul horizon tout virtuel d’une intervention du
juge effectivement exclue par les Etats dans la majorité des cas, la juridicité du droit in-
ternational réclame la juridictionnalisation complete des relations internationales ; mais
cela supposerait Pavénement d'un Etat mondial qui réduirait I'intersubjectivité consti-
tutive du droit international en le ramenant a un droit national, de telle sorte que le
droit international parait condamné, s’il ne veut pas échouer, a étre défait par sa propre
victoire . Pour en sortir, il faudrait rompre le lien établi entre justiciabilité et juridi-
cité et se borner a constater que la juridicité du droit international découle, non d’une
intervention juridictionnelle qui dépend du bon vouloir des Etats, mais de leur croyance
partagée en l'existence de reégles juridiques régissant leurs relations —non sans un doute
persistant sur la solidité de cette croyance dans le milieu international 7.

Le scepticisme que ces conceptions véhiculent a, bien siir, gagné des auteurs exté-
rieurs a la pensée juridique : si Raymond Aron avait parlé pour sa part d’ « imperfection
essentielle » du droit international, c’est notamment en considération de ce que « le
droit international ne comporte aucune instance supréme pour la qualification des faits
et linterprétation des normes » *. Ultimement semble toujours triompher la vieille re-
présentation des relations internationales comme la réalisation dans I’histoire de 1’état
de nature imaginé par la philosophie, dont chaque Etat aurait fait sortir ses ressortis-
sants pour le recréer a I’échelle interétatique ™. L’état de nature n’est-il pas caractérisé,
dans I'ceuvre de Locke, par le manque d'un « known and indifferent Judge, with Autho-
rity to determine all Differences according to the established Law » 7 Dans des termes
mémorables, il avait montré comment la force de 1’égoisme y ferait régner l'injustice :
« For every one in that State being both Judge and Executioner of the Law of Nature,

Men being partial to themselves, Passion and Revenge is very apt to carry them too far,

74. Charles LEBEN, « Droit : quelque chose qui n’est pas étranger a la justice », Droits, 1990, n° 11,
p- 35-40.

75. Charles LEBEN, « La juridiction internationale », Droits, 1989, n° 9, p. 143-155.

76. Denis ALLAND, « Justiciabilité et juridicité du droit international public » in Grandes pages du
droit international (vol. 9). Charles Leben, IHEI (dir.), Paris : Pedone, 2023, p. 13-48.

77. Raymond ARON, Paix et guerre entre les nations, Paris : Calmann-Lévy, 2004, p. 704-712.

78. Sur I’état de nature des philosophes comme représentation des relations internationales, voir en
particulier Martin WIGHT, « Western Values in International Relations » in Diplomatic Investigations.
Essays in the Theory of International Politics, Herbert BUTTERFIELD et Martin WIGHT (dir.), Londres :
George Allen & Unwin, 1966, p. 111-153; Hedley BULL, The Anarchical Society. A Study of Order in
World Politics, New York : Palgrave Macmillan, 2012, 329 p.; Alexander WENDT, Social Theory of
International Politics, Cambridge : CUP, 1999, 450 p..
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and with too much Heat, in their own Cases; as well as Negligence, and unconcerned-
ness, to make them too remiss, in other Mens » ™. Mais en réponse a ces doutes sur la
justiciabilité, derriere lesquels apparaissent ceux sur I’ensemble de l'ordre juridique, les
internationalistes ont souvent fait valoir qu’ils devraient conduire a remettre en cause,
non la seule juridicité du droit international, mais la juridicité tout court : est-on si
certain d’avoir conjuré a l'intérieur 1’état de nature dénoncé a lextérieur ®° ? En parti-
culier, les droits nationaux ne connaissent-ils pas aussi des limites a l'intervention du
juge ? C’est par exemple®! le cas, en droit francais, des actes de gouvernement, dont la
doctrine administrativiste a eu quelque peine a faire la théorie : de plus en plus réticente
a admettre, a mesure que s’affermissait le dogme de I'Etat de droit, qu’ils échappent
au controle juridictionnel parce que le juge ne le veut pas, elle s’est employée a montrer
avec plus ou moins de succes que c’est parce qu’il ne le peut pas, non sans écarter tout
a fait le soupcon selon lequel la théorie ne serait rien d’autre qu'une survivance de la
doctrine de la raison d’Etat et du caractére intangible de ses intéréts essentiels, infor-
mant une politique jurisprudentielle destinée a échapper a ’accusation d’usurpation de
la souveraineté 2. Or c’est, mutatis mutandis, le méme mouvement qu’a suivi la doctrine

de droit international au fil de sa controverse sur les différends non justiciables.

5. La controverse historique sur les différends non justiciables et ses prolon-
gements contemporains. Pour les raisons qui précedent, I’extension du champ de la
juridiction internationale a été pensé comme une sortie de 1’état de nature interétatique
conditionnant I'accession du droit international a la juridicité véritable. Mais la perma-
nence du consensualisme en matiere de juridiction internationale, considéré comme un

corollaire a la souveraineté de I’Etat, s’oppose a ce que 'on tienne d’emblée tous les

79. John LOCKE, Second Treatise of Government and A Letter Concerning Toleration, Oxford :
OUP, 2016, p. 63.

80. Sous l'angle de la canalisation de la violence, voir Carlo SANTULLI, « Violence et morale dans
Uordre international. A propos de Uordre juridique pacifique de Lauterpacht et Aron » in Grandes pages
du droit international. La guerre et la paiz, THEI (dir.), Paris : Pedone, 2017, p. 277.

81. On pourrait aussi mentionner, aux Etats-Unis, la doctrine des political questions qui trouve sa
genese dans la célebre affaire Marbury v. Madison. La Cour supréme avait alors distingué des pouvoirs
de Vexécutif dont le caractére intrinsequement politique échapperait au controle juridictionnel : « The
province of the court is, solely, to decide on the rights of individuals, not to inquire how the executive,
or executive officers, perform duties in which they have a discretion. Questions, in their nature political,
or which are, by the constitution and laws, submitted to the executive, can never be made in this court »
(Cour supréme des Etats-Unis, Marbury v. Madison, 1803, n° 5 U.S. 137, §99). Pour une critique, voir
Thomas FRANCK, Political Questions Judicial Answers. Does the Rule of Law Apply to Foreign Affairs ?,
Princeton : Princeton University Press, 1992, 212 p.

82. Pierre SERRAND, « Les explications doctrinales de I injusticiabilité de I acte de gouvernement :
contribution & une typologie des injusticiabilités » in L’injusticiabilité : émergence d’une notion ? Etudes
publiées en hommage au Professeur Jacques Leroy, Pierre SERRAND et Piotr SZwEDO (dir.), Cracovie :
Biblioteka Jagielloriska, 2018, p. 63-76.
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différends entre Etats pour justiciables. Dans les droits nationaux, on appelle différend
justiciable un différend pour le reglement duquel un tribunal compétent existe, indé-
pendamment de la question de savoir ce que pensent les parties du bienfondé de cette
intervention judiciaire. Leur opinion sur ce point est sans pertinence juridique, puisque
la compétence des cours et tribunaux de P'Etat ne repose pas sur elle. Au contraire, ¢’est
d’elle que dépend ultimement la justiciabilité des différends internationaux : s’il reste
du ressort des Etats de consentir a la compétence d’un tribunal, il est dans Pordre des
choses que ce consentement ne soit accordé que dans les cas jugés par eux appropriés 3.

Cependant, le développement de la juridiction internationale a été rendu possible
par le recours & une technique inédite, qui a vu les Etats consentir & Pavance & la com-
pétence du juge en vue du reglement de différends non encore survenus et dont ils ne
peuvent anticiper la teneur avec précision. La pratique de la clause compromissoire a
introduit la possibilité d'une discordance entre la justiciabilité au sens du consentement
étatique a la compétence d'une juridiction et la justiciabilité au sens du caractere adé-
quat du réglement juridictionnel. Si la distinction générale entre reglement arbitral et

184 celle qui sépare le re-

reglement judiciaire n’a que peu de portée en droit internationa
glement ad hoc apres I'apparition d’un différend, le plus fréquent en matiere d’arbitrage
interétatique®, du réglement obligatoire pour 'avenir est donc fondamentale. Comme
I'observait André Decenciere-Ferrandiere, « avec 'arbitrage ou la Justice obligatoire, les
choses changent tout da fait d’aspect. L’obligation est souscrite d’avance; on ne sait pas
du tout ce que seront les litiges; on ne sait pas a quot l'on s’expose. Il peut y avoir
des surprises désagréables; et la tentation peut étre forte de ne pas se conformer a la
sentence. Les gouvernants nationauz sont si peu habitués a plier!» 8 Ce témoignage
de 'entre-deux-guerres nous vient d’un auteur dont le point de vue tres réservé sur le
développement de la juridiction internationale n’était alors pas rare. Il fallut une percée

théorique pour surmonter ces réserves : ce fut la réfutation de la théorie des différends

83. Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford : OUP,
2011, p. 21.

84. Considérée d’un point de vue organique, elle semble en effet ne tenir qu’a « la possibilité de
reconnaitre une différence entre la création d’un tribunal (arbitral) & partir d’une liste d’arbitres et la
désignation d’une formation de jugement d partir d’une liste de juges d’un tribunal (judiciaire) déja
créé » (Carlo SANTULLIL, Droit du contentieuz international, Domat droit public, Paris : Montchrestien,
2005, p. 75). Si la distinction a un sens plus profond, il ne peut étre pergu que d’un autre point de vue,
dans la vocation qu’aurait le mode judicaire & exercer, outre la fonction juridictionnelle proprement
dite, une fonction que le professeur Santulli appelle « administrative » et qui tiendrait & une sorte de
service public garant de l'acces a la juridiction et de ’homogénéité de la jurisprudence (Ibid., p. 76).

85. Lucius CAFLISCH, « Cent ans de réglement pacifique des différends interétatiques », RCADI,
2002, p. 355-357.

86. André DECENCIERE-FERRANDIERE, « Essai critique sur la justice internationale », RGDIP,
1934, vol. 41, p. 175.
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non justiciables, contribution majeure de Lauterpacht a la doctrine internationaliste.
En quoi consistait cette théorie ? Partons d’un exemple passé de son invocation, ou
I’on retrouve la Chine. En 1926, pour la seule fois de son histoire, elle avait été brievement
partie a une affaire devant la Cour permanente de Justice internationale. La Belgique
avait déposé une requéte introductive d’instance relative a la terminaison du traité sino-
belge du 2 novembre 1865, apres que le gouvernement chinois avait prétendu mettre fin
a ce qu’elle considérait comme un traité inégal, en invoquant le changement fondamental
de circonstances. La Belgique ne contestait pas I'existence du principe rebus sic stantibus,
mais elle n’admettait pas que la Chine ptit s’en prévaloir pour dénoncer unilatéralement
le traité. Le différend fut réglé par la conclusion du Traité d’amitié et de commerce du
22 novembre 1928, la Cour n’ayant eu le temps que d’adopter une ordonnance en indica-

tion de mesures conservatoires 87

avant le désistement belge de I'instance. La Chine avait
refusé d’y participer, arguant que le différend « is political in character » ; or « no nation
can consent to the basic principle of equality between States being made the subject of a
judicial inquiry » . Par cette distinction établie entre différends juridiques et politiques,
la Chine se réclamait d’'une maniere de voir aussi répandue a cette époque qu’elle est
aujourd’hui rejetée. On attribue souvent la paternité de la doctrine des différends non
justiciables a Vattel, chez qui 'on peut lire que I'arbitrage est « un moyen trés raison-
nable et trés conforme a la Loi Naturelle, pour terminer tout différend qui n’intéresse pas
directement le salut de la Nation » 3. Avec la renaissance de I'arbitrage au XIX® siécle,
elle devait s’imposer sous la plume d’auteurs prestigieux, dont Lauterpacht a brillam-
ment résumé les arguments. Ainsi Bluntschli faisait-il une distinction entre les problémes
relevant de la « higher politics in international law » et les questions de « mere inter-
national administration and justice » % ; Kaltenborn jugeait que les Etats, moins sujets
aux passions que les individus, pouvaient sans autant d’inconvénients demeurer juges de
leur propre cause dans les cas qu’ils déterminent ; Lorimer estimait que ne pouvait étre
confiés & un tiers un différend entre deux Etats dont Uenjeu serait de savoir « whether
their historical position in relation to each other is or is not now their true position » ;

Westlake enfin concédait que ce qui touche & « l'indépendance » de I'Etat, largement

87. CPJI, Affaire relative a la dénonciation du traité sino-belge du 2 movembre 1865, ordonnance,
21 fév. 1928.

88. Voir Tieya WANG, « International Law in China : Historical and Contemporary Perspectives »,
RCADI, 1990, p. 346-348.

89. Emer VATTEL (DE), Le Droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite
et auz affaires des nations et des souverains. Tome I, Londres : s.n., 1758, p. 521 (nous soulignons).

90. Distinction qui recoupait de fagon frappante celle que la doctrine francaise a pu élaborer entre
fonction administrative et fonction gouvernementale, la seconde donnant lieu a ’adoption d’actes qui
échappent a la compétence du juge administratif.
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entendue, ne pouvait faire 'objet d’un arbitrage®. Ces considérations se rejoignaient
pour préconiser une restriction, dans les traités d’arbitrage, de la compétence accordée
aux tribunaux a la sphére supposément adéquate de leur intervention. Quoique cette
position piit paraitre hostile a I'arbitrage, elle était justifiée par I'idée qu’elle était de
nature a gagner la confiance des Etats et a les inciter & consentir & intervention du
tiers, travaillant a I’extension du champ du reglement juridictionnel.

Que 'on compare ces voix issues d'un passé déja lointain avec celle plus récente de
la chambre d’appel du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie :

Les doctrines relatives aux “questions politiques” et “questions non susceptibles de recours

judiciaire” sont des reliques des réserves afférentes a la “souveraineté”, a 1’ “honneur

national” etc. dans les anciens traités d’arbitrage. Elles ont disparu du droit international

contemporain, sauf lorsque 'argument de la “question politique” est parfois invoqué devant

la Cour internationale de Justice dans des procédures consultatives et, tres rarement aussi,

dans des procédures contentieuses. La Cour a constamment rejeté cet argument comme

obstacle & I’examen d’une affaire. Elle considére qu’il n’est pas fondé en droit 2.

La Cour internationale de Justice, dont le Statut fait encore écho a l’ancienne
doctrine sur les différends politiques puisqu’il circonscrit sa compétence aux différends
« d’ordre juridique » % (art. 36 §2) a en effet toujours refusé de voir dans les aspects
politiques d’une question un motif de ne pas y répondre . Dans 'affaire du Plateau
continental de la mer Egée, la Turquie ayant fait valoir la « nature hautement politique »
du différend qui 'opposait a la Grece, la Cour a jugé qu’un tel différend « peut difficile-
ment ne pas comporter quelque élément politique » ; mais des lors que « certains droits
souverains sont invoqués par la Gréce et par la Turquie ['une contre ['autre », il est de
ceux dont la Cour peut connaitre®. Dans l'affaire du Personnel diplomatique et consu-

laire a Téhéran, elle avait de méme rejeté ’assertion iranienne selon laquelle « la Cour ne

91. Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford : OUP,
2011, p. 7-16.

92. TPIY. Chambre d’appel, Le Procureur c. Dusko Tadié, alias “Dule”, arrét relatif a l'appel de la
défense concernant ’exception préjudicielle d’incompétence, 2 oct. 1995, n° 1T-94-1-AR72, §24. La Cour
pénale internationale a également eu 'occasion de juger que « potential political outcomes alone should
not pose any restrictions on the exercise of the jurisdictional activity » (CPI, Chambre préliminaire I,
Situation in the State of Palestine. Prosecution request pursuant to article 19(3) for a ruling on the
Court’s territorial jurisdiction in Palestine, 5 fév. 2021, n° ICC-01/18, §57).

93. On peut rapprocher cette disposition de l'article 62 §1 du Statut, qui prévoit la possibilité
pour un Etat d’adresser & la Cour une requéte & fin d’intervention lorsque celui-ci estime « que, dans
un différend, un intérét d’ordre juridique est pour lui en cause » (nous soulignons).

94. Pour un bilan, voir Pierre-Francois LAVAL, « Le différend injusticiable dans la pratique de la
Cour internationale de Justice » in L’injusticiabilité : émergence d’une notion ? Etudes publiées en
hommage au Professeur Jacques Leroy, Pierre SERRAND et Piotr SZWEDO (dir.), Cracovie : Biblioteka
Jagiellonska, 2018, p. 265-274.

95. CLJ, Affaire du plateau continental de la mer Egée (Gréce c. Turquie), 19 déc. 1978, §31.
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peut examiner la requéte américaine en dehors de son vrai contexte a savoir [’ensemble
du dossier politique des relations entre Ulran et les Etats-Unis au cours de ces vingt-cing
années » : la Cour a estimé que la circonstance qu'un différend juridique ne constitue
qu'un aspect d’un différend politique ne saurait la conduire a « se refuser d résoudre dans
l'intérét des parties les questions juridiques qui les opposent » ; d’une telle conception, il
résulterait en effet « une restriction considérable et injustifiée de son role en matiere de
réglement pacifique des différends internationauz » °°. Dans U'affaire des Activités mili-
taires et paramilitaires, le Nicaragua avait souligné que la décision rendue par la Cour ne
serait pas destinée a résoudre toutes les difficultés entre les Parties, et qu’il ne lui était
pas demandé « de mettre fin a un conflit armé par le seul pouvoir des mots » ; la CLJ
avait considéré que si cette situation pouvait étre de nature a compliquer 1’établissement
des faits, elle ne justifiait pas qu’elle s’abstienne d’exercer sa compétence®’. En outre,
dans son second arrét sur le fond, la Cour a relevé que s’il est « hors de doute que les
problémes d’emploi de la force et de légitime défense collective soulevés dans la présente
instance sont réglementés a la fois par le droit international coutumier et par des traités,
en particulier la Charte des Nations Unies », il a « cependant été affirmé que, pour une
autre raison, les questions de cette nature qui se posent en la présente espece ne sont pas
justiciables et ne font pas partie des matieres dont un tribunal puisse connaitre », si bien
que « pour y parvenir, assure-t-on, la Cour devrait se prononcer sur des aspects politiques
et militaires et non sur une question qui soit par nature de celles auxquelles un tribunal
peut utilement s’efforcer de répondre ». Mais elle a ensuite balayé cette maniere de voir,
se bornant a réaffirmer que « les problémes de légitime défense qui ont été soulevés font
partie de ceux qui relévent de sa compétence et qu’elle est en mesure de régler » °8. En
matiére consultative, la Cour a également repoussé les argumentations des Etats qui
Iincitaient a décliner de répondre a une question aux aspects « politiques ». Jugeant
que « lorsque des considérations politiques jouent un role marquant il peut étre particu-
lierement nécessaire a une organisation internationale d’obtenir un avis consultatif de

la Cour », elle affirme ne pas devoir s’interroger sur les mobiles politiques inspirant une

96. CLJ, Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis ¢ Téhéran (Etats-
Unis d’Amérique c. Iran), 24 mai 1980, §§10, 37. La CIJ n’a pas dévié de cette ligne dans une affaire
récente ot les positions américaine et iranienne étaient inversées, les Etats-Unis plaidant Pindissociabilité
des demandes de I'Iran avec I'atmosphere politique créée par leur retrait de l'accord sur le nucléaire
iranien (CLJ, Violations alléguées du traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires de 1955
(République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, 3 fév. 2021, §55).

97. ClJ, Affaire des activités militaires et paramilitaires aw Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), compétence et recevabilité, 26 nov. 1984, §§100-101.

98. ClJ, Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), 27 juin 1986, §§34-35.
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requéte ou les implications politiques que pourrait avoir son avis %°.

Le consensus judiciaire, qui semble ne souffrir que quelques rares exceptions ',
est donc que l'invocation du caractere politique d’un différend est un mauvais argument
auquel ont parfois recours les plaideurs lorsqu’ils cherchent a faire obstacle a I’établisse-
ment de sa compétence par une juridiction. Méme reformulé, de fagon plus acceptable,
sous l'angle de l'irrecevabilité des procédures abusives, on constate la répugnance sys-

101 Ta doctrine contemporaine affirme ainsi que seule

tématique du juge a I'admettre
I'attitude des parties permettrait de séparer ceux des différends qu’elles ont tenus pour
justiciables des autres, leur choix du mode de réglement, juridictionnel ou diplomatique,
nous permettant d’identifier a posteriori leur caractére juridique ou politique 102,

La théorie des différends non justiciables s’exposait en effet a une critique dévas-
tatrice. Prétendant borner la compétence des juridictions aux différends juridiques, les
différends politiques étant tenus pour non justiciables, elle n’était jamais parvenue a
proposer un critere objectif qui aurait permis de distinguer a priori entre les deux types
de différends. Lauterpacht s’était attaqué a la théorie sous quatre aspects distincts, en
vue d’affirmer le caractere juridique, et donc selon lui justiciable, de tous les différends
interétatiques 1%, Premi¢rement, il ne saurait y avoir de différend rendu non justiciable

par les lacunes du droit international, de telle sorte que son objet « politique » serait

99. Cl1J, Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires (avis consultatif), 8 juill. 1996, §13.

100. L’actualité internationale vient de nous en offrir un exemple avec 'opinion dissidente a une
ordonnance en indication de mesures conservatoires rendue par la juge Sebutinde dans l'affaire portée
par IAfrique du Sud contre Israél, accusant comme on le sait I'Etat hébreu de génocide 4 Gaza. La juge
s’y dit en effet « strongly of the view that the controversy or dispute between the State of Israel and the
people of Palestine is essentially and historically a political or territorial (and, I dare say, ideological)
one. [...] It is my considered opinion that the dispute or controversy is not a legal one calling for judicial
settlement by the International Court of Justice » (CLJ, Application de la convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide dans la bande de Gaza (Afrique du Sud c. Israél), ordonnance en
indication de mesures conservatoires, opinion dissidente de la juge Sebutinde, 26 jan. 2024, p. 2).

101. Carlo SANTULLIL, Droit du contentieuz international, Domat droit public, Paris : Montchrestien,
2005, p. 261. La CIJ considére ainsi que « [s/eules des circonstances exceptionnelles peuvent justifier
qu/’elle] rejette pour abus de procédure une demande fondée sur une base de compétence valable » (CIJ,
Allégations de génocide au titre de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Ukraine c. Fédération de Russie; 32 Etats intervenants), exceptions préliminaires, 2 fév. 2024, §113;
voir aussi CLJ, Violations alléguées du traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires de 1955
(République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, 3 fév. 2021, §93 et
C1J, Immunités et procédures pénales (Guinée équatoriale c. France), exceptions préliminaires, 6 juin
2018, §§146-150). Sur le caractére prétendument abusif de la procédure initiée par les Philippines dans
laffaire de la mer de Chine méridionale, voir deuxiéme partie, titre II, chapitre 1.

102. Georges ABI-SAAB, « Cours général de droit international public », RCADI, 1987, p. 231.

103. Pour un résumé, voir Marine THEY, « Le rejet de la théorie des différends “non justiciables’
par Sir Hersch Lauterpacht » in Grandes pages du droit international (vol. V). La justice, THEI (dir.),
Paris : Pedone, 2019, p. 97-142. Voir aussi la préface de Martti Koskenniemi a la réédition du livre de
Lauterpacht (Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford :
OUP, 2011, p. xxix-xlvii).

)
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non l'application des regles en vigueur mais la création de regles nouvelles : en effet,
quel que soit 1’état du droit, le juge peut et doit trancher, non pas au nom du critere

104

formel selon lequel tout ce qui est interdit serait permis ™*, mais simplement en vertu

de l'interdiction du non liguet que lui ferait le droit international, soit comme principe

105 Deuxiémement, un différend ne saurait

général de droit, soit comme regle coutumiere
prendre un caractere politique et par conséquent non justiciable en raison de I'incapacité
supposée du droit a s’adapter aux évolutions de la société qu’il régit : le principe rebus
sic stantibus, la doctrine de ’abus de droit ou encore des criteres tels que 1’équité ou

106 sont autant d’outils entre les mains des juridictions pour réconcilier le

le raisonnable
droit avec le changement par la voie de I'interprétation. Troisiemement, il est absurde
d’opposer des différends politiques qui seraient relatifs a des intéréts (non justiciables) a
des différends juridiques qui concerneraient des droits : il est de ’essence de tout droit de
protéger certains intéréts, la question étant de savoir ou se situe la limite entre les inté-
réts protégés et ceux qui ne le sont pas. Enfin, s’il est indéniable, selon Lauterpacht, que
I’'on ne saurait juger de I'importance d’un différend pour ’honneur, I'indépendance ou
les intéréts vitaux d’un Etat indépendamment de ses propres vues sur le sujet, accueillir
I'idée selon laquelle les différends importants revétiraient un caractere politique et donc
non justiciable serait admettre I'inadmissible, & savoir le droit illimité de tout Etat & se
soustraire au jugement d’un tiers, et ainsi priver le droit international de juridicité.

Ce dernier point souléve une difficulté que la CIJ, si indisposée se soit-elle toujours
déclarée a restreindre le champ de sa compétence par considération de la « sensibilité »
d’un différend, a cherché a éviter dans plusieurs affaires : on veut parler de la question
controversée de la validité des réserves dites automatiques, subjectives ou encore self-
judging telles qu’en contiennent parfois, héritage des clauses sur I’honneur ou les intéréts
essentiels, les déclarations facultatives des Etats acceptant pour lavenir sa juridiction

obligatoire. Les juridictions internationales doivent-elles faire droit a ces réserves par

104. Tel était 'argument de Kelsen, conforme a sa théorie générale sur le caractere complet de
I’ordre juridique : en l'absence d’une norme posant une obligation d’agir d’une maniere déterminée,
’Etat est juridiquement libre de se comporter comme il le souhaite, quelle que soit 'appréciation extra-
juridique que l'on peut porter sur le caractere satisfaisant de cette solution. Puisque tout ce qui n’est
pas interdit par le droit est permis, il est toujours possible de I'appliquer & un cas particulier (Hans
KELSEN, « Théorie du droit international public », RCADI, 1953, p. 120-121;175-180).

105. Cette position fut plus tard critiquée par Julius Stone, car elle équivaudrait a une obligation
faite au juge, en quelque sorte en sous-main, de créer du droit, sous couvert de appliquer (voir Julius
STONE, « Non liguet and the Function of Law in the International Community », BYIL, 1959, vol. 35,
p. 124-161). Lauterpacht refuserait donc d’admettre que la question de la justiciabilité, examinée sous
Iangle du non liquet, souléve le probléeme du pouvoir des juridictions dans les relations internationales.
On reviendra ultérieurement sur cet aspect crucial du probleme.

106. Olivier CORTEN, L’utilisation du “raisonnable “par le juge international, Bruxelles : Bruylant,
1998, 696 p.
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lesquelles certains Etats prétendent exclure du champ de leur compétence des questions
relevant de leur propre « compétence nationale » ou de leur « domaine réservé » tels
qu’appréciés par eux, et sont-elles liées par le résultat de cette appréciation ? Ainsi, dans
laffaire des Emprunts norvégiens, la CIJ admit-elle que la Norvege se prévalit, par
réciprocité, d’une réserve francaise de ce type, tout en refusant, de fagon peut-étre inco-
hérente, de se prononcer sur sa validité 7. Et dans l'affaire de 1'Interhandel, la C1J se
contenta de rejeter la demande suisse au motif du non-épuisement des voies de recours
internes 1. Alors devenu juge a la CIJ, Lauterpacht exprima pour sa part 1'opinion se-
lon laquelle une déclaration d’acceptation de la compétence de la Cour comportant une
réserve automatique devait étre tenue pour nulle et priver la juridiction de tout fonde-
ment pour se prononcer sur l'affaire : contracter une obligation dans la seule mesure qui
me convient, c’est ne pas la contracter du tout'%. Pour des raisons diverses, 1’examen
de cette question délicate fut évité dans d’autres affaires o elle se posait 1°.

Car derriere le rejet explicite de la doctrine des différends non justiciables par la
Cl1J, on devine un nécessaire embarras devant les implications de certaines affaires qui
lui sont soumises. La question des réserves automatiques parait l'illustrer sur le terrain
de la compétence. On en trouve, sur celui de la recevabilité, d’autres signes relatifs a la
question de l'existence du différend. Chacun sait que la Cour permanente avait défini
le différend comme « un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contradiction,
une opposition de théses juridiques ou d’intéréts entre deux personnes » ' et que la
CIJ y a ajouté la nécessité de « démontrer que la réclamation de l'une des parties se
heurte a opposition manifeste de l'autre » ; en effet, « la simple affirmation ne suffit

pas pour prouver [’existence d’un différend, tout comme le simple fait que [’existence

107. CLJ, Certains emprunts norvégiens (France c¢. Norvége), exceptions préliminaires, 6 juill. 1957.

108. CLJ, Interhandel (Suisse c. Etats- Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, 21 mars 1959.

109. Cl1J, Certains emprunts norvégiens (France c. Norvége), exceptions préliminaires, opinion in-
dividuelle du juge Lauterpacht, 6 juill. 1957 ; C1J, Interhandel (Suisse c. Etats-Unis d’Amérique), ex-
ceptions préliminaires, opinion dissidente du juge Lauterpacht, 21 mars 1959 . En effet, subordonner la
compétence du juge, lorsque U'Etat y a consenti par avance, a Pappréciation par celui-ci de Pimportance
de la question en cause, s’avére techniquement impossible : les clauses par lesquelles Etat s’engage
sous réserve que l'affaire n’affecte pas ses intéréts vitaux sont inaptes a former une obligation puisque,
seul juge du caractére vital de ses intéréts, I’'Etat gréve ici son consentement d’une condition purement
potestative (Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford :
OUP, 2011, p. 197).

110. La question ne fut pas examinée dauns les affaires de I'Incident aérien du 27 juillet 1955 (Etats-
Unis d’Amérique c. Bulgarie) et des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), dans le premier cas en raison du désistement américain apres
I'invocation de la réserve automatique par la Bulgarie, dans le second du fait de la renonciation des
Etats-Unis & invoquer la réserve & leur propre profit.

111. CPJI, Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine (Gréce c. Royaume-Uni), exception
d’incompétence, 30 aolit 1924, p. 11.
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d’un différend est contestée ne prouve pas que ce différend n’existe pas » '*2. Or, par une
application particulierement exigeante de ces criteres, la CIJ n’a-t-elle pas a plusieurs
reprises conclu a I'inexistence d’un différend pour éviter d’avoir a rendre un arrét sur une
question « sensible » '3? Ces manceuvres d’évitement !4 paraissent témoigner d’une
actualité souterraine de la théorie des différends non justiciables, en raison de la non-
coincidence toujours possible entre la compétence du juge et 'opportunité de son arrét,
dont on voit mal comment les juridictions pourraient se désintéresser. Le probleme est
que I'admission explicite par le juge de la non-justiciabilité de certains différends parait

incompatible avec la pérennité de sa fonction, comme l'observait Charles Leben :

Est-il besoin cependant de préciser que les différends d’ordre politique existent bel et bien.
Il arrive au juge interne de les rencontrer et de se déclarer incompétent en renvoyant a
I’action du Législatif ou de ’Exécutif. Mais le juge international, dans sa solitude, ne peut
admettre quant a lui une telle catégorie. Cela ne va pas sans danger pour la fonction
juridictionnelle (tension exacerbée, arrét non exécuté, méfiance accrue a I’égard du juge),

mais 'attitude contraire conduirait a coup slir & 'extinction progressive de la fonction

112. ClJ, Affaires du Sud-Ouest africain (Ethz'opz'e c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud),
exceptions préliminaires, 21 déc. 1962, p. 328.

113. Voir a ce sujet Jed ODERMATT, « Patterns of avoidance : political questions before internatio-
nal courts », International Journal of Law in Context, 2018, vol. 14, n° 2, p. 221-236 ; Manuel CASAS,
« Functional Justiciability and the Ezistence of a Dispute : A Means of Jurisdictional Avoidance ? »,
Journal of International Dispute Settlement, 2019, vol. 10, n° 4, p. 599-621 ; Anna JOHN, « Inarticulate
and Unconscious : Non-Justiciability before the International Court of Justice », The Law & Practice
of International Courts and Tribunals, 2021, vol. 20, n° 1, p. 77-118. Est évoquée la décision d’incom-
pétence rendue en 2011 dans 'affaire qui a opposé la Géorgie et la Russie dans le sillage de la guerre
d’aotit 2008 (CLJ, Affaire relative d lapplication de la Convention internationale sur l’élimination de
toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), exceptions préliminaires,
1°7 avr. 2011 ) mais c’est surtout celles rendues en 2016 dans les instances introduites par les Tles Mar-
shall concernant les obligations en matiére de désarmement nucléaire qui retiennent le plus I’attention
comme de potentiels exemples d’évitement juridictionnel (CLJ, Obligations relatives d des négociations
concernant la cessation de la course auz armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Iles Marshall c.
Royaume-Uni; Iles Marshall c. Inde; Iles Marshall c. Pakistan), exceptions préliminaires, 5 oct. 2016
).

114. Sous l'angle de la compétence cette fois, la décision d’incompétence partielle dans ’'affaire
portée par I'Ukraine a l’issue de son agression par la Russie pourrait relever du méme phénomene : elle
dispense (opportunément ?) la Cour de qualifier I’agression comme telle sur le motif qu'une éventuelle
invocation abusive de la convention sur le génocide par la Russie aux fins de justifier son invasion
n’équivaudrait pas a une violation de cette convention et que la question de la licéité du recours a la
force russe tomberait donc a extérieur de la compétence ratione materiae de la Cour (CLJ, Allégations
de génocide au titre de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Ukraine
c. Fédération de Russie; 32 Etats intervenants), exceptions préliminaires, 2 fév. 2024 ). En matiére
consultative, on a également pu considérer avec quelque vraisemblance que les avis rendus sur les
questions —embarrassantes —~de ’emploi des armes nucléaires et de la sécession confinent au non liquet
(voir C1J, Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires (avis consultatif), 8 juill. 1996 et CLJ,
Conformité au droit international de la déclaration unilatérale d’indépendance relative au Kosovo (avis
consultatif), 22 juill. 2010 .).
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juridictionnelle elle-méme *'°.

Avant de reprendre le fil de cette discussion, un détour nous parait nécessaire afin
d’examiner une question plus vaste : que voulons-nous dire exactement quand nous ajou-
tons 'adjectif « juridique » ou « politique » au mot « différend » 7 Si les différends
juridiques s’opposent aux différends politiques, est-ce en raison d’'un antagonisme fonda-
mental entre la notion de droit et celle de politique ? Dans la mesure ot une contradiction

existerait, peut-elle étre résolue par 'action des juridictions ?

6. Les notions de droit et de politique et leur relation. Dans la controverse
sur les différends non justiciables, 'un des adversaires de Hersch Lauterpacht ne fut
autre que Hans Morgenthau, plus célebre en tant que théoricien américain des relations
internationales que comme le juriste européen de droit international qu’il était avant la
guerre 1%, T’un de ses premiers textes ''” entreprenait de classifier les différends interna-
tionaux. Morgenthau était cependant réticent a opposer, comme il était alors habituel
de le faire, les différends juridiques aux différends politiques. En effet, selon lui, les no-
tions de politique et de juridique « ne forment nullement un couple antithétique » 8.
Le contraire d’une question politique n’est pas une question juridique, mais seulement
une question non politique. La notion de politique renvoyant par étymologie a la polis,
soit & I'unité politique dont la forme moderne est I'Etat, le critere de la politique serait
A situer dans Détroitesse du rapport entre un objet et activité de I'Etat. Morgenthau
jugeait ce rapport fonction de la volonté de puissance de I'Etat, laquelle ne délimiterait
pas un domaine particulier, auquel ressortiraient par essence certaines questions et donc
certains différends, car cette volonté peut investir tout objet. « La politique est une qua-
lité qui peut se rencontrer, a des degrés divers, dans toutes les matiéres, comme la qualité
de chaleur peut se trouver dans tous les corps » 112, Ainsi, aucun différend n’est intrinse-

quement politique, mais tous les différends sont politisables, ce qui pose la question des

115. Charles LEBEN, « La juridiction internationale », Droits, 1989, n® 9, p. 153.

116. Sur le parcours intellectuel de Morgenthau, voir notamment Martti KOSKENNEMI, The Gentle
Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge : CUP, 2001, p. 413-
509 ; Oliver JUTERSONKE, « The image of law in Politics Among Nations » in Realism Reconsidered. The
Legacy of Hans J. Morgenthau in International Relations, Michael C. WiILLIAMS (dir.), Oxford : OUP,
2007, p. 104-128 ; Frédéric RAMEL, « En lisant Kelsen : droit et conception des relations internationales
chez Morgenthau et Bull », AFRI, 2014, vol. XV, p. 485-495.

117. Hans MORGENTHAU, La notion du “politique “et la théorie des différends internationauz,
Paris : Sirey, 1933, 93 p. Il s’agissait d’une version remaniée de la thése de doctorat de lauteur (ainsi
que d’une rare contribution en langue frangaise de sa part).

118. Ibid., p. 24-26.

119. Ibid., p. 34-36.
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limites & la contribution des juridictions au réglement des différends politisés 12,

En concevant la politique comme ce qui a trait & la volonté de puissance de 1’Etat,
Morgenthau cherchait notamment a réfuter la célebre théorie de Carl Schmitt, selon
laquelle la politique aurait pour critére la distinction entre I'ami et I'ennemi'?!. Selon
ce dernier, une question serait politique des lors qu’elle mettrait en jeu non pas tant
la haine que l'on porterait a I’ennemi privé que l'altérité qui nous dissocierait de 1’en-
nemi public'?2. En raison de son caractére existentiel, le sens méme de cette altérité
serait d’étre toujours susceptible de culminer en un conflit par définition indécidable par
un tiers, seule 'unité politique concernée par l'opposition étant a méme de juger de la
légitimité du combat pour un certain style de vie que cette opposition appelle potentiel-
lement 23, C’est pourquoi, aussi longtemps que les hommes se regrouperont entre amis
et ennemis, la tache supréme de la civilisation consistera a canaliser leur hostilité par un
droit qui la présuppose sans chercher & la nier 12, Aussi la substitution de la juridiction a
la guerre comme mode de reglement des différends entre unités politiques ne saurait-elle

étre qu’une continuation de la guerre latente par d’autres moyens plus insidieux et plus

120. Oliver JUTERSONKE, « Hans J. Morgenthau on the Limits of Justiciability in International
Law », Revue d’histoire du droit international, 2006, vol. 8, p. 181-211. Voir infra.

121. Voir Carl ScHMITT, La Notion de politique, trad. par Marie-Louise STEINHAUSER,
Champs/Classiques, Paris : Flammarion, 2009, 324 p. Il est & noter que ce texte, qui a fait 1'objet
d’éditions successives, s’est enrichi de la controverse avec Morgenthau. Sur ’engouement contemporain
pour Carl Schmitt et la réception controversée d’un penseur qui fut incontestablement un antisémite
fanatique et un authentique nazi, voir notamment Stéphane RIALS, « Hobbes en chemise brune. Sur
un livre de Carl Schmitt et le probléme Schmitt », Droits, 2003, p. 183-242 ; Jean-Francois KERVEGAN,
Que faire de Carl Schmitt 2, Paris : Gallimard, 2011, 336 p.; Serge SUR, (dir.), Carl Schmitt. Concepts
et usages, Paris : CNRS, 2014, 254 p.

122. Carl ScuMITT, La Notion de politique, trad. par Marie-Louise STEINHAUSER,
Champs/Classiques, Paris : Flammarion, 2009, p. 64.

123. « Car, en l'occurrence, seule une communauté existentielle d’intéréts et d’action rend possible
cette justesse du discernement et de lintuition qui autorise une intervention dans le débat et dans le
jugement. Dans la situation extréme ou il y a conflit aigu, la décision revient auz seuls adversaires
concernés ; chacun d’eux, notamment, est seul a pouwvoir décider si l'altérité de l’étranger représente,
dans le concret de tel cas de conflit, la négation de sa forme propre d’existence, et donc si les fins de la
défense ou du combat sont de préserver le mode propre, conforme da son étre, selon lequel il vit. » (Ibid.,
p. 65)

124. Comme on le sait, selon Carl Schmitt, le droit international classique avait sagement renoncé
a discriminer entre les guerres justes et les guerres injustes. Il était parvenu a limiter les conflits en
Europe par la subordination & I’Europe du reste du monde, espace voué a la nécessaire compétition des
puissances européennes. Mais dans sa prétention insensée & mettre fin a la guerre, le droit international
du XXe¢ siecle aurait déchainé 1'hostilité inhérente a la politique : une fois le recours a la force tenu pour
illégitime et la distinction établie entre un agresseur et un agressé, 'Etat désigné comme criminel se
trouve mis au banc de ’humanité par ceux que leur force fait parler en son nom. La coexistence avec
lui est alors rendue impossible; ne reste qu’a I'anéantir au nom de la paix (Carl SCHMITT, Le nomos
de la terre dans le droit des gens du jus publicum europaeum, trad. par Lilyane DEROCHE-GURCEL,
Léviathan, Paris : PUF, 2001, 363 p.).
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hypocrites, livrée par des magistrats a la neutralité illusoire 1?>. Par son rejet de la dis-
tinction entre I'ami et Pennemi comme critére de la politique 2%, Morgenthau s’exposait
a une critique de Schmitt : définir la politique par le degré d’affirmation de la volonté de
puissance de I'Etat, et 'Etat comme 1'unité politique, est un cercle vicieux, dont il n’est
possible de sortir qu’en admettant I'antériorité de la politique sur 'Etat '27. Cependant,

t 128 ¢t la théorie fonc-

la pensée dite institutionnaliste ou de 'ordre concret de Schmit
tionnaliste de Morgenthau'? se rejoignaient quant & I'antériorité de la politique sur le
droit, au sens ot les deux auteurs concevaient le droit a partir et comme une émanation
de la réalité sociale que I'inévitable contradiction des forces politiques détermine.

Ces deux doctrines, formulées sur un mode polémique contre le positivisme juri-
dique de leur époque, dont elles déploraient le triomphe et dénongcaient les contradictions,
en partageaient la proposition essentielle, qu’elles poussaient jusqu’a ses ultimes consé-
quences. On peut résumer cette proposition a une formule avancée, dans le champ du
droit international, par Emile Giraud : « le droit est fils de la politique » *°. Il n’existerait
ainsi pas de droit en dehors de ce que la politique a créé et fait appliquer : le droit idéal,
que 'on voudrait opposer au droit positif, « n’a que la valeur d’une conception, d’une
revendication, d’une anticipation éventuelle de l'avenir » tandis que « le droit positif est
seul véritablement du droit » 13! -le seul, ajoutait-il, qu’invoquent les justiciables devant
les tribunaux et que les tribunaux appliquent. S’il existe une autonomie du droit par
rapport a la politique, celle-ci n’est que relative : « la créature a une vie distincte de celle

32 mais cela ne tiendrait qu’a l'indépendance des juges par rapport

de son créateur » !
au gouvernement et au législateur, c¢’est-a-dire a la distribution des fonctions étatiques
qui fait précisément défaut au droit international. Ainsi, « sans [’intervention obligatoire

d’un tribunal international, l'application du droit international reste sous ['influence de

125. Cette position de Carl Schmitt valait tant pour les relations interétatiques que pour la vie
intérieure de 1'Etat, au sein duquel la distinction ami/ennemi est toujours susceptible de ressurgir. In-
compatible par conséquent avec toute idée d’Etat de droit, elle est & la racine de toutes les controverses
qui 'opposéerent & Hans Kelsen, par-dela la distinction entre le droit constitutionnel et le droit interna-
tional, comme ’a montré Emmanuel PASQUIER, De Genéve a Nuremberg. Carl Schmitt, Hans Kelsen
et le droit international, Paris : Classiques Garnier, 2012, 789 p..

126. Hans MORGENTHAU, La notion du “politique “et la théorie des différends internationaux,
Paris : Sirey, 1933, p. 59-60.

127. Carl ScuMmITT, La Notion de politique, trad. par Marie-Louise STEINHAUSER,
Champs/Classiques, Paris : Flammarion, 2009, p. 58.

128. Carl SCHMITT, Les trois types de pensée juridique, trad. par Mira KOLLER, Paris : PUF, 2015,
168 p.

129. Hans MORGENTHAU, « Positivism, Functionalism, and International Law », AJIL, 1940, vol. 34,
n° 2, p. 260-284.

130. Emile GIRAUD, « Le droit international public et la politique », RCADI, 1963, p. 10.

131. Ibid., p. 27.

132. Ibid., p. 14.
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la politique » 33, tandis que « le droit interne, aprés qu’il a été créé, est pleinement

134 Mais, si le droit ne s’identifie qu’aux régles

autonome par rapport a la politique »
qui ont été posées ponctuellement par la politique, et si la politique demeure toujours
en mesure de les remplacer par n'importe quelle autre regle, le droit n’est plus que la
politique d’hier et la politique, le droit de demain; régler un différend par application

du droit ne revient alors qu’a la stabilisation momentanée d’un rapport de force.

Encore peut-on douter que les juridictions suffisent a garantir cette stabilisation
et qu'elles soient elles-mémes extérieures au rapport de force. Si Emile Giraud recon-
naissait bien 'existence d'une certaine marge d’appréciation du juge '3, le sauvetage in
extremis de 'autonomie du droit sur la politique supposait une nette distinction entre
création et application du droit, distinction que la pensée juridique a depuis largement
remise en cause. On a avancé que la regle ne serait jamais autre chose que le résultat de
I'interprétation de signes, et qu’elle serait donc toujours créée par l'interprete au terme
d’une opération qui pourrait bien n’étre qu’'une décision dont le ressort serait a situer
au-deld du droit '*%. En droit international, on a parlé d’'un dilemme argumentatif de
I'interprete, qui oscillerait entre l'approbation de la réalité des conduites étatiques et
leur réprobation au nom d’un idéal supérieur, sans qu’il puisse jamais sortir de cette os-
cillation, aucun des deux poles ne se justifiant par lui-méme, autrement que par un choix

137 Le positivisme s’est alors fait critique, proclamant qu’« en droit, l’on peut

politique
a priori dire n'importe quoi, méme si on ne peut pas le dire n'importe comment » 3%, Le
positivisme classique avait réduit le droit aux commandements du souverain, aux regles
verticalement imposées par I’ Etat ou horizontalement négociées par lui avec ses pairs
et liant néanmoins ’Etat lui-méme par la grice d’une auto-limitation mystérieuse 9.

Il considérait que pour préserver la juridicité du droit, il suffirait que le juge en réaf-

133. Emile GIRAUD, « Le droit international public et la politique », RCADI, 1963, p. 17.

134. Ibid., p. 19. Sous l'angle des rapports entre le droit et la politique, nous retrouvons ici 1'idée
selon laquelle la justiciabilité ferait la juridicité : l'intervention du juge est présentée comme le seul
facteur de nature a préserver le droit international de 'influence envahissante de la politique, et de
la relative rareté de cette intervention dans les relations internationales, il faudrait conclure & la faible
autonomie du droit international sur la politique. En raison du recours toujours possible aux juridictions,
le droit national conserverait au contraire son autonomie sur la politique au stade de son application.

135. Ibid., p. 8.

136. Michel TROPER, « Interprétation » in Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND et
Stéphane RiaLs (dir.), Paris : PUF, 2003, p. 843-847.

137. Martti KOSKENNEMI, La politique du droit international, Paris : Pedone, 2007, p. 59.

138. Olivier CORTEN, Le discours du droit international. Pour un positivisme critique, Paris : Pedone,
2009, p. 43.

139. C’est déja sous cet angle que Carl Schmitt avait attaqué le positivisme comme un mélange
incohérent de décisionnisme et de normativisme. Voir Carl SCHMITT, Les trois types de pensée juridique,
trad. par Mira KOLLER, Paris : PUF, 2015, 168 p.
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firme le sens tenu pour non problématique. Le positivisme critique, pénétré de 1’ idée
que ces commandements sont équivoques, que le sens des regles posées est foncierement
indéterminé, que ce qui a été voulu est toujours discutable, réduit le droit a un type
d’argumentation acceptée comme juridique et susceptible de servir les volontés de ses
interpretes —le juge n’étant qu’un acteur parmi une multiplicité dont 1” expertise inégale
participe d” un grand rapport de force politique '*°. Les deux variantes s’accordent ce-
pendant a voir dans le droit un instrument de la politique, un outil permettant de faire
triompher une volonté contre une autre (et le vrai savant ne manquera pas d’avoir I’hon-
néteté d’annoncer celle qui se trouve avoir son arbitraire préférence), bref une technique
du pouvoir. Moyen de la politique, le droit ne saurait en orienter la fin ; le risque est qu’a
défaut la politique cherche son sens dans la démesure d’un plus vaste projet éthique, ou
sombre dans le culte du pouvoir pour le pouvoir !,

Il y a en effet des raisons de soupgonner que le pouvoir soit le fondement ultime et
inavoué de toutes les théories positivistes de Iordre juridique '#2. Mais alors, peut-étre
une dose de jusnaturalisme, autrefois rejeté pour son dogmatisme excessif, est-elle né-
cessaire pour limiter les progres du scepticisme. Cela conduirait a réaffirmer le caractere
idéel du droit et son antériorité sur tout rapport de force afin d’en préserver ’autono-

mie, que le positivisme juridique prétendait lui gagner sur la morale mais qu’il lui fait

140. Martti KOSKENNIEMI, « The Fate of Public International Law : Between Technique and Poli-
tics », The Modern Law Review, 2007, vol. 70, n® 1, p. 1-30.

141. Utopisme et cynisme sont les deux visages du totalitarisme. Sur la nécessaire oscillation de la
pensée politique entre un pdle idéaliste et un pole réaliste, voir E. H. CARR, The Twenty Years’ Crisis,
1919-1939, Londres : Palgrave Macmillan, 2016, p. 13-14.

142. Hans Kelsen et Santi Romano, deux théoriciens de l'ordre juridique qu’a priori tout oppose -
le premier séparant radicalement le droit de la société, le monde du Sein, en situant les normes sur le
plan ontologique distinct du Sollen, le second ramenant le droit a la société elle-méme en tant qu’elle
est institution qui oriente et compléte les normes —se rejoignent dans leur identification ultime du droit
a une réalité factuelle. Evidente chez le second (Santi ROMANO, L’ordre juridique, trad. par Lucien
FRrRANCOIS et Pierre GOTHOT, Paris : Dalloz, 1975, 174 p.), cette position est plus discréte chez le
premier, mais non moins certaine : ’ordre juridique de Kelsen, suspendu par la pensée en un systeme
de normes abstrait de I’enchalnement des causes et des effets, n’est pourtant valable en dernier ressort
que « s’il est effectif d’une maniére générale » (Hans KELSEN, « Théorie du droit international public »,
RCADI, 1953, p. 80), ce qui a fait dire que « ce qui clot le systéme n’est pas la norme, mais le pouvoir »
(Norberto BOBBIO, Essais de théorie du droit, Paris : Bruylant/L.G.D.J., 1998, p. 252). Derriére ces
constructions il semble ainsi que « se profile ’équation du droit et de la force » (Denis ALLAND, « De
Uordre juridique international », Droits, 2002, n° 35, p. 94). En particulier, la conception sceptique de la
norme comme résultat d’une interprétation, poussée jusqu’a son terme, ne semble laisser aucune place
a un ordre juridique distingué en quoi que ce soit de ordre général du monde (Stéphane RIALS, « La
démolition inachevée. Michel Troper, I’ interprétation, le Sujet et la survie des cadres intellectuels du
positivisme néoclassique », Droits, 2003, p. 49-86). Sur la geneése du concept d’ordre juridique dans la
doctrine allemande ( Rechtsordnung) et sur I'utilisation qui en fut historiquement faite tant pour nier la
juridicité du droit international que pour 'affirmer selon les options dualiste ou moniste, voir Jean-Louis
HALPERIN, « L’apparition et la portée de la notion d’ordre juridique dans la doctrine internationaliste
du XIX¢ siécle », Droits, 2001, n° 33, p. 41-52.
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perdre en le diluant dans la politique '*3. Si le droit est bien « quelque chose qui n’est
pas étranger a la justice », c’est d’abord a la justice en tant que valeur, conforme a sa

144 ot seul point de vue duquel ce que 'on nomme droit positif soit

vocation spécifique
reconnaissable en tant que tel et puisse étre élevé a la qualité de droit véritable 4%, Sans
doute le droit positif peut-il sembler se suffire a lui-méme dans une société apaisée o,
le niveau d’injustice restant contenu dans des limites acceptables, I'idée de droit dispa-
rait des esprits a la hauteur de son intériorisation dans les conduites. Particulierement
rares sont les périodes de ce genre dans la société internationale; ainsi les conceptions
corrigeant le positivisme d’une part de jusnaturalisme n’ont-elles jamais disparu de la

doctrine internationaliste 146

et ressurgissent-elles avec une force singuliere chaque fois
que se produisent des changements politiques et sociaux majeurs '47. C’est pourquoi un
penseur britannique a pu écrire avec raison : « When diplomacy is violent and unscrupu-
lous, international law soars into the regions of natural law ; when diplomacy acquires a
certain habit of co-operation, international law crawls in the mud of legal positivism » 148,

Dire que l'essence du droit a un rapport avec la valeur de justice ne revient pas
a confondre le droit avec la morale. Car la justice ici visée est cette justice particuliere
qu’Aristote le premier nous a appris a distinguer de la justice générale, c’est-a-dire de la
somme de toutes les vertus éthiques 7. En outre, le droit ne s’identifie pas positivement a
cette vertu de justice au sens strict, mais négativement par I'identification de I'injustice a
laquelle il s’oppose : « Car le mot de droit ne signifie ici autre chose que ce qui est juste, et
cela dans un sens négatif, plutot que dans un sens positif ; de sorte que le droit de la guerre

est proprement ce que l'on peut faire sans injustice par rapport a un ennemi » 9. Or

143. Voir en ce sens Simone GOYARD-FABRE, Les fondements de l’ordre juridique, L’interrogation
philosophique, Paris : PUF, 1992, p. 12-13.

144. Charles LEBEN, « Droit : quelque chose qui n’est pas étranger a la justice », Droits, 1990, n° 11,
p. 36-37.

145. Giraud écrivait qu’« il y a entre le droit positif et le droit idéal la méme différence qu’entre une
maison et un plan de maison. On habite une maison, fiut-elle un taudis, on n’habite pas dans un plan
de maison » (Emile GIRAUD, « Le droit international public et la politique », RCADI, 1963, p. 27). A
cela on pourrait répondre que si le droit idéal est un plan de maison, le droit positif n’en est que le
matériau de construction : maison ou taudis, cela dépend de la conformité de la construction au plan.

146. Louis LE FUR, « La théorie du droit naturel depuis le XVII¢ siécle et la doctrine moderne »,
RCADI, 1927, p. 262-442; Hersch LAUTERPACHT, « The Grotian Tradition in International Law »,
BYIL, 1946, vol. 23, p. 1-53.

147. Robert KOLB, Théorie du droit international, Bruxelles : Bruylant, 2013, p. 157.

148. Martin WIGHT, « Why is there no International Theory ? » in Diplomatic Investigations. Essays
in the Theory of International Politics, Herbert BUTTERFIELD et Martin WIGHT (dir.), Londres : George
Allen & Unwin, 1966, p. 49-50.

149. ARISTOTE, Ethique d Nicomaque, trad. par Jules TRICOT, Paris : Vrin, 1994, p. 229-291.

150. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, trad. par Paul PRADIER-FODERE, Paris : PUF,
1999, p. 34-35. Selon Schopenhauer, I'injustice est le concept originaire et le droit, le concept dérivé,
puisque le droit contient tout acte qui ne soit pas injuste (Arthur SCHOPENHAUER, Le monde comme

32



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

I'injustice peut étre congue a minima comme ¢« le fait de forcer la limite de affirmation
de la volonté d’autrui » 1. Le droit suppose donc la reconnaissance de 1'équivalence
entre plusieurs volontés et ’on peut dire que le droit international commence des qu’'une

pluralité de pays organisés s’admettent 52 153

sur un pied d’égalité **° : de la 'axiome pacta
sunt servanda, qui découle de I'injustice évidente en elle-méme qu’il y a a manquer a ses
promesses afin d’imposer sa volonté a ce que 'on a reconnu comme autrus.

Cependant le droit occupe, dans les affaires humaines, une place aussi nécessaire
que modeste; on n’attendra pas de lui qu’il fasse le bonheur dune société; « reesta-
blishing hope for the human species » 1>* apparait, s’agissant du droit international en
particulier, comme un programme tres excessif. On lui donnera plutoét pour vocation de
faire en sorte que « chacune des unités soit maitresse d’agir a lintérieur de ce qu’elle
estime étre sa sphére d’autonomie, sans subir les interventions d’autres unités désireuses

5

de lui imposer leur volonté » 1°°. ce en quoi d’ailleurs il ne differe peut-étre pas essentielle-
M

volonté et représentation, I, trad. par Christian SOMMER, Vincent STANEK et Marianne DAUTREY,
Folio/Essais, Paris : Gallimard, 2009, p. 647-648). Le point de vue du droit est passif : il considére
I'injustice du c6té du patient et non, comme la morale, de celui de I’agent, et se borne a délimiter la
sphere des actes qui ne constituent pas une lésion pour celui qui les subit, sans se préoccuper de la vertu
de celui qui les pose et qui n’est pas de son ressort. Pour ce qui concerne le droit national, il importe peu
que la peur du gendarme plutét que la probité du citoyen soit la cause du respect des lois. De méme,
si seule la dissuasion atomique retient un chef d’Etat d’agresser 'Etat voisin, il n’y a guére de moralité
dans sa conduite ; il n’en maintient pas moins son pays dans les bornes du droit international.

151. Ibid., p. 628.

152. Le théoricien australien Hedley Bull avait souligné la relation d’implication mutuelle entre
société internationale et droit international : le droit international n’est guére pensable tant que des
unités politiques multiples n’ont pas suffisamment en commun pour se considérer comme une espéce
de société et, en retour, le droit international rend possible Iidentification de cette société (Hedley
BuLL, The Anarchical Society. A Study of Order in World Politics, New York : Palgrave Macmillan,
2012, 329 p.). Ubi societas, ibi jus mais aussi ubi jus, ibi societas. Le concept de société internationale,
au sens de société d’Etats, est contesté par les sociologues au motif qu’il n’y aurait de sociétés que
composées d’individus et situées par rapport a d’autres sociétés (Lahouari ADDI, « Le concept de société
en relations internationales. Approches théoriques d’une sociologie de la scéne mondiale », Insaniyat.
Revue algérienne d’anthropologie et de sciences sociales, 2010, n° 47-48, p. 67-90). 1l était dénué de
signification pour Georges SCELLE, « Régles générales du droit de la paix », RCADI, 1933, p. 342, tout a
sa tentative de repenser le droit international & partir du « rejet définitif de la notion de souveraineté »
et la dissolution de ’Etat dans la personne de ses gouvernants (Ibid., p. 371). Mais, si les gouvernants de
I’Etat sont bien des individus, ¢’est pourtant au nom de 'Etat qu’ils agissent (Eric WEIL, Philosophie
politique, Paris : Vrin, 1956, p. 133-134) et il est absurde de nier, par un empirisme excessif, que les
volontés étatiques soient une réalité.

153. On ne saurait donc admettre, avec Santi Romano, le caractére contingent de 1’égalité souveraine
et la possibilité d’un droit international fondé sur l'inégalité des unités politiques (Santi ROMANO,
L’ordre juridique, trad. par Lucien FRANGOIS et Pierre GOTHOT, Paris : Dalloz, 1975, p. 39-45; voir
aussi Wilhelm G. GREWE, The Epochs of International Law, trad. par Michael BYERS, Berlin & New
York : Walter de Gruyter, 2000, p. 7-8).

154. Martti KOSKENNIEMI, « The Fate of Public International Law : Between Technique and Poli-
tics », The Modern Law Review, 2007, vol. 70, n° 1, p. 30.

155. Jean COMBACAU, « Sur une définition restrictive du droit : Dialogue sans issue » in Le pouvoir.
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ment des droits nationaux, s’il est vrai que nulle part les intéréts ne fusionnent dans une
volonté générale et que seul existe le « droit de I’égoisme » 1%, Egoisme éclairé pourtant
que celui qui, reconnaissant I'intérét mutuel a la réciprocité, fonde le droit en pratique en
organisant sa garantie par les forces mémes qui menacent en permanence de se retourner
contre lui. Car en dépit des hypostases qui font demander, dans le langage courant, « ce
que peut le droit », ce n’est pas dégrader notre objet que dire qu’en lui-méme, le droit
ne peut rien, puisqu’ il n’ est le nom d’ aucune instance susceptible de vouloir. Et
en effet : si le droit n’est pas réductible au produit des rapports de force politiques, il
n’est pas question de nier que la politique de part en part est traversée par ces rapports
de force. Inutile de donner ici raison a Carl Schmitt et a sa these de la distinction de
I’ami et 'ennemi comme critere ou essence de la politique pour constater, avec Hans
Morgenthau, la lutte entre les unités politiques, expression collective d’un phénomene
individuel. Car toute société est faite de puissances égoistes enclines a s’affirmer au-dela
de la limite tracée par le droit. Aussi la réalisation d’une idée de droit impuissante se
paie-t-elle toujours, semble-t-il, d’une certaine dose d’arbitraire des puissances appelées
a la réaliser 7. Dans une perspective dynamique, on peut certes dire que le droit vient
toujours apres la politique dont d’une certaine maniere il ratifie les résultats. Ainsi, le

droit international trouve les communautés politiques indépendantes telles que I'histoire

M¢élanges offerts a Georges Burdeau, Paris : LGDJ, p. 1041.

156. Jean COMBACAU, « Sur une définition restrictive du droit : Dialogue sans issue » in Le pouvoir.
Mélanges offerts a Georges Burdeau, Paris : LGDJ, p. 1041. On a certes fait valoir que cette concep-
tion libérale du droit international a toujours existé dans une relation dialectique avec une conception
providentielle (Emmanuelle JOUANNET, Le droit international libéral-providence. Une histoire du droit
international, Bruxelles : Bruylant, 2011, 356 p.). La justice particuliere d’Aristote n’est-elle pas tra-
ditionnellement divisée en une justice commutative et une justice distributive, laquelle répartit les
honneurs et les richesses en proportion des mérites ? Mais au sein de la cité, les mérites dépendent du
régime politique, et il n’y a pas de consensus sur ce qui fait les mérites des cités elles-mémes : la justice
exigerait-t-elle que le droit international accorde plus aux Etats puissants, en proportion de leurs capa-
cités, ou davantage aux Etats pauvres, eu égard & leurs besoins, ou peut-étre aux Etats démocratiques,
si la démocratie était considérée comme une marque de vertu? Dans les relations internationales, les
aspirations a la justice sociale restent, semble-t-il, fonction de la logique contractuelle et la finalité pro-
videntielle, subordonnée a la finalité libérale. Voir aussi Hedley BULL, The Anarchical Society. A Study
of Order in World Politics, New York : Palgrave Macmillan, 2012, p. 74-94 sur le conflit partiel entre
ordre et justice (sociale) dans les relations internationales.

157. « On pourrait admettre, d’une maniére générale, que le droit est d’une nature analogue d
certaines substances chimiques, qu’on ne peut présenter da l’état pur et isolé, mais tout au plus a l’aide
d’un faible mélange avec d’autres substances qui leur servent de support, ou leur donnent la consistance
nécessaire ; il en est ainsi du fluor, méme de l’alcool, de lacide prussique, etc. On peut dire que le droit
aussi, s’il veut sérieusement s’imposer et méme dominer, a nécessairement besoin d’une faible addition
d’arbitraire et de force, pour parvenir, nonobstant sa nature purement idéale et par conséquent éthérée,
a opérer et a subsister dans ce monde réel et matériel, sans s’évaporer et s’évanouir dans les nuages,
comme cela arrive chez Hésiode » (Arthur SCHOPENHAUER, Parerga et Paralipomena, trad. par Auguste
DIETRICH et Jean BOURDEAU, Bouquins, Paris : Robert Laffont, 2020, p. 491).
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les a faites, avec toute 'accumulation des injustices passées. Il y a bien, de ce point de
vue, une espece d’apriorité de la politique sur le droit, mais il ne s’ensuit nullement que
le droit soit I'instrument de la politique. A chaque instant en effet, le droit culmine au-
dessus de la politique comme un critere indépendant d’elle, indestructible, qui permet de
I’évaluer et de 'orienter, sans jamais la déterminer. Ce n’est donc pas que le droit et la
politique soient des notions antagonistes. Elles ne se situent pas sur le méme plan. Entre
I'idéal juridique et la réalité politique, il n’y a pas de contradiction, mais seulement un
écart, et c’est la politique comme tout le réel qui est en conflit avec elle-méme.

Or ce qui vaut pour le droit national au sein de I'Etat libéral le plus perfectionné
vaut bien plus encore plus pour le droit international. Faiblement garanti par un mi-
lieu international qui est a peine une politique internationale, ou ’absence d’autorité
commune a tous laisse libre cours aux prétentions anarchiques de chacun, ou « seule la
puissance peut arréter la puissance » 1°®, chacun est réduit & une autoprotection para-
doxale : plus un Etat s’est donné les moyens de se prémunir des injustices, plus il est
en situation de commettre des injustices contre les autres, qui le savent et, redoublant
d’efforts pour s’en protéger, menacent a leur tour d’agir injustement '*°. Dans ce climat
ou regne une profonde méfiance, chaque Etat adopte a I’égard du droit international
une attitude teintée de mauvaise foi, tous plus ou moins tricheurs, s’engageant au moins
possible et avec I'arriere-pensée d’échapper méme aux plus étroits de leurs engagements,
comme avait 0sé le dire Guy de Lacharriére en théorisant la politique juridique extérieure
de I'Etat . Et le constat mille fois posé de lirrationnalité de cette configuration pour
tous, qui expose aujourd’hui 'humanité entiére au risque de destruction nucléaire, cli-
matique ou sanitaire, n’a jamais suffi a créer la volonté d’en sortir, faute d’une méthode

161 " (est cet écart entre 1’idéalité du droit interna-

propre a éclairer 1’égoisme de chacun
tional et cette réalité des conduites étatiques qui donne son caractere irréductiblement

politique au probleme de la justiciabilité des différends internationaux.

158. Serge SUR, Relations internationales, Paris : LGDJ, 2021, p. 256-258.

159. « The desire of one power for absolute security means absolute insecurity for all the others. »
(Henry KisSINGER, A World Restored. Metternich, Castlereagh and the Problems of Peace, 1812-1822,
Boston : Houghton Mifflin, 1957, p. 2) Ce paradoxe a été théorisé sous le nom de dilemme de sécurité
(John H. HERZ, « Idealist Internationalism and the Security Dilemma », World Politics, 1950, vol. 2,
n° 2, p. 157-180).

160. Guy de LACHARRIERE, La politique juridique extérieure, Paris : Economica, 1983, 236 p.

161. Comme le résume I'un des principaux théoriciens américains des relations internationales, « In
every age and place, the units of self-help systems —nations, corporations, or whatever —are told that
the greater good, along with their own, requires them to act for the sake of the system and not for
their own narrowly defined advantage. [...] The very problem, however, is that rational behavior, given
structural constraints, does not lead to the wanted results. With each country constrained to take care of
itself, no one can take care of the system. » (Kenneth WALTZ, Theory of International Politics, Boston :
Addison-Wesley, 1979, p. 109)
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7. Le caractére irréductiblement politique du probléme de la justiciabilité des
différends internationaux. Pour I'heure, un fait fondamental demeure, en dépit des

162 . c’est, comme

remarquables progres de la juridiction internationale depuis un siecle
'observait Lacharriere, que « les Etats n'aiment pas que d’autres qu’eux aient une poli-
tique, et notamment pas les juges » 193, 11 y a dans cette remarque deux éléments dont
I’analyse nous conduira a une reformulation du probleme de la justiciabilité en droit
international : d’une part le constat de la réticence des Etats a 1’égard des juges, d’autre

part 'affirmation selon laquelle les juges auraient leur propre politique.

La méfiance étatique a I’égard des juridictions internationales n’est pas mystérieuse.
Par leurs politiques juridiques extéricures, les Etats agissent & Pégard du droit interna-
tional comme en toutes choses, soit « en fonction de leurs propres objectifs, c’est-a-dire
de leurs intéréts nationauz tels qu’ils les apprécient » 1%*. C’est dire qu’ils aspirent a
conserver la plus grande marge de manceuvre possible dans I'appréciation des questions
qui les concernent. Si cela n’a pas empéché les Etats de contracter des obligations en
matiere juridictionnelle, ce fut souvent comme autant de concessions dans la conclusion

d’un accord plus vaste et au terme d’un calcul de réciprocité toujours incertain.

A Tévidence en effet, I'une des principales raisons pour lesquelles 'égoisme éclairé
des Etats n’a pas entrainé la juridictionnalisation intégrale des relations internationales
et la formation d’un gouvernement mondial tient a ce que I’on pourrait appeler un intérét
tres inégal a la réciprocité. Cette inégalité d’intérét est le produit de I'inégalité interéta-
tique, nettement plus accusée que 'inégalité interindividuelle. Spinoza avait souligné
la différence fondamentale de condition entre 1'unité politique et l'individu, « accablé
comme il l'est quotidiennement par le sommeil, souvent par une maladie du corps ou
de l’ame, et enfin par la vieillesse, exposé en outre a d’autres mauzx contre lesquels la
Cité peut s’assurer » 19, La conséquence en a été décrite par Rousseau : « L ‘inégalité
des hommes a des bornes posées par les mains de la nature ; mais celle des sociétés peut
croitre incessamment, jusqu’a ce qu’une seule absorbe toutes les autres » 196, L ’émiette-

ment politique du monde consécutif a la décolonisation, qui a vu quadrupler le nombre

162. Lucius CAFLISCH, « Cent ans de réglement pacifique des différends interétatiques », RCADI,
2002, p. 245-467.

163. Guy de LACHARRIERE, La politique juridique extérieure, Paris : Economica, 1983, p. 174. Pour
une étude des conduites étatiques en matiere de reglement des différends du point de vue de la science
politique, voir Bernhard ZANGL, Achim HELMEDACH et al., « Between law and politics : Explaining
international dispute settlement behavior », EJIR, 2011, vol. 18, n° 2, p. 369-401.

164. Guy de LACHARRIERE, La politique juridique extérieure, Paris : Economica, 1983, p. 13.

165. Baruch SpiNnozA, (Buvres complétes, trad. par Charles APPUHN, Bouquins, Paris : Robert
Laffont, 2019, p. 885.

166. Jean-Jacques ROUSSEAU, « L’état de guerre » in Ecrits politiques, Paris : LGF, 1992, p. 227.
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d’Etats depuis la Seconde Guerre mondiale, a porté I'inégalité interétatique & un point
peut-étre sans précédent dans 1'histoire humaine : « quoi de commun entre la Chine
(plus de neuf millions de km? de superficie et prés d’ un milliard quatre cents millions
habitants) et Nauru (vingt et un km? et moins de diz mille habitants) ? » 167

En raison de la nature corporative de I'unité politique, un genre spécifique d’inéga-
lité divise ainsi les Etats et rend nécessaire 'accumulation par un petit nombre d’entre

168 T es effets de cette struc-

eux d’une puissance tres supérieure a celle de tous les autres
ture oligopolistique sont ambivalents. D’un c6té, on a fait observer qu’il en résulte une
dissuasion a laquelle il faut imputer 'existence de longues périodes de paix en dépit de
’absence d’une puissance supérieure aux Etats, de telle sorte que le droit international a

moins besoin d’étre garanti que le droit national **?. Ainsi « la premiére canalisation des

167. Alain PELLET, « Le droit international a la lumiére de la pratique : I’ introuvable théorie de
la réalité », RCADI, 2021, p. 32.

168. « The alleged ‘dictatorship of the Great Powers’, which is sometimes denounced by utopian
writers as if it were a wicked policy deliberately adopted by certain states, is a fact which constitutes
something like a ‘law of nature’ in international politics. » (E. H. CARR, The Twenty Years’ Crisis,
1919-1939, Londres : Palgrave Macmillan, 2016, p. 99). « Grande puissance » ou « superpuissance » :
cette terminologie a-t-elle vraiment un sens, ne releve-t-elle pas d’un usage diplomatique traditionnel
mais irréfléchi (voir David A. BALDWIN, Power and International Relations. A Conceptual Approach,
Princeton : Princeton University Press, 2016, p. 104) ? C’est poser la question difficile du sens a donner
au concept de puissance, défini dans son extension par une formule du professeur Sur : « capacité de
faire ; capacité de faire faire; capacité d’ empécher de faire; capacité de refuser de faire » (Serge SUR,
Relations internationales, Paris : LGDJ, 2021, p. 249-250). « Toute chance de faire triompher au sein
d’une relation sociale sa propre wvolonté, méme contre des résistances, peu importe sur quoi repose
cette chance », selon la définition fameuse de Max Weber (Max WEBER, Economie et société I. Les
Catégories de la sociologie, Paris : Pocket, 1995, p. 95), ce & quoi Aron ajoute que le potentiel n’est
révélé que par son actualisation (Raymond ARON, « Macht, Power, Puissance : prose démocratique ou
poésie démoniaque ? », Archives européennes de sociologie, 1964, vol. 5, n® 1, p. 27-51). Mais, entre le
potentiel mobilisé dans l'acte et son résultat s’interposent d’autres inconnues (I’habileté ou la résolution
de l’acteur ; la maniére dont il est pergu par celui sur qui il agit ; ’adéquation de la capacité mobilisée au
contexte de 'action, etc.). Sous cet angle le concept de puissance tend & s’identifier a celui de causalité
et il n’y a aucune raison d’en exclure les arguments de droit : si la France invoque l'article 27 de la
Charte pour faire obstacle a I’adoption d’une résolution par le Conseil de sécurité, elle aura une tres forte
« chance de faire triompher au sein d’une relation sociale sa propre volonté, méme contre des résistances ».
Toute prétention étatique acceptée est en ce sens une manifestation de puissance dont on peut dire que
le droit international participe en tant qu’idéologie des relations internationales (voir a ce sujet Shirley
ScoTT, « International Law as Ideology. Theorizing the Relationship between International Law and
International Politics », EJIL, 1994, vol. 5, n° 3, p. 313-325). Mais une évaluation approximative des
potentiels, fondée sur la seule mesure, relativement objectivable, de leurs capacités (Julian FERNANDEZ,
Relations internationales, Paris : Dalloz, 2021, p. 210) économiques et militaires, est possible et dessine
une vertigineuse inégalité interétatique, quelques Etats surclassant de loin le reste de leurs pairs : ce
sont les « grands ». C’est seulement la puissance restreinte a cette notion de capacités matérielles qu’il
y aurait un sens a opposer au droit, puisque de plus grandes capacités matérielles permettent parfois
de triompher dans les faits d’une prétention juridiquement fondée.

169. Voir en ce sens H. L. A. HART, The Concept of Law, Oxford : OUP, 2012, p. 219. S’il en est ainsi
¢’est notamment parce que I'agression entre Etats se commet par la guerre et que celle-ci comporte bien
plus de risques que ’agression entre individus. Elle suppose une coordination entre de trés nombreux
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relations internationales repose donc sur les différences de puissance des acteurs agissant
sur la scéne mondiale et en particulier des Etats » ™. Cependant I'Etat, moins sujet aux
passions que les individus, est d'un égoisme plus implacable. Le théologien américain
Reinhold Niebuhr répétait inlassablement que les groupes sont plus immoraux que les
personnes : « all nations, unlike some individuals, lack the capacity to prefer a noble
death to a morally ambiguous survival » '™*. Car c’est en vue de la survie de millions

172 Par définition, les grands

d’individus que se constituent les communautés politiques
ont davantage les moyens de leur égoisme : celui-ci ne leur recommande donc guere
souvent de réduire la part d’arbitraire dans la réalisation du droit international, qui est
disproportionnément la leur. C’est pourquoi 1'on a proposé de distinguer la politique
juridique subjective des grands a la politique juridique objective des petits!™. La dis-
tinction n’a cependant qu’une valeur relative : 1’égoisme reste au fondement des deux
politiques, puisque les petits n’aspirent que par intérét propre a une garantie du droit

1 Leur politique n’en demeure donc pas moins

international qui les protege des grands
« subjective ». Au fond, « l’intérét des faibles pour le droit est lié a leur crainte d [’égard
de l'autre mécanisme de réglement des conflits qui serait la force des armes. Une fois
que la puissance militaire est écartée comme moyen de réglement des différends, l’intérét
des faibles pour le réglement par des tiers s’amenuise considérablement » 17,

Ce faible intérét s’explique aussi par la relative imprévisibilité de la décision du
juge. « Aller devant le juge c’est aller devant la justice, car le juge tend a étre comme
une justice vivante. » ¢ Dans cette remarque d’Aristote apparaissent la vocation des ju-
ridictions a incarner le droit idéal, mais aussi l'irréductible écart entre cette tendance et

la réalité " dans laquelle il est inévitable que s’interposent, pour une part méme infime,

individus et charrie avec elle toute l'incertitude que Clausewitz avait appelée le brouillard de guerre.
Nécessairement mené a la vue de tous, ce recours est toujours suceptible de se généraliser, 1a ou I'attaque
interindividuelle peut facilement rester circonscrite & deux individus.

170. Julian FERNANDEZ, Relations internationales, Paris : Dalloz, 2021, p. 204.

171. Reinhold NIEBUHR, The Irony of American History, Chicago : Chicago University Press, 2010,
p- 39.

172. Tel serait du moins l'objectif propre a la politique moderne, qui aurait substitué la survie des
citoyens au but plus noble mais moins accessible de I’élévation de leur vertu, recherché par les anciens
(voir Leo STRAUSS, Droit naturel et histoire, Champs/Essais, Paris : Flammarion, 1986, 312 p.).

173. Robert KOLB, Réflexions sur les politiques juridiques extérieures, Paris : Pedone, 2015, 138 p.

174. Ibid., p. 10.

175. Guy de LACHARRIERE, La politique juridique extérieure, Paris : Economica, 1983, p. 139.

176. ARISTOTE, E’thique a Nicomaque, trad. par Jules TRiCcOT, Paris : Vrin, 1994, p. 252.

177. Ainsi Dworkin a-t-il théorisé 'office du juge comme la pratique consistant a s’efforcer de faire
droit aux valeurs fondamentales de la communauté, par-dela les sources qui lui sont présentées et qui,
au moins dans les « cas difficiles », ne déterminent aucune solution (Ronald DWORKIN, A Matter of
Principle, Oxford : OUP, 1986, 436 p.). Sous cet angle il peut paraitre hasardeux de chercher & distin-
guer les motifs « juridiques » des motifs « non-juridiques » dans les décisions juridictionnelles (Pierre
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178 "« Il en résulte que la juridictionnalisation la plus com-

biais et préférences arbitraires
pléte du droit public que tend & imposer la logique de UEtat de droit ne peut étre présentée
sous la forme angélique d’un regne pur et abstrait du droit; elle ne rature pas purement
et simplement la domination politique ; elle produit en revanche de nouveaux équilibres
et une nouvelle donne des compétences et des pouvoirs au sein du systéme politique.
C’est essentiellement d’un point de vue institutionnel que se marque la différence entre
UEtat “de droit” fortement juridictionnalisé et U’Etat ou la contrainte juridictionnelle
pése peu sur Uexercice de la puissance » 1. On sait & quel point ces nouveaux équilibres
ont fini par provoquer, dans toutes les démocraties contemporaines, des réactions que
I'on peut trouver excessives, dans leur dénonciation d'un prétendu « gouvernement des
juges » et leur disposition a saper les fondements mémes de I'Etat de droit 3. Mais la
cause de PEtat de droit ne devrait pas rendre aveugle a son sens authentique, qui parait
résider dans l'esprit de compromis et de modération qu’elle suppose en méme temps
qu’elle contribue a renforcer au sein d’une unité politique ou chacun est condamné a
s’entendre parce que tous sont soumis a une méme autorité. L’existence de limites a la
garantie du droit international par 'intervention du tiers impartial parait d’autant plus
inéluctable que, privée d’autorité commune, la politique internationale met aux prises
des volontés collectives que ne réconcilie aucune théorie constitutionnelle. Dans de telles
circonstances, 'adage de maximis non curat praetor semble exprimer une certaine vérité.
C’est ce que suggérait, dans 'entre-deux-guerres, la théorie des différends internationaux
de Hans Morgenthau, qui se défendait cependant d’adopter une position pratique sur la
question '8! et reconnaissait que le réglement de certaines affaires indéniablement impor-

tantes avait profité d’une intervention juridictionnelle '82. A cette argumentation, Hersch

BRUNET, « Examen sceptique de la distinction entre motifs juridiques et motifs non-juridiques » in Les
motifs non-juridiques des jugements internatinauz, Florian COUVEINHES-MATSUMOTO et Raphaélle
NOLLEZ-GOLDBACH (dir.), Paris : Pedone, 2016, p. 9-22).

178. « As long as the reason of man continues fallible, and he is at liberty to exercise it, different
opinions will be formed. As long as the connection subsists between his reason and his self-love, his
opinions and his passions will have a reciprocal influence on each other; and the former will be objects
to which the latter will attach themselves » (James MADISON, « The Same Subject Continued. The Union
as a Safequard Against Domestic Faction and Insurrection », The Federalist Papers, 1787, n° 10).

179. Olivier JOUANJAN, « Etat de droit » in Dictionnaire de la culture juridique, Denis ALLAND et
Stéphane RiIALs (dir.), Paris : PUF, 2003, p. 652.

180. En témoignent en France les débats sur ce que certains nomment pouvoir judiciaire et sur ses
exces éventuels. Voir notamment plusieurs numéros de la revue Commentaire, a partir d’une contribution
initiale de Daniel SOULEZ LARIVIERE, « Sur le pouvoir judiciaire », Commentaire, 2022, n® 177.

181. Hans MORGENTHAU, La notion du “politique “et la théorie des différends internationauz,
Paris : Sirey, 1933, p. 5.

182. Ainsi de l'affaire du vapeur Wimbledon, qui engageait la question de la neutralité allemande
dans la guerre soviéto-polonaise (CPJI, Affaire du vapeur Wimbledon (Grande-Bretagne, France, Italie,
Japon c. Allemagne; Pologne [intervenante]), 17 aotit 1923 ).
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Lauterpacht avait répondu que toutes les questions sont plus ou moins importantes pour
les Etats'®3. Cela le conduisait & défendre, sur les réserves automatiques, une position
qui n’était pas dénuée d’ironie : le souci général de ne pas laisser les Etats compromettre
I'intégrité et les progres du reglement judiciaire des différends par 'expression de demi-
consentements aboutissait, en 'occurrence, a faire buter le reglement judiciaire sur le
constat d’une absence de volonté de UEtat. « It is a pity that Professor Lauterpacht, ha-
ving brilliantly conducted his analysis up to the point where the unwillingness of states is
recognized as the limiting factor in the justiciability of international disputes, should have
been content to leave it there, treating this ‘unwillingness’, in true utopian fashion, as

perverse and undeserving of the attention of an international lawyer » 184

, avait déja cin-
glé E. H. Carr, le grand contempteur de I'utopisme des années 1920 et 1930. La réticence
persistante des Etats n’aurait-elle pas dii conduire & une remise en question, non de la
désirabilité, mais de 'opportunité de I'extension du réglement juridictionnel '* ? En effet
cette réticence, si déplorable soit-elle, ne compromet-elle pas nécessairement I'efficacité
d’un tel reglement et 1'utilité de sa contribution a la paix et a la sécurité ? Lauterpacht
ne niait pas que la décision d’un tribunal ne mit pas forcément fin a toutes les causes
de « friction » qui sous-tendent un différend ; il renvoyait simplement a d’autres le soin
de se demander « whether it is the business of courts to remove causes of friction within
society » 186, Iélimination des questions importantes du champ du réglement juridiction-
nel des différends revenait, pour lui, & endosser ’opinion inacceptable selon laquelle le
droit international ne protégerait que des intéréts mineurs !*7. Le souci de Lauterpacht
était de réduire 'écart entre la vie internationale et la vie nationale et de faire admettre
la transposition de I'Etat de droit aux relations internationales, quitte a refouler 'in-
évitable question du pouvoir dans la politique internationale. Comme le résume Martti

Koskenniemi dans sa préface a la réédition de The Function of Law in the Internatio-

183. Du reste, il observait lui aussi que des affaires importantes, & commencer par celle de I’Alabama,
(SA, Réclamations des Etats-Unis d’ Amérique contre la Grande-Bretagne relatives a I’Alabama, 14 sept.
1872 ) qui marqua la renaissance de larbitrage international, avaient bien été soumises avec succes a
des juridictions internationales.

184. E. H. CARR, The Twenty Years’ Crisis, 1919-1939, Londres : Palgrave Macmillan, 2016, p. 189.

185. Voir en ce sens André BEIRLAEN, « La distinction entre les différends juridiques et les différends
politiques dans la pratique des organisations internationales », RBDI, 1975, p. 439.

186. Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford : OUP,
2011, p. 21. On a ainsi proposé de distinguer le litige -les prétentions opposées dont connait une
juridiction -au conflit -l’antagonisme plus large, a laquelle le réglement du litige n’apportera pas
nécessairement une résolution (Antoine JEAMMAUD, « Conflit, litige » in Dictionnaire de la culture
Jjuridique, Denis ALLAND et Stéphane RIALs (dir.), Paris : PUF, 2003, p. 256). L’auteur évoque a cet
égard le conflit conjugal ou le conflit de voisinage, rapprochés du conflit international.

187. Hersch LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford : OUP,
2011, p. 174-179.
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nal Community, le rejet de la théorie des différends non justiciables s’enracinait dans
« the belief that international lawyers, in particular international judges, should rule the
world » 88, Decenciére-Ferrandiére jugeait cette conviction naturelle aux juristes : « eux
aussi sont des impérialistes, qui font tout ce qu’ ils peuvent pour faire triompher leurs
intéréts ou leurs opinions. Et le juge leur semble le canal approprié. N’ est-il pas un
technicien lui-méme 2 » 13 Or un désir de domination mondiale autrement plus efficace,
celui des grandes puissances, est une réalité indépassable des relations internationales et
le plus grand obstacle a I'extension de la juridiction internationale, ce dont 'affaire de

la mer de Chine méridionale offre une illustration d’une netteté exceptionnelle.

§3. Présentation de ’enquéte

8. La thése défendue. Le point de vue défendu dans les lignes qui suivent est
que l'affaire de la mer de Chine méridionale illustre les limites intrinseques au reglement
juridictionnel des différends internationaux. Au consentement préalablement donné a la
compétence d'une juridiction pour qu’elle connaisse de la question doit s’ajouter, si I'in-
tervention de cette juridiction doit mettre un terme a la controverse, la bonne volonté
des parties a ’égard de la décision rendue. Convenablement congue, la justiciabilité des
différends internationaux ne peut donc désigner qu'une certaine adéquation entre des
obligations juridiques et la réalité sociale. C’est pourquoi 'affaire devra étre considé-
rée sous deux angles distincts. D’une part, il est nécessaire d’identifier les prétentions
formulées par la Chine, par les autres Etats riverains ainsi que par certains Etats non
riverains, de déterminer s’il existe et ou se situe 'opposition éventuelle entre ces pré-
tentions et de déméler ’écheveau qu’elles forment, de facon a vérifier s’il était possible
d’en isoler, comme 1’a jugé le tribunal arbitral en 2015 et 2016, les demandes présentées
par les Philippines comme entrant dans le champ de sa compétence. Mais d’autre part,
il convient aussi de s’interroger sur la signification profonde des prétentions émises par
les uns et les autres, d’évaluer le degré d’antagonisme dont elles témoignent, de voir a
quelles conduites effectives la sentence sur la mer de Chine méridionale a donné lieu et

quelles conséquences elle a produites sur une affaire dont I’enchevétrement des différends

188. Ibid., p. xlvii. Sur la tension entre cet ouvrage et le reste de 'ccuvre de Lauterpacht, parfois
plus sensible aux réalités politiques, voir cependant Renée JEFFERY, « Hersch Lauterpacht, the Realist
Challenge and the ’Grotian Tradition’ in 20th-Century International Relations », EJIR, 2006, vol. 12,
n°® 2, p. 223-250.

189. André DECENCIERE-FERRANDIERE, « Essai critique sur la justice internationale », RGDIP,
1934, vol. 41, p. 161.
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a donné lieu a 'une de ces « situations, de caractére international, susceptibles de mener

a une rupture de la paiz » visées par Particle 1 §1 de la Charte des Nations Unies 1%,

Dans notre étude de 'affaire de la mer de Chine méridionale, nous envisagerons
d’abord la question de la justiciabilité objective des différends (premiére partie) avant de
nous intéresser, une fois ces différends identifiés et circonscrits, a la valeur dont leur objet
a été investi et dans laquelle on reconnaitra leur justiciabilité subjective (seconde partie).
Ce faisant nous inviterons le lecteur a porter un double regard sur le droit international.
Dans la premiere partie, il sera envisagé de l'intérieur, en lui-méme, sur le plan des
principes qu’inspire l'idée de droit, tels qu’ils permettent d’évaluer la conformité de
prétentions et de délimiter des droits et des obligations. Dans la seconde partie, c’est de
I’extérieur que nous le considérerons, tel que nous le voyons apparaitre dans une politique
qui n’est jamais pure et ne connait que des degrés d’impureté, inextricablement mélé
aux intéréts des uns et des autres et livré & toutes les instrumentalisations. A 'aune
d’un cas particulier, cette thése est donc a la fois une contribution a I’étude du droit
de la souveraineté territoriale et du droit de la mer et une contribution a I’étude de la
politique juridique extérieure de 'Etat. Cependant ces deux aspects ne sont pas étudiés
ici comme des fins en soi, mais parce qu’ils éclairent les deux faces d’'une méme piece,

d’un méme probleme congu comme indissolublement politico-juridique.

Ce faisant notre intention n’est pas d’affirmer que le tribunal n’aurait pas di
rendre sa sentence !, En réalité, 'hypotheése ici défendue et qu'il s’agira de vérifier est
précisément que rien dans les différends considérés du point de vue de leur consistance
juridique ne faisait généralement obstacle a leur justiciabilité dans cette affaire et qu’il
était parfaitement possible, ainsi que 1'ont jugé les arbitres, de se prononcer sur ceux de
ces différends qui rentraient dans le champ de leur compétence. C’est considérés subjec-
tivement, c’est-a-dire par rapport a la valeur pour les parties de ’objet des prétentions
opposées dont ils sont nés, que ces différends apparaitront comme de ceux qu’il faut situer
au-dela du cercle de la justiciabilité. Mais cette appréciation n’équivaut pas, répétons-le,
a une critique du choix opéré par le tribunal de rendre une sentence sur le fond, la ou
il lui aurait été possible —et a vrai dire, si 'on regarde les détails de D'affaire, facile -de

choisir I’évitement juridictionnel en s’abstenant de développer la longue argumentation

190. Sur la notion de situation au sens de la Charte et la distinction entre les situations et les
différends au sens strict, voir Serge SUR, « La créativité du droit international », RCADI, 2014, p. 251.

191. Sur ce point nous nous séparons d’'un auteur chinois qui a comme nous vu dans l'affaire de
la mer de Chine méridionale ’occasion d’une rediscussion du probléme des différends non justiciables
en droit international (voir Chongli XU, « Le caractére politique des différends internationauz et les
modes de réglement juridiques (B Fr% 3w BIG M 5 & BB R T %) », BIFRBIEH R (The Journal of
International Studies), 2018, vol. 39, n°® 2, p. 11-37).
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par laquelle il a justifié sa compétence. Il est évident que I'extréme sensibilité de 'affaire
qui leur était soumise n’a pas pu échapper un seul instant aux arbitres; tout indique au
contraire la trés vive conscience qu’ils en ont eue 2. Leur responsabilité était écrasante
et a la hauteur de leurs qualifications éminentes. Elle pose une question d’éthique profes-
sionnelle dans laquelle 'observateur extérieur n’a pas a s’immiscer. Dans quelle mesure,
en effet, une juridiction compétente devrait-elle tenir compte de la justiciabilité du dif-
férend qui lui est soumis au-dela de ses seuls aspects techniques, les seuls sur lesquels
il Iui soit possible de développer un raisonnement '3 ? Les juridictions internationales
doivent-elles placer le souci de préserver la paix et la sécurité au-dessus de celui d’établir
avec impartialité le périmetre des obligations internationales? Leur crédibilité et celle
du droit international lui-méme sort-elle renforcée par 'adoption de décisions qui n’ont
aucune chance d’étre exécutées? Serait-elle moins abimée par le soupgon d’une com-
plaisance a I’égard des puissants et par ’accusation fatale entre toutes d’ appeasement?
Un tribunal arbitral doit-il jouer de I'avantage paradoxal que lui donne sa vocation non
permanente et faire preuve du surcroit d’audace rendu possible par I’absence du souci
de faire admettre aux Etats sa légitimité de long terme, souci auquel ne saurait échap-
per la CIJ? Ces questions ont inspiré les développements qui suivent, par lesquels nous

n’entendons pas les trancher pour de bon.

192. Pourrait en témoigner par exemple leur refus de la demande des Etats-Unis d’envoyer un
observateur a ’audience, quoique les Philippines ne se fussent pas opposées a cette demande, au motif
que « only interested States parties to the United Nations Convention on the Law of the Sea will be
admitted as observers » (CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine),
12 juill. 2016, n°® 2013-19, §67, p. 22). Elle se manifeste aussi dans leur refus de l'offre de Taiwan -
désignée dans la sentence comme ¢« the Taiwan Authority of China » —d’organiser une visite sur 1'ile
de Itu Aba dans les Spratleys, formation sous possession taiwanaise, prenant note de ce que la Chine
« objected strongly to the possibility of any site visit to the South China Sea by the Tribunal » (Ibid.,
§142, p. 55). Mention explicite est faite en un passage de la sentence sur le fond « of the sensitivity
of the matters at issue in these procedings » (Ibid., §247, p. 103); implicitement cette donnée colore
toute argumentation des arbitres. Enfin si ceux-ci n’en étaient pas suffisamment convaincus en cours
de procédure, on peut dire que les attaques en provenance de Chine dont ils ont été la cible a 'issue de
la publication de la sentence étaient de nature a asseoir définitivement cette conviction.

193. « Ce qu’il faut avant tout bien comprendre, c’est que cette notion (de la justiciabilité) n’a pas
pour l’homme de droit le méme sens que pour I’homme politique responsable des affaires de son pays.
Pour I’homme de droit la justiciabilité ne dépend que d’un critére d’objectif : Uaptitude d’un différend
a étre réglé sur la base des principes de droit. L’homme politique voit les choses autrement : il tient
un différend pour politique et est enclin a le soustraire a la décision du juge quand il estime que les
intéréts en jeu sont trop étroitement liés & U'Etat et, pour parler clair, au maintien ou au développement
de sa puissance pour qu’il puisse se dessaisir d leur égard de son pouvoir de décision personnelle. C’est
seulement quand il n’en est pas ainsi qu’on le trouve disposé a tenir le différend pour justiciable et
a le porter effectivement devant le juge international » (Charles VISSCHER (DE), « Cours général de
principes de droit international public », RCADI, 1954, vol. 86, p. 522-523). A ces propos de Charles
De Visscher, on voudrait seulement ajouter une interrogation : si a ’évidence, le juge ou l’arbitre est
d’abord et avant tout un homme de droit, la nature des relations internationales ne fait-elle pas aussi
de lui, qu’il le veuille ou non, un homme politique ?
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9. La méthodologie utilisée. On entend par méthodologie des choses assez di-
verses. Il sera encore utile de préciser ici les choix que nous avons faits quant a trois
questions distinctes, quoique corrélées : d’abord quant a notre maniere générale de rai-
sonner, ensuite pour ce qui est de notre inscription dans une discipline particuliere, enfin
du point de vue des sources que nous avons utilisées.

Quant au raisonnement général, il se caractérise d’abord par un matériau : I'affaire
de la mer de Chine méridionale. On pourrait contester ce choix en avancant qu’il s’agit
d’un cas limite, difficile ou unique en son genre, a partir duquel il serait illégitime de se
pencher sur le probleme de la justiciabilité des différends internationaux et qui donnerait
une image excessivement noire de la politique internationale. Nous répondrions a cela que
s’il est peut-étre contestable de penser que les cas exceptionnels contiendraient plus de

194 'ils en révelent en tout cas une part maintenue

vérité que les circonstances ordinaires
dans 'ombre le reste du temps et qui doit étre prise en considération par qui veut se faire
une juste image de la réalité. Il serait manifestement erroné de conclure de I'affaire de la
mer de Chine méridionale que la logique de 'Etat de droit ne peut, dans les conditions
présentes, s’appliquer a aucune partie des relations internationales; I’attention portée
a cette affaire a néanmoins le mérite de nous rappeler pourquoi elle ne peut régner
partout. Mais comment avons-nous relié ce cas au probléme envisagé? En ce que nous
sommes partis de considérations générales pour mieux revenir a notre objet particulier,
la méthode employée ici pourrait étre dite déductive —mais, discutables comme tout ce
qui releve des choses humaines, les présupposés précédemment exposés n’auront permis
que des déductions qui tiennent de la probabilité plus que de la certitude.

Nous avons longuement insisté, dans les lignes qui précedent, sur le caracteére
politico-juridique du probléeme de la justiciabilité. C’est pourquoi l'on ne saurait en

discuter en se fondant sur la seule spéculation sur le droit, sans prendre en compte, ainsi

194. C’est ce que sous-entendait Raymond Aron lorsqu’il affirmait que 1’« on ne juge pas du droit
international sur les périodes calmes et les problémes secondaires » (Raymond ARON, Paiz et guerre
entre les nations, Paris : Calmann-Lévy, 2004, p. 719). L’attention portée aux cas extrémes est une
méthode dont ’emploi va de Machiavel et Hobbes a Carl Schmitt, dont on connait la fameuse définition
du souverain comme celui qui décide de la situation exceptionnelle. Sur le raisonnement a partir de
I’exception plutot que de la situation ordinaire dans la pensée juridique et politique, voir notamment
Leo STRAUSS, Droit naturel et histoire, Champs/Essais, Paris : Flammarion, 1986, p. 163-164 et Bernard
MANIN, Principes du gouvernement représentatif, Champs/Essais, Paris : Flammarion, 2012, p. 165.
Ce dernier écrivait : « C’est une erreur, voire un sophisme, de considérer, comme on le fait parfois,
que la vérité ultime d’un phénoméne politique réside dans la forme qu’il prend la plupart du temps. En
réalité, le cas d’exception importe ausst, car les enjeux politiques varient selon les situations et le cas
statistiquement rare peut justement étre celui ou les enjeuxr sont particulierement élevés et qui réoriente
Uhistoire. 1l est, du reste, tout aussi sophistique de conférer au cas extréme (d la fois rare et d’enjeu trés
élevé) un privilége épistémologique. Pas plus que le cours habituel des choses, il ne révéle, en politique
la vérité ou l’essence ultimes ».
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que nous avons taché de le faire, I'environnement politique. Mais une telle démarche
nourrira certainement des interrogations sur la discipline a laquelle cette these entend
contribuer. En nous attachant pour moitié a ce que nous avons appelé la justiciabilité
subjective des différends, ne sommes-nous pas sortis des bornes des études juridiques,
soudant en quelque sorte par le mot « et » un travail de droit international et un travail
de science politique 7 Avant de tenter de répondre a cette question, on voudrait d’abord
en relativiser 'importance : une trop grande attention prétée aux divisions entre les
disciplines n’est-elle pas préjudiciable a 'unité des connaissances vers laquelle tend par
définition toute tentative de compréhension du monde ? « Les frontiéres entre les sciences
humaines sont aussi artificielles que celles de I’Afrique, et aussi aprement défendues », a
plaisanté Raymond Boudon. Certes, il est aujourd’hui de bon ton de se piquer d’ « inter-
disciplinarité », alors méme que la diversification des approches au sein des disciplines,
stimulée par la globalisation de la recherche, en rend toujours plus flous les contours, et
plus incertaine la nature du dialogue auquel on en appelle rituellement et qui semble
dans bien des cas se résumer a une juxtaposition de monologues toujours plus étroitement
spécialisés. La situation du champ des études internationales est particulierement com-
pliquée. Comme on le sait, la discipine académique appelée « relations internationales »,
encore dépourvue d’existence institutionnelle en France, s’est largement développée de-
puis un siécle, au Royaume-Uni puis aux Etats-Unis, en réaction a ce qui était percu
comme une trop grande influence prétée au droit dans la vie internationale, une position
dont le bienfondé avait paru remis en cause par les deux guerres mondiales'%. Cette
discipline a beaucoup évolué depuis lors et il serait tout a fait faux de la caractériser

globalement par un désintérét pour le droit international 1%. Reste une certaine division

195. Lire a ce sujet Barbara DELCOURT, « Le droit » in Traité de relations internationales, Thierry
BALzACQ et Frédéric RAMEL (dir.), Paris : Presses de Sciences Po, 2013, p. 277-306.

196. Ce désintérét nous parait d’ailleurs, depuis l'origine, tres relatif. Que des « réalistes »
congoivent la science politique comme une science du pouvoir, suspendent la question de ses finali-
tés —certes au risque, déja signalé, de la perdre de vue -et, dans leur entreprise d’explication de la
distribution de la puissance dans les relations internationales, identifient pour déterminant principal,
non sans vraisemblance, les capacités matérielles et non les regles juridiques, c’est la un positionnement
légitime qui n’équivaut pas a une négation de la juridicité du droit international. Du reste, cette ap-
proche caractérise surtout le néoréalisme de Kenneth Waltz et s’en distinguent des réalistes classiques
tels que Morgenthau ou Aron, lesquels n’ont jamais cessé de s’intéresser au droit international et ne
méritent pas, & nos yeux, leur réputation de négateurs (voir les positions plus nuancées qu’on ne le dit
généralement dans Hans MORGENTHAU, Politics Among Nations. The Struggle for Power and Peace,
New York : Alfred A. Knopf, 1948, p. 209 et Raymond ARON, Paiz et guerre entre les nations, Paris :
Calmann-Lévy, 2004, p. 704-712; selon nous, Aron s’était surtout employé a tirer les conséquences des
principes positivistes admis par les juristes de son temps, qu’il n’a nullement ignorés; pour une opi-
nion contraire, voir cependant Serge SUR, « Raymond Aron, ouvert et fermé », AFRI, 2019, vol. XX,
p. 43-51). Quoi qu’il en soit, la discipline académique des relations internationales est aujourd’hui tres
diverse et tend a se réapproprier 1’étude du droit international par des voies variées (voir par exemple
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du travail intellectuel qui fait que les spécialistes de relations internationales, s’ils ne
sont pas insensibles aux questions juridiques, tendent a les englober dans une probléma-
tique des « normes » ou s’efface toute spécificité du droit, a ’étude technique duquel
se cantonnent les juristes. La chose est peut-étre particulierement sensible en France, ou
les tendances doctrinales des dernieres décennies, a rebours des grands systemes écha-

197

faudés dans la premiere moitié¢ du XX¢ siecle *”’, et au rythme de 'expansion du droit

international dans des domaines toujours plus diversifiés, sont a la technicisation de son

t 198, Ce consensus pragma-

étude, écartant en particulier la question de son fondemen
tique, prudemment positif, sans doute conforme a une certaine orientation séculiére et
hostile a toute métaphysique des traditions nationales, recele cependant plus de diver-

d 19 et il serait treés excessif d’opposer terme & terme

sité qu’il n’y parait de prime abor
une approche francaise homogene a un foisonnement méthodologique dans le reste du
monde 2%°. En particulier, la doctrine francaise n’a jamais cessé de préter une attention a
I’écart entre les regles et les conduites, et dans un pays ou regne le souci de distinctions
formelles tres accusées entre droit et non-droit, la dénonciation d’une science juridique
coupée des réalités est un refrain familier 2°*. Il revient avec plus d’insistance dans la
- . , . , ; L.
période contemporaine, que I'on dit marquée par le passage d'un « moment kelsénien »

2 et ou les internationalistes, & nouveau confrontés a la

A un « moment schmittien » ?°
question de savoir si leur discipline « ne serait pas auz études juridiques ce que l’alchimie
fut un jour a la chimie », sont tentés de trouver du droit international ailleurs, partout et
finalement nulle part 2°3. Que dire alors du positionnement disciplinaire de cette these ?
S’il fallait en étiqueter le contenu, on affirmerait volontiers qu’elle tient pour partie d’un

essai de sociologie du droit international, au sens général d'une « étude du rapport entre

Thierry LAPOINTE et Rémi BACHAND, « Le décloisonnement du droit international et des relations
internationales. L’apport des approches critiques », Etudes internationales, 2008, vol. 39, n° 1, p. 5-16).
197. « On trouve ¢a et la un culte passionné et plein d’ exagération pour les « formes pures », chez
les philosophes comme chez les artistes », notait Nietzsche. « Personne ne doutera que celui qui a ainsi
besoin d’ un culte de la surface, n’ ait fait quelque expérience malheureuse au-dessous de la surface ».
198. Pour un bilan, voir Emmanuelle JOUANNET, « Regards sur un siécle de doctrine francaise du
droit international », AFDI, 2000, vol. XLVI, p. 1-57.

199. Ibid.

200. Pour une discussion de la diversité des approches et des équivoques de cette diversité, voir
Martti KOSKENNIEMI, « Letter to the Editors of the Symposium », AJIL, 1999, vol. 93, n° 2, p. 351-361.
Au sujet des orientations nationales distinctes dans ’étude du droit international, voir plus récemment
Anthea ROBERTS, Is International Law International ¢, Oxford : OUP, 2017, 248 p.

201. Pour un exemple récent, voir Robert CHARVIN, Répliques. Droit international / Relations
internationales, Paris : Pedone, 2022, 238 p.

202. Thibaut FLEURY-GRAFF, « La fin du « moment kelsénien ? Quelques réflexions sur les rela-
tions internationales contemporaines & l'aune de Kelsen », AFRI, 2019, vol. XX, p. 623-637.

203. Voir Romain LE B®UF, « Of Doubts and Confusions », EJIL, 2021, vol. 32, n° 4, p. 1361-1364.
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204 1] est entendu que, pour qu’il y ait rapport, il faut que les deux

le droit et la société »
termes n’en soient pas confondus. C’est une chose de s’intéresser a la société internatio-
nale en tant que telle, d’y mettre au jour les régularités des comportements étatiques et
de montrer, au-dela du droit auquel elles se réferent, le « mobile des conduites étudiées »,
lequel certainement « rattache d la science politique bien plus qu’a celle du droit » 29,
(’en est une autre d’examiner comment les conduites intéressées des Etats configurent
la réalisation du droit dans la société internationale, lui conférant une plus moins grande
part d’arbitraire a mesure qu’ils y mélent leurs doctrines, élargissant ou rétrécissant le
cercle des interpretes dont le projet politico-juridique s’impose en fait. Non sans une
grande équivoque, la mode actuelle est de désigner une partie, variable selon les auteurs,

206 (

du spectre mal délimité de ces instrumentalisations et parfois aussi, avec absurdité,

jusqu’aux invocations les plus ordinaires du droit par ceux qui en réclament la protec-

204. Olivier CORTEN, Méthodologie du droit international public, Bruxelles : Editions de 'Université
de Bruxelles, 2009, p. 19-83). Le professeur Abi-Saab distingue quant & lui trois « niveauz d’analyse du
droit » qu’il nomme le point de vue « infrajuridique » ou « juridico-politique » (sociologique), la « des-
cription juridique » (dogmatique) ainsi que 1"« analyse juridique scientifique », laquelle a vocation selon
lui & considérer le droit comme un tout en tant que systéme ou ordre juridique (Georges ABI-SAAB,
« Cours général de droit international public », RCADI, 1987, p. 33). Pour un tableau d’ensemble des
approches sociologiques du droit international, voir Anthony CARTY, « Sociological Theories of Interna-
tional Law », MPEPIL, 2008. Max Huber en est souvent présenté comme un précurseur. Deux ouvrages
représentatifs seraient ceux de Charles VISSCHER (DE), Théories et réalités en droit international pu-
blic, Paris : Pedone, 1953, 468 p. et de René-Jean DUPUY, La cléture du systéme international. La cité
terrestre, Paris : PUF, 1989, 160 p. La frontiére entre la sociologie du droit international et les théories
des relations internationales est difficile a tracer ; le professeur Truyol y Serra considérait que leur objet
coincide (Antonio TRUYOL Y SERRA, « Genése et structure de la société internationale », RCADI,
1959, p. 560) tandis que Martin Wight avait identifié la substance méme de la pensée internationale a la
doctrine du droit des gens (Martin WIGHT, « Why is there no International Theory ¢ » in Diplomatic
Investigations. Essays in the Theory of International Politics, Herbert BUTTERFIELD et Martin WIGHT
(dir.), Londres : George Allen & Unwin, 1966, p. 17-34). En marge des internationalistes on peut citer,
outre Aron et Morgenthau, un auteur tel que Stanley HOFFMANN, « International Systems and Inter-
national Law », World Politics, 1961, p. 205-237; voir aussi a la méme époque Morton A. KAPLAN et
Nicholas KATZENBACH, The Political Foundations of International Law, New York : John Wiley & Sons,
1961, 372 p. Dans la période contemporaine, on pourrait renvoyer aux travaux d’un centre baptisé lors
de sa fondation, a I'université libre de Bruxelles, « centre de droit international et de sociologie appliquée
au droit international » (voir notamment Olivier CORTEN, Frangois DUBUISSON et al., Une introduction
critique au droit international, Bruxelles : Editions de I'Université de Bruxelles, 2017, 602 p.) ainsi qu’a
ceux du centre Thucydide de P'université Paris-Panthéon-Assas (voir notamment SFDI, (dir.), Droit
international et relations internationales. Divergences et convergences, Paris : Pedone, 2010, 158 p.;
Serge SUR, Relations internationales, Paris : LGDJ, 2021, 600 p.; Julian FERNANDEZ, Relations inter-
nationales, Paris : Dalloz, 2021, 778 p.).

205. Jean COMBACAU, « Science du droit et politique juridique dans [’enseignement du droit in-
ternational. A propos de : Guy de Lacharriére, “La politique juridique extérieure” », RGDIP, 1984,
p- 988.

206. En complément a cette theése, nous avons proposé quelques réflexions sur la notion d’ « ins-
trumentalisation » du droit international : voir Charles-Emmanuel DETRY, « Qu’est-ce qu’une instru-
mentalisation du droit international ¢ Le cas de la situation en mer de Chine méridionale » in Les
instrumentations sectorielles du droit international, Paris : Pedone, 2025 (& paraitre).
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tion) par le mot lawfare?”. Slogan plus que concept, on peut du moins y voir I'annonce
d’un regard sociologique sur le droit que nous avons adopté apres d’autres, dont certains
ont déja fait de la mer de Chine méridionale un cas d’étude privilégié 2°®. Entre la re-
cherche sur ce que les Etats ont le droit de faire et celle sur ce qu’ils ont I'habitude de
faire ~deux ordres de considération dont la distinction est elle-méme fragile puisqu’elle
ne tient apres tout, du moins si I’on s’en tient a la doctrine positiviste, qu’a la recherche
de I’évanescente opinio juris —sans doute la voie est-elle étroite pour rendre compte de ce
qu’ils font du droit. Malgré tout, ce point de vue nous paralt avoir sa place au sein des
études juridiques : si les juristes n’étudient pas le destin politique du droit international,
il y a des raisons de penser que personne ne le fera a leur place.

L’attention portée a l'au-dela de la regle fait ressortir la regle elle-méme. Qu’en
est-il, précisément, de la maniére dont nous avons cherché a 1’établir 7 S’agissant des
aspects strictement juridiques que l'on trouvera abordés ici, il faut souligner afin de
dissiper tout malentendu que notre rejet d’une philosophie positiviste n’équivaut en rien
a un rejet d’'une méthodologie positive. Si I'interprétation des sources ne saurait, selon
nous, étre divorcée d’une quéte du droit idéal, c’est bien des sources qu’il convient de
partir comme autant de faits que le juriste n’est nullement libre de remplacer par ceux de

sa fantaisie. Cependant, cette rigueur ne devrait pas conduire, au nom d’une prétendue

207. Sur cette question voir Charles DUNLAP, « Lawfare Today : A Perspective », Yale Journal
of International Affairs, 2008, p. 146-154; Michael P. SCHARF et Shannon PAGANO, « Foreword :
Lawfare !y, Case Western Reserve Journal of International Law, 2010, vol. 43, n® 1, p. 1-10; Adrien
ESTEVE, « Le lawfare ou les usages stratégiques du droit » in L’Enjeu mondial. Guerres et conflits armés
au XX¢ siécle, Benoit PELOPIDAS et Frédéric RAMEL (dir.), Paris : Presses de Sciences Po, 2018, p. 201-
211; Amélie FEREY, « Droit de la guerre ou guerre du droit ¢ Réflexion francaise sur le lawfare », RDN,
2018, n° 806, p. 55-60; Julian FERNANDEZ, Relations internationales, Paris : Dalloz, 2021, p. 296-298 ;
Adrien ScHU, « Lawfare : critique d’un concept défaillant », Raisons politiques, 2022, n° 85, p. 39-52.

208. Voir notamment Anne Hsiu-An HS1A0, « China and the South China Sea “Lawfare” », Issues
& Studies, 2016, vol. 52, n° 2, <https://doi.org/10.1142/S1013251116500089> ; Mark VALENCIA,
« China, US Both Using Lawfare in the South China Sea », The Diplomat, 12 oct. 2017, <https:
/ /thediplomat.com /2017 /10 /china- us- both- using- lawfare- in- the- south- china-sea /> ; Ximin Ma,
«EBMMHRERENSEESSE B 5 KL (Fighting Lawfare Outside the Tribunal : Retrospect and
Prospect of China’s Legal Response to the South China Sea Arbitration) », 55 FE# 5 (Journal
of Boundary and Ocean Studies), 2017, vol. 2, n° 4, p. 17-43; Congyan CAl, The Rise of China and
International Law : Taking Chinese FExceptionalism Seriously, Oxford : OUP, 2019, p. 267-320; Tara
DAVENPORT, « “Lawfare” in the South China Sea disputes », The Interpreter, 1°" avr. 2022, <https:
/ /www.lowyinstitute.org/the-interpreter /lawfare-south- china-sea-disputes> ; Amélie FEREY, « Vers
une guerre des normes ¢ Du lawfare aux opérations juridiques », 2022, Etudes de I'Ifri, <https://www.
ifri.org/sites/default/files/atoms/files/ferey guerre des_normes_2022.pdf> ; Christian SCHULTHEISS,
« La Chine et les limites conceptuelles et pratiques de la guerre juridique en mer de Chine méridionale »,
RDN, 2022, n° 852, p. 31-37. Pour des travaux qui visent la chose a défaut d’employer le mot, voir
par exemple Stein T@NNESSON, « The South China Sea : Law Trumps Power », Asian Survey, 2015,
vol. 55, n°® 3, p. 455-477; Alex G. Oude ELFERINK, « Arquing International Law in the South China Sea
Disputes : The Haiyang Shiyou 981 and USS Lassen Incidents and the Philippines v. China Arbitration »,
The International Journal of Marine and Coastal Law, 2016, vol. 31, n°® 2, p. 1-37.

48



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

neutralité scientifique, au rejet de toute valeur du point de vue de laquelle ordonner ces
faits 209, Mais & vrai dire, il y a des raisons de douter que les juristes, quel que fiit leur
discours explicite, aient jamais procédé autrement, si bien qu’une telle attitude nous
paralt moins condamnable qu’impossible. Du reste, il va de soi que notre évaluation
juridique des prétentions étatiques, si désintéressée que nous ayons cherché a la rendre,
reste nécessairement conditionnée par divers biais conscients ou inconscients auxquels
I'auteur de ces lignes n’échappe pas plus que quiconque 2*.

Il nous reste a évoquer les sources utilisées dans ce travail. Parce qu’il a fallu
commencer par circonscrire les différends relatifs a la mer de Chine méridionale, nous
avons en priorité étudié tous les documents officiels -législations nationales, communi-
qués, notes verbales, lettres diplomatiques et autres déclarations étatiques —qui nous ont
permis d’établir la nature des prétentions des Etats riverains (Chine, Taiwan, Vietnam,
Philippines, Brunéi, Malaisie, Indonésie) et de quelques Etats non riverains. Les sources
conventionnelles et coutumieres, telles que reflétées par la jurisprudence internationale
pertinente, ont été utilisées pour esquisser les regles applicables a ces prétentions. Mais
parce que notre enquéte porte également sur leur soubassement politique et sur les orien-
tations de politique juridique des Etats qui en sont les auteurs ou qui les rejettent sans
en formuler eux-mémes, et en particulier sur le role des deux candidats a 1'hégémonie
que sont la Chine et les Etats-Unis, d’autres sources ont également été mobilisées pour
nourrir notre interprétation de ces politiques : discours de chefs d’Etat, de ministres des
Affaires étrangeres ou de ministres de la Défense; livres blancs, conférences de presse
et rapports officiels des ministéres pertinents; actes d’organisations internationales, no-
tamment de ’ASEAN ; travaux de centre de recherche semi-officiels tels que le National
Institute for South China Sea Studies (% [E # ¥ #f 7% [%2) de Hainan, etc. La consulta-

1

tion de la presse2! en langue anglaise des Etats de la région (en particulier le South

209. On pourrait ainsi dire du positivisme juridique ce que disait Raymond Aron de la sociologie
de Max Weber : de la proposition méthodologique (fondée) qui veut que le sociologue se condamne a
ne rien comprendre aux sociétés s’il ne part du fait de leur diversité historique, Weber a pu dériver vers
la proposition philosophique (contestable) selon laquelle aucune valeur ne s’imposerait rationnellement
pour orienter I’étude de cette diversité (voir Max WEBER, Le savant et le politique, trad. par Julien
FREUND, Paris : 10/18, 1963, p. 40-69).

210. Parmi ces biais potentiels, nous devons signaler un intérét prioritaire pour le monde chinois,
qui a largement déterminé le choix du sujet. Il s’accompagne d’une sympathie pour Taiwan, ou nous
avons séjourné a deux reprises au cours de notre doctorat. Ces préférences nous ont-elles rendu plus
ou moins sévere a ’égard des positions chinoises et taiwanaises, ont-elles conduit a négliger ou, par
compensation, a exagérer la force des arguments des autres Etats riverains ? Dans notre interprétation
politique d’ensemble, attachée a la compétition sino-américaine, avons-nous fait preuve de complaisance
ou de malveillance & I’égard de la Chine, dans son rapport aux Etats-Unis d’Amérique ? Il appartient &
chacun d’en juger.

211. Comme noté par la ClJ, « s’il est parfaitement légitime que les informations parues dans la
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China Morning Post de Hongkong) nous a permis de suivre les évolutions sur le terrain,
lorsqu’elle n’était pas refletée par des protestations diplomatiques ou autres sources offi-
cielles. Enfin, au sein d'une importante bibliographie secondaire, une attention spéciale
a été portée a la doctrine chinoise. Une mention spécifique peut étre faite a I’étude consa-
crée a larbitrage par la Société chinoise de droit international, précitée 22, et a la revue
dans laquelle cette étude a paru, le Chinese Journal of International Law. Si quelques
travaux en langue chinoise ont été exploités, 'auteur de ces lignes doit reconnaitre ici
qu’encore limité par de modestes capacités de lecture, il est loin d’en avoir fait une utili-
sation aussi importante qu’il aurait été possible et utile. Ce n’est la que 'une des limites

de ce travail, que nous soumettons sans plus attendre au lecteur.

presse en tant que telles ne soient pas assimilées, & des fins judiciaires, a des preuves, il reste que la
notoriété publique d’un fait peut étre établie par de tels éléments et que la Cour peut en tenir compte
dans une certaine mesure » (CLJ, Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), 27 juin 1986, p. 40, §63).

212. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n°® 17, p. 207-748.
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10. Sur le caractére « juridique » d’un différend. Tout différend existant est
juridique ou n’existe pas du tout et ’adjectif n’ajoute ici rien au nom qu’il détermine.
D’une jurisprudence internationale bien connue et déja rappelée, il ressort qu’'un dif-
férend nait d’une opposition de prétentions2®. Emettre une prétention, c¢’est réclamer
pour nous-méme un certain avantage que d’autres pourraient nous contester, ce qui
appelle donc une justification. Or les justifications avancées par les Etats sont souvent
ambigués et peuvent s’abstenir de faire une référence explicite au droit international,
préférant user du registre de la légitimité dont les effets de brouillage sont redoutables,
puisque manifestement une réclamation peut tirer sa légitimité, c’est-a-dire son accep-
tabilité sociale, de sa conformité au droit aussi bien que d’autre chose, fidélité a un
passé respectable ou promesses d’avenir radieux ?'4. Dans ces conditions le critére décisif
est que la prétention persiste en dépit de la réaction d’opposition d'une autre partie
affirmant avoir le droit de son c6té. Tant qu'une opposition n’a pas été exprimée, il
n’y a pas de différend, quoiqu’il puisse fort bien y avoir une divergence d’intéréts, sans
que -par hypothése —1'un ne conteste le caractere juridiquement protégé des intéréts
de lautre, méme s'il en conteste la légitimité autrement concue. En fait, deux Etats
aux intéréts contradictoires prétendent presque toujours réclamer 1'un et l'autre l'ap-
plication du droit international, dont ils proposent chacun une interprétation favorable
a leur cause. Seule cette opposition appelle un tiers pour les départager, et pour une
partie désireuse d’éviter cette issue, comme pour un tiers désireux de s’épargner cette
tache, la seule échappatoire est de nier que la rencontre des prétentions ait eu lieu. Car
toute prétention maintenue contre une opposition devient juridiquement évaluable 2! :
soit elle est une injustice faite a 'autre partie et par conséquent contraire au droit, soit
I'auteur de la prétention était libre d’agir en ce sens et est resté dans son droit 2. Parmi
ceux dont on peut constater 1’ existence en mer de Chine méridionale, on distinguera les

différends territoriaux (titre 1) des différends maritimes (titre 2).

213. CPJI, Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine (Gréce c. Royaume-Uni), exception
d’incompétence, 30 aotit 1924, p. 11; CLJ, Affaires du Sud-Ouest africain (Ethiopz'e c. Afrique du Sud;
Libéria c. Afrique du Sud), exceptions préliminaires, 21 déc. 1962, p. 328.

214. On n’évoquera qu’en passant l'archicélébre typologie wébérienne de la domination légitime
(Max WEBER, « Les trois types purs de la domination légitime », trad. par Elisabeth KAUFFMANN,
Sociologie, 2014, n° 3, p. 291-302). Sur la légitimité dans les relations internationales, voir en particulier
Tan CLARK, Legitimacy in International Society, Oxford : OUP, 2007, 288 p.

215. L’Etat auteur de la prétention, « s’il persiste d défendre la légalité de son comportement, il ne
saurait en méme temps le soustraire & U'épreuve du droit » (Georges ABI-SAAB, « Cours général de droit
international public », RCADI, 1987, p. 230).

216. « Les limitations de lindépendance des Etats ne se présument donc pas » (CPJL, Affaire du
« Lotus » (Turquie / France), 7 sept. 1927, p. 18)
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11. L’existence de différends terrestres. Tout au long de la procédure arbitrale
initiée par les Philippines, la position constante de la Chine a été que « the essence of
the subject-matter of the arbitration is the territorial sovereignty over several maritime
features in the South China Sea, which is beyond the scope of the Convention and does
not concern the interpretation or application of the Convention » ?*7. C’est pourquoi la
tache prioritaire du tribunal arbitral a été de déterminer si les demandes philippines
concernaient bien la CNUDM, seul fondement a sa compétence, et non des questions
territoriales incontestablement étrangeres a la convention. « Conscious that the Conven-
tion is not concerned with territorial disputes, the Philippines has stated at all stages of
this arbitration that it is not asking this Tribunal to rule on the territorial sovereignty
aspect of its disputes with China » '8, a-t-il relevé dans sa sentence sur les exceptions
préliminaires. Dans la décision sur le fond, il a pris soin de préciser que son évaluation
des droits historiques revendiqués par la Chine sur la mer de Chine méridionale était
sans préjudice du « historic claim » des autorités chinoises sur les iles 2. Cest, pour
I’heure, a cette prétention terrestre elle-méme que ’on voudrait s’attacher.

La Chine reconnait avoir, s’agissant de la souveraineté sur une partie des iles
Spratleys ainsi que sur le récif Scarborough, un différend avec les Philippines : elle
répete inlassablement que « China and the Philippines have agreed [...] to seltle their
relevant disputes through negotiations » 22°. Mais les Philippines ne sont pas le seul Etat
riverain a contester ce que la Chine tient pour son territoire insulaire en mer de Chine
méridionale, quoique la Chine ait parfois jugé opportun de nier les conséquences de ce
fait. Elle affirme ainsi a propos des Paracels que réclament aussi le Vietnam, en utilisant
le nom chinois de I'archipel : « les iles Xisha sont une partie intégrante du territoire de
la Chine au sujet de laquelle il n'existe aucun différend » 2?'. En elle-méme, une telle
déclaration ne saurait, bien sir, suffire a soustraire la position chinoise dans les Paracels
a une évaluation juridique, et 'on peut répéter ici avec la CIJ que « le simple fait que

Uezistence d’un différend est contestée ne prouve pas que ce différend n’existe pas » 222.

217. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014.

218. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et
recevabilité, 29 oct. 2015, n® 2013-19, §8.

219. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, §272.

220. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014.

221. Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine aupres de
I’Organisation des Nations Unies (A/69/645), 8 déc. 2014.

222. ClJ, Affaires du Sud-Ouest africain (E'thiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud),
exceptions préliminaires, 21 déc. 1962, p. 328.
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Nombreux sont les Etats & avoir successivement émis des prétentions sur les iles
de la mer de Chine méridionale. Leur destin est inséparable des vicissitudes de cette
partie du monde sur le chemin, jalonné d’injustices et d’humiliations, vers la modernité
politique occidentale. « Probably mo other islands have ever been claimed by so many
for so long and with so much persistence » ?**, a méme pu écrire un observateur. Aussi
I’histoire est-elle omniprésente dans le discours que se tiennent aujourd’hui les Etats
riverains 224, C’est tout particulierement le cas de la Chine, qui se réclame de temps
immémoriaux pour justifier la souveraineté qu’elle détiendrait dans sa « mer ancestrale »
(18 5%¥8). « La souveraineté de la Chine et les droits et compétences qui en découlent
dans la mer de Chine méridionale s’appuient sur d’abondantes preuves historiques et
juridiques » 22°, écrit-elle. Pour les parties, le registre de I'histoire ne tendrait-il pas
a supplanter celui du droit, privant le juriste de tout critere??®? Que fera-t-il de ces
« preuves » relatives a des périodes reculées et troublées, I'histoire méme semblant se
dissoudre dans des récits nationalistes divergents, porteurs de mémoires fragmentaires ?

Il est légitime d’évoquer « the huge historical difficulties about applying any legal
standards to the South China Sea Region in the last 150 years » ?*". Cependant, 1'éta-
blissement des faits s’avere redoutable dans toutes les affaires de cette sorte, ou une
historiographie sine ira et studio est noyée dans la documentation partisane 228. S’ils cor-
respondent a des réalités non occidentales, cela ne saurait empécher 'application a ces
réalités du droit international, dont les principes ne sont « occidentaux » qu’au sens ou
ils découlent d’une forme politique née en Occident et que les pays de la région prouvent,
par le maintien méme de leurs prétentions, a quel point ils se la sont appropriée. Des lors
que les possessions des uns sont contestées (chapitre 1) au nom d’un titre de souveraineté
avancé par les autres (chapitre 2), des différends territoriaux existent et, s’il se trouvait

une juridiction compétente, rien n’en rendrait 1’évaluation objectivement impossible.

223. Hungdah CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands », ODIL,
1975, vol. 3, n°® 1, p. 3.

224. Ulises GRANADOS, « As China Meets the Southern Sea Frontier : Ocean Identity in the Making,
1902-1937 », Pacific Affairs, 2005, vol. 78, n° 3, p. 444.

225. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/8/2011), 14 avr. 2011.

226. Ainsi un auteur, cherchant & distinguer entre les prétentions territoriales « juridiques » et
« politiques », envisageait-il parmi les secondes, les prétentions a caractére historique (voir Norman
HiLL, Claims to Territory in International Law and Relations, New York : OUP, 1945, p. 26-52).

227. Anthony CARTY, « The South China Sea Disputes Are Not Yet Justiciable » in Arbitration
Concerning the South China Sea. Philippines versus China, Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contem-
porary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 27.

228. En lespece, plusieurs travaux exploitant les archives ont tardé a irriguer les études de droit
international, comme 'a déploré Bill HAYTON, « When Good Lawyers Write Bad History : Unreliable
Evidence and the South China Sea Territorial Dispute », ODIL, 2017, vol. 48, n° 1, p. 17-34.
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Chapitre 1

Les faits de possession

Introduction

12. Une situation factuelle héritée. La notion de possession contestée s’est an-
crée dans la doctrine de droit international grace a la contribution que le professeur
Kohen a apportée a 1'étude de lacquisition de la souveraineté territoriale®. C’est dans
un sens large qu’elle est entendue ici, ou elle désigne la situation factuelle créée par la
maitrise (élément matériel) d'un Etat sur un espace a 1’égard duquel il entend (élément
intentionnel) se conduire en souverain, sans que cette prétention ne soit acceptée par un
ou plusieurs autres Etats 2. Les espaces dont la possession est contestée en mer de Chine
méridionale sont des ilots que ’on réunit habituellement - mais comme on le verra, cette
unité pourrait étre plus conventionnelle que naturelle —en plusieurs archipels, dont les
deux principaux sont les Paracels et les Spratleys. Dispersés sur des centaines de milliers
de km?, ces 1lots - on aura l'occasion de le répéter —sont minuscules. L’ensemble de la
surface totale émergée ne dépasse pas les 10 km? : a titre de comparaison, afin de donner
une idée des proportions et pour évoquer un autre archipel aprement contesté et ayant
donné lieu & un recours a la force interétatique, les iles Malouines ou Falkland ont une
superficie de plus de 12 000 km?2. Minuscules, les ilots de la mer de Chine méridionale
n’en sont pas moins convoités de longue date. Dans sa configuration contemporaine, a la
description de laquelle ce chapitre est consacré, la question apparait d’abord comme un

héritage direct de la Seconde Guerre mondiale, de ses séquelles et de son impossible regle-

1. Marcelo KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, Geneve : Graduate Institute
Publications, 1997, 582 p.

2. Derriére la notion de possession contestée, le professeur Kohen avait en vue la question de
savoir si cette situation factuelle peut déplacer le titre de souveraineté, c’est-a-dire la valeur juridique
de la possession. Cette question sera envisagée au prochain chapitre.
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ment dans une Asie orientale basculée précocement dans la guerre froide 3, une période
dont la situation de la mer de Chine méridionale est, au fond, un signe parmi d’autres de
ce qu’elle ne s’est, d'une certaine maniere, jamais achevée. La politique expansionniste
du Japon avait fait de la mer de Chine méridionale un lac japonais®*. Cela faisait suite
a un entre-deux-guerres lors duquel il ne I'avait pas moins disputée a la Chine qu’a la
France, puissance coloniale en Indochine ® ; on convoitait alors les iles pour leurs réserves
de guano, ressource stratégique®. La défaite du Japon ne permettrait pas plus de régler
la question de la souveraineté sur les ilots de la mer de Chine méridionale que sur l'ile
dont nous trouvons ici un indice de sa solidarité de destin avec les premiers : Taiwan
(Formose), sur laquelle le Japon abandonna son titre sans que les Alliés ne puissent s’en-
tendre pour le lui faire céder a quiconque. Dans la seconde partie du XX¢ siecle, trois
nouveaux acteurs devaient apparaitre du fait de ’accession d’unités politiques nouvelles
au statut d’Etat : ¢’est le cas des Philippines, indépendantes des Etats-Unis en 1946 ; de
la Malaisie, constituée par séparation de la Grande-Bretagne entre 1957 et 1963 ; et enfin
de Brunéi, protectorat britannique jusqu’en 1984. Entourés de riverains décolonisés et
soucieux de leur développement, les archipels de la mer de Chine méridionale ont fait
I'objet, dans les années 1970, d'un regain de contestation motivé jusqu’a nos jours par
I’attrait pour les hydrocarbures, stimulé lors de cette décennie par les chocs pétroliers.
Comme partout, les évolutions du droit de la mer ont donné plus de prix aux ilots dis-
putés. Entretemps, le schisme sino-soviétique avait ravivé l'antagonisme multiséculaire
entre la Chine et 'autre principal acteur de cette contestation, le Vietnam. Le conflit
armé entre ces deux Etats, en 1979, avait été préparé par une premiére bataille en 1974,
dont 'objet n’était autre que la prise de possession des Paracels par la Chine au dé-
triment du Vietnam; en 1988, une séquelle du conflit déboucha sur l'installation de la
Chine dans les Spratleys, ou le Vietnam se maintint néanmoins. En 1994 puis en 2012,
la Chine devait accroitre un peu plus son emprise sur les ilots, cette fois aux dépens des
Philippines. Maitresse des Paracels, la Chine est encore concurrencée, dans les Spratleys,

par quatre autres prétendants : le Vietnam, les Philippines, la Malaisie et Taiwan.

3. Pierre GROSSER, L’histoire du monde se fait en Asie. Une autre vision du XX¢ siécle, Paris :
Odile Jacob, 2019, p. 257-298.

4. Ulises GRANADOS, « Japanese Expansion into the South China Sea : Colonization and Conflict,
1902-1939 », Journal of Asian History, 2008, vol. 42, n® 2, p. 117-142.

5. Cette période plus ancienne, d’intérét pour I’évaluation des titres invoqués contre les possessions
actuelles, sera étudiée dans le prochain chapitre.

6. Au XIXe siecle et jusqu'au début du XX¢, le guano, substance formée par I'accumulation
d’excréments d’oiseaux de mer et de chauves-souris, était tres demandé en raison de son efficacité
comme engrais, due a sa haute concentration en azote, en phosphore et en potassium. Cette ressource
est & Dorigine de lintérét des hommes, et donc des Etats, pour bien des ilots inhabités de par le monde.
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13. Les Paracels. Le nom Paracels est d’origine portugaise et semble étre issu
d'une déformation de l'expression Ilhas do Parcel ou Ilhas do Pracel, le mot Parcel ou
Pracel ayant souvent été utilisé sur les cartes des navigateurs portugais pour désigner
des zones maritimes peu profondes. Elles sont appelées Xisha (W7, « Bancs de sable
de 'ouest ») en chinois et Hodng Sa (« Bancs de sable jaunes ») en vietnamien. Situées
a peu pres a équidistance des cotes chinoises et vietnamiennes, dont elles sont séparées
par trois centaines de kilometres, et a un tiers de la distance entre le centre du Vietnam
et le nord des Philippines, elles sont constituées d’environ 130 ilots, cayes ou récifs
coralliens 7, formations dispersés sur une zone de prés de 15 000 km? et dont la surface

totale, au-dessus du niveau de la mer a marée haute, s’éleve a moins de 8 km?.

Les principales formations insulaires, dont la plupart ont de la végétation, sont
réunies en deux groupes. Le sous-archipel des iles de I’Amphitrite, dans le nord-est, doit
de porter le nom d'une Néréide, épouse de Poséidon dans la mythologie grecque, a la
frégate francaise Amphitrite qui I'observa en 1698, alors en route pour Canton ou elle
acheminait des missionnaires jésuites. On y trouve 1’lle Boisée ou Woody Island, la plus
grande formation de tout ’archipel, avec une superficie de 2,1 km?2, aujourd’hui le centre
de la présence chinoise dans la zone®. En chinois on appelle Yongzing (7 %) et en viet-
namien Phi Lam. Appartiennent également a ce groupe l'lle Rocheuse (Rocky Island)
et I'lle aux Arbres (Tree Island). Au sud-ouest des Amphitrite se trouve le sous-archipel
du Croissant, dont les éléments portent, dans 1'usage occidental, des noms d’anciens
directeurs et autres figures de la Compagnie britannique des Indes orientales, telles que
(James) Drummond, (Thomas) Pattle, (John William) Roberts, (Jonathan) Duncan et
(William Taylor) Money. La présence étatique sur ce sous-archipel se concentra long-
temps sur I'lle Pattle, qui s’appelle en chinois Shanhu (3 3#) et en vietnamien du méme
nom que 'archipel, Hoang Sa. D’autres formations insulaires sont isolées de ces deux
groupes, notamment 'lle Triton (Zhongjian (F ) en chinois et également Tri Tén en

vietnamien) le point le plus occidental et le plus méridional des Paracels.

L’ensemble de I'archipel n’avait jamais été habité en permanence avant la période
la plus récente; on verra bientét quelles circonstances ont entrainé l'installation d’une

population de plus de 2000 ressortissants chinois, la plupart sur 1'ile Boisée.

7. Voir carte a 'annexe n° 5.

8. Voir photographie & ’annexe n° 19. Avec une superficie de 2,1 km?, 'lle Boisée est un peu plus
petite que 'ile Miangas (I'ile de Palmas, 3,2 km?) mais un peu plus grande que l'ile de Clipperton (1,7
km? de terres émergées) et que la Maitresse-Ile dans I’archipel des Minquiers (moins d’1 km?2) -pour
faire une comparaison avec trois autres céleébres différends insulaires.
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14. Les Spratleys. Lors d’un voyage en mer de Chine méridionale, en 1834, le
capitaine de baleinier britannique Richard Spratly a laissé son nom a l'une des iles
apercues et ce dernier devait devenir dans 1'usage occidental celui de tout I'archipel
auquel on la rattache. L’1le Spratley, située a son extrémité sud-ouest, n’en est cependant
que la quatrieme plus grande formation, et qu’elle parvienne a se hisser a ce rang avec
ses 15 petits hectares (0,15 km?) de superficie donne une idée de la médiocrité de ce
dont on se dispute la maitrise, plus encore que dans les Paracels : environ 2 km? en
tout. Comme l'avait remarqué, avec un inimitable art de I'understatement, un consul
britannique a Saigon réagissant a la formalisation de la prétention japonaise sur l'ile
et le reste de 'archipel en mars 1939 : « the alleged annezxation can hardly be said
to be inspired by the need for vital space » . L’ile Spratley est cependant ici la plus
importante possession du Vietnam, qui appelle Trudng Sa Ldn ce qui est aussi Nanwet
(R Bk) en chinois et Lagos pour les Philippins. Elle avait d’abord été baptisée, d’un
nom qu’elle méritait peut-étre a plus d’un titre, ile de la Tempéte (Storm Island) par le
géographe écossais James Horsburgh, qui réalisa une premiere carte de la mer de Chine
méridionale pour le compte de la Compagnie britannique des Indes orientales, et dont
le nom n’est pas inconnu des internationalistes puisque la CIJ, en 2008, eut a considérer
parmi d’autres preuves 1’érection en son honneur d’'un phare sur l'ile de Pedra Branca

avant de déterminer que la souveraineté y appartient & Singapour et non a la Malaisie 1°.

A la différence des Paracels, on peut douter de 1'unité formée par les iles que 'on
appelle en chinois Nansha (7 77, « Bancs de sable du sud »), en vietnamien Trudng Sa
et en philippin Kalayaan (la Malaisie et I'Indonésie parlent, selon 'usage occidental, des
Spratly). On verra d’ailleurs que les Philippines ne désignent qu’une partie du groupe
par l'expression renseignée. Les formations insulaires des Spratleys ', qui comprennent
une quinzaine d’ilots principaux au nombre desquels on ajoute quelques centaines de
structures (les estimations sont trés variables), la plupart submergées & marée haute ou
en permanence —un fait qui rend impossible, sans artificialisation, la possession matérielle
de certains éléments et qui pose la question du caractere appropriable des hauts-fonds
en droit international '2. Comme l'indique leur nom chinois, les Spratleys se trouvent au
sud de la mer, approximativement aux deux tiers de la distance qui sépare le sud du

Vietnam du sud des Philippines. Du point de vue chinois, mais ce rattachement parait

9. Cité dans Stein TONNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern
Asian Studies, 2006, vol. 40, n® 1, p. 13.
10. CLJ, Affaire relative d la souwveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et
South Ledge (Malaisie/Singapour), 23 mai 2008, §129.
11. Voir carte a 'annexe n° 6.
12. Voir prochain chapitre.
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particulierement artificiel, I’élément le plus méridional des Spratleys est le banc James
(James Shoal ou Zengmu Ansha % 8 7). Cette revendication en fait aussi le point
le plus méridional du territoire chinois allégué, ce que les Chinois apprennent de leurs
manuels scolaires '3 : distant de plus d’un millier de milles nautiques (1800 km) de ses
cOtes —mais de seulement 50 milles nautiques des cotes malaisiennes -elle fait dire a
la Chine que son assise spatiale s’étend, du nord au sud, sur plus de 5500 km. Le banc
James est une formation submergée en permanence, a l'image d’une autre formation
maritime notable, point le plus occidental de 1’archipel, le banc Vanguard ( Wan’an Tan
77 % ¥ en chinois, Bai Tu Chinh en vietnamien).

Plusieurs formations des Spratleys sont regroupées, au nord, dans le banc Tizard
(du nom de I’hydrographe anglais Thomas Henry Tizard) auquel la république de Chine
avait donné le nom de Zhenghe (¥ff1), le célebre eunuque qui dirigea les grandes ex-
péditions maritimes de la Chine des Ming au début du XVe¢ siecle (et dont il n’est pas
anodin pour 'affaire qui nous occupe que la figure prenne aujourd’hui une place de choix
dans le roman national de la Chine populaire). On trouve parmi celles-ci la plus grande
de tout l'archipel, Ille de Itu Aba (Taiping (A -F) en chinois, Ba Binh en vietnamien,
Ligaw en philippin), étendue sur environ 50 hectares. Le fait que cette ile se trouve étre
de nos jours encore sous possession taiwanaise n’est pas le moindre des facteurs de com-
plication de la situation de la mer de Chine méridionale. Un peu plus au nord encore se
trouve I'lle Thitu, alias Pag-asa en philippin et Zhongye (4 1/) en chinois; c’est, avec
37 hectares de superficie, la plus grande possession philippine dans les Spratleys. Une
derniére formation remarquable par sa taille relativement importante (18 hectares) est
I'lle West York, appelée Bén Lac par les Vietnamiens, Xiyue (7 F ) par les Chinois et les
Taiwanais et Likas par les Philippins, lesquels la possedent également. Quoique réduits a
presque rien dans leur état naturel, deux éléments sous possession chinoise peuvent déja
étre mentionnés en plus des précédents pour 'importance qu’ils ont prise. Le premier est
le récif Fiery Cross (du nom d’un bateau anglais qui y fit naufrage) appelé Yongshu (7k
Z) en chinois, Kagitingan en philippin et Chti Thdp en vietnamien. Le second est le bien
nommé récif Mischief, car fauteur de troubles est certainement cet élément appelé Meiji
(%) en chinois, Vanh Khdn en vietnamien et, en philippin, Panganiban. Distante de
seulement 250 km des cotes philippines, cette formation sous possession chinoise a joué
un role important dans la sentence de 2016. Il en va de méme du guyot ou banc Reed
(Liyue L5 en chinois, Cé Rong en vietnamien, aussi appelé Recto aux Philippines), une

formation submergée au nord-est de I’archipel également proche des cotes de Palawan.

13. Voir photographie a ’annexe n°® 14.
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Du reste, la configuration physique des Spratleys ayant fait 'objet d’une attention
particuliere, dans cette méme sentence, aux fins de déterminer s’il convient de leur
appliquer I'article 121 (3) de la CNUDM, nous en renvoyons la description & plus tard 4.
Contrairement aux Paracels, les Spratleys demeurent inhabitées en permanence -a une
exception pres, comme il sera dit plus loin. Y séjournent cependant des touristes et
surtout, les garnisons qui matérialisent les possessions de cinq prétendants. Avant d’en

faire le détail, d’autres formations doivent encore étre mentionnées.

15. Les Pratas. Les iles Pratas, en chinois Dongsha (3 7%, « Bancs de sable
de l'est ») se trouvent au nord de la mer, a 170 milles nautiques de Hongkong et 240
de Kaohsiung (Taiwan), dans une position intermédiaire entre Hainan, le détroit de
Taiwan et le canal de Bashi!®. Parler de groupe d’iles est ici particulicrement abusif
puisqu’il ne s’agit en réalité que d’un atoll d'une vingtaine de kilometres de diametre
comprenant une seule structure émergée, I'ile Pratas proprement dite. D’une superficie
d’1,74 km?, elle est trois fois plus étendue que I'ile de Itu Aba et un peu plus petite
que 'ile Boisée. Evacuée par le Japon apres la Seconde Guerre mondiale, I'ile Pratas
semble avoir été bri¢vement visitée par la marine américaine en mai 19456, Elle est
ensuite entrée en possession de la république de Chine, qui y a érigé un marqueur en
1954 avant d’y construire une piste d’atterrissage et, en 2007, d’y inaugurer une aire
marine protégée, le Parc national de ’atoll Dongsha !”. Comme on le verra plus loin,
I’atoll n’est revendiqué que par la Chine et Taiwan. Par conséquent la contestation dont
celui-ci fait 'objet se rattache davantage a la question de Taiwan qu’a celle de la mer de
Chine méridionale ou plutot est 'un des facteurs de solidarité entre ces deux questions.
Il en va des Pratas comme des iles Pescadores ou Penghu (& #), au large de la cote
occidentale de Taiwan, et de Kinmen (« Quemoy », 4 1) et Matsu (F 1) en face de
la province chinoise du Fujian : a moins que Taiwan ne doive étre considérée comme un
Etat indépendant, ou du moins comme un dégradé étatique distinct de ’Etat chinois,
leur possession taiwanaise ne peut jouer qu’en faveur de la Chine, laquelle ne saurait
donc la contester. On renvoie a ce qui est dit de ce probleme ci-dessous. Ces dernieres
années, avec 'intensification de la menace d’une unification de Taiwan a la Chine par la
force, il a parfois été considéré que la prise des iles Pratas par la Chine pourrait étre un

préalable ou, a court terme, une alternative a 'invasion de Taiwan elle-méme, susceptible

14. Voir titre II, chapitre 2.

15. Voir carte a 'annexe n° 4.

16. « Stars and Stripes over Pratas Island », Taipei Times, 5 nov. 2018, <https://www.taipeitimes.
com/News/feat/archives/2018/11/05/2003703617>.

17. Parc national de l’atoll Dongsha (K1) % # B 5 /B ), <https://www.marine.gov.tw/dongsha/
zh-tw>.
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de provoquer une nouvelle crise dans le détroit. Les autorités taiwanaises ne semblent
pas exclure cette éventualité puisqu’elles stationneraient désormais environ 500 soldats

sur Pratas 8.

16. Le banc Macclesfield. Un autre élément de la mer de Chine méridionale fait
I’'objet d'une contestation strictement sino-taiwanaise : le banc Macclesfield. Ce vaste
haut-fond que les cartes francaises désignaient autrefois comme le banc des Anglais doit
son nom occidental actuel au navire britannique dont John Harle, le premier a décrire
I'atoll submergé, était le capitaine 2. Occupant une position centrale entre les Pratas au
nord, les Paracels a l'est, le récif de Scarborough a l'ouest et le nord des Spratleys au
sud 2| cette structure est intégralement submergée. Zhongsha (7%, « Bancs de sable
du centre ») est le nom donné & un groupe auquel le banc Macclesfield (du méme nom
en chinois) est rattaché, le quatrieme et dernier dans le découpage chinois des ilots de la
mer de Chine méridionale (apres les Paracels a 1'ouest, les Spratleys, celui du sud, et les
Pratas, le groupe de l'est). De cet « archipel », désignation extrémement artificielle au
regard de la configuration physique des éléments qui lui sont rattachés, releve également

selon les conceptions chinoises le plus connu récif de Scarborough.

17. Le récif de Scarborough. Le nom du récif, en philippin Panatag et en chinois
Huangyan (¥ &), également baptisé Bajo de Masinloc par les Espagnols, a lui aussi
pour origine le naufrage d’un navire britannique, le Scarborough, qui s’y échoua avec sa
cargaison de thé le 12 septembre 17482, Il est distant de seulement 120 milles nautiques
de Lucon??. C’est dans un incident sino-philippin & Scarborough, en avril et mai 2012,
qu’il faut situer I'origine immédiate de la procédure arbitrale initiée I’année suivante par
les Philippines. La maitrise du récif était matériellement en jeu depuis les années 1990,
dans le prolongement de 'affaire du récif Mischief dans les Spratleys décrite ci-dessous :
en 1996, la marine philippine avait détruit un marqueur installé par la Chine cing ans

plus t6t, et en 1999 et 2000 plusieurs incidents avaient mis aux prises des bateaux de

18. Yoshiyuki OGASAWARA, « The Pratas Islands : A New Flashpoint in the South China Sea », The
Diplomat, 10 déc. 2020, <https://thediplomat.com/2020/12/the- pratas-islands-a-new-flashpoint-in-
the-south-china-sea/>. On rappellera qu’a 'issue de la Premiére crise du détroit de Taiwan (1954-1955)
et du bombardement par les communistes de Kinmen et Matsu, les iles Tachen (A FR) et Yijiangshan
(—iL ), jusqu’alors sous la maitrise de Taiwan, étaient passées en possession de la Chine.

19. Frangois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de ['Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 13.

20. Voir carte a ’annexe n° 7.

21. Frangois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de l’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 8.

22. Voir carte a ’annexe n° 7 et photographie a I’annexe n°® 31.
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péche chinois ou philippins avec les marines de ces deux Etats 2. A cette époque déja,
la Chine avait été suspectée d’avoir l'intention d’ériger des constructions sur le récif.
En mars 2016, le président Obama -cherchant peut-étre a compenser un manque de
soutien témoigné a l'alli¢ philippin en 2012 -aurait personnellement averti Xi Jinping
de « serious consequences » si la Chine venait a y effectuer des travaux de remblaiement
identiques a ceux qu’elle achevait alors dans les Spratleys, travaux qui avaient été jugés
imminents par le renseignement américain 2. Si la Chine s’est, jusqu’a ce jour, abstenue
de réitérer a Scarborough le programme mis en ceuvre a Mischief, la garde-cotiere chinoise
y maintient une présence permanente depuis 2012 et en interdit ponctuellement 1’acces
aux pécheurs et aux garde-cotes philippins, suscitant des protestations réguliéres 2°.

Il faut considérer le récif de Scarborough comme le dernier élément de la mer
de Chine méridionale a étre entré en possession de la Chine. Cela, nous le verrons en
détaillant 1’évolution des possessions dans les archipels (section I) avant de rendre compte
de la contestation dont celles-ci font encore I'objet de nos jours du fait de prétentions

étatiques concurrentes (section II).

Section I. L’évolution des possessions

On envisagera successivement le cas des Paracels (§1) puis celui des Spratleys (§2).

§1. Les Paracels

18. Avant 1974. A la veille de la bataille des Paracels, qui devait se solder par
la prise de possession chinoise de l'intégralité de ’archipel, la Chine était établie dans
le sous-archipel Amphitrite, tandis que le Sud-Vietnam maintenait une présence dans
celui du Croissant. Il faut commencer par établir & quand remontait la maitrise de ces
éléments par ces deux Etats et comment ils se Pétaient ménagée.

Les Paracels, comme les Spratleys, étaient graduellement entrées en possession du

Japon au cours des années 19302°. La capitulation japonaise devait y laisser un vide

23. Hurng-yu CHEN, « The PRC’s South China Sea Policy and Strategies of Occupation in the
Paracel and Spratly Islands », Issues € Studies, 2000, vol. 36, n° 4, p. 113-115.

24. « Obama forced Xi to back down over South China Sea dispute », Financial Times, 12 juill.
2016, <https://www.ft.com/content/c63264a4-47f1-11e6-8d68-72e¢9211e86ab>.

25. Voir par exemple « South China Sea : Philippines accuses China of ‘dangerous challenges’ near
Scarborough Shoal », SCMP, 5 mai 2021, <https://www.scmp.com /news/china/diplomacy /article/
3132333 /south-china-sea-philippines-accuses-china-dangerous-challenges>.

26. Sur Iinteraction entre les incursions japonaises et les autres prétentions étatiques a cette époque,
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(nous verrons a la section suivante que, cette capitulation ayant été suivie de I'abandon
de toute prétention par le Japon sur les ilots de la mer de Chine méridionale, cet Etat
ne fait plus partie de ceux qui contestent I’actuelle possession chinoise). Au sortir de la
Seconde Guerre mondiale, le retrait du Japon devait entralner une course a la prise de
possession des Paracels entre deux Etats et deux Etats seulement : la France -a cette
époque, mais plus guere pour longtemps, encore puissance coloniale en Indochine -et la
Chine -a cette méme période, mais plus pour longtemps non plus, toujours dirigée par
le Kuomintang (KMT) de Tchang Kai-chek.

C’est ce dernier, soucieux d’asseoir face aux communistes sa légitimité a diriger
la Chine en reprenant pied sur son territoire supposé, qui fut a l'initiative. Apres des
préparatifs a la fin de 'année 1946, Tchang fit un premier usage de sa nouvelle flotte
de guerre, composée d’anciens batiments américains ?”, pour organiser un débarquement
sur I'lle Boisée, le 4 janvier 1947. Le gouvernement francais avait eu vent de ce projet et
ordonné a ’amiral Thierry d’Argenlieu de le contrecarrer. D’ Argenlieu était 'homme que
le général de Gaulle avait envoyé en Indochine négocier avec le nouveau gouvernement
d’H6 Chi Minh. L’amiral préféra porter un coup aux nationalistes vietnamiens : ce fut
le massacre de Haiphong, le 23 novembre 1946, et le début de la guerre d’Indochine.
La France ne devait finalement arriver dans les Paracels que deux semaines apres les
hommes de Tchang Kai-chek. N’osant pas déloger la Chine de 1'lle Boisée par la force,
elle s’installa sur I'ile Pattle, dans le second sous-archipel 2.

La France devait y rester jusqu’en mars 19562, année de la fin de la présence
francaise en Indochine. Le Sud-Vietnam, né des suites des accords de Geneve deux
ans plus tot, se substitua immédiatement a elle. Entretemps, Tchang Kai-chek ayant
perdu la maitrise du continent chinois et, en 1950, de I'lle de Hainan, conquise par les
communistes, la Chine nationaliste repliée a Taiwan avait d renoncer a sa présence
sur l'ile Boisée. Par souci de ne provoquer ni Taipei, ni Pékin, la France s’abstint d’y

étendre sa possession. Ce n’est qu’en 1955 que la Chine communiste serait en mesure

voir chapitre suivant. Il semble que pendant la guerre, une présence franco-vietnamienne minimale sur
I'ile Boisée ait pu se maintenir en dépit de ’annexion japonaise, ce qui s’explique peut-étre par une
tolérance du Japon a 1’égard du régime de Vichy (voir Marwyn SAMUELS, Contest for the South China
Sea, New York : Methuen, 1982, p. 65 et Stein T@ONNESSON, « The South China Sea in the Age of
European Decline », Modern Asian Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 15).

27. Que la marine américaine ait donc, indirectement, rendu possible la relance par la Chine de
ses prétentions en mer de Chine méridionale est une des ironies de I'histoire de cette région.

28. Pour plus de détails sur cet épisode, voir son récit dans Bill HAYTON, The South China Sea.
The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale University Press, 2014, p. 61-64.

29. Thi Hanh NGUYEN, « Le conflit de souveraineté sur les Paracels et les Spratleys de 1954 a
nos jours » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris : Demopolis,
2018, p. 251-288, §22.
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de s’installer a son tour sur l'ile Boisée, par ’envoi en novembre d’une mission de 90
personnes, chargée d’y collecter du guano et d’y construire des abris3?. Il semble que
quelques années plus tard, la Chine avait déja tenté de prendre pied dans le groupe du
Croissant, mais en vain, car en février 1959 le Sud-Vietnam la chassa de I'lle Duncan,
ol il devait consolider sa présence ensuite3!. Les autorités chinoises rapportérent alors
que les Sud-Vietnamiens y avaient détruit des drapeaux chinois et fait prisonniers 82
pécheurs 32, La situation ne devait pas évoluer tout au long de la décennie suivante, en

dépit de la récurrence de petits incidents, sans effet sur 1’état des possessions étatiques.

En résumé, la possession des Paracels se répartissait toujours en 1974 entre la
Chine populaire, maitresse du sous-archipel de I’Amphitrite a partir de la base de I'ile
Boisée qu’avaient désertée les nationalistes, et le Sud-Vietnam, présent dans le groupe
du Croissant par son installation sur I'ile Pattle, héritée de la France. Le 19 janvier de

cette année devait voir la fin de toute possession vietnamienne dans les Paracels.

19. La bataille sino-vietnamienne de 1974. L’affrontement armé qui a opposé
ce jour-la la Chine au Sud-Vietnam est notable a plus d'un titre. Ce devait étre le dernier
théatre sur lequel Mao aurait ’occasion de donner un ordre militaire avant sa mort, qui
surviendrait deux ans plus tard. Du point de vue de la Chine, 'opération marqua déja la
montée de deux figures qui devaient dominer la période de réformes post-Mao (et qui se
trouveraient toutes deux jouer un role central dans le massacre de la place Tian’anmen
en 1989) : celle de Deng Xiaoping, chargé de sa supervision, et celle du pere de la marine
chinoise contemporaine, Liu Huaqing (X #7&), qui serait responsable de 1’érection de
fortifications sur llle Boisée a l’issue de la prise du reste de l’archipel par la Chine
populaire. Survenue alors que touchaient a leur fin a la fois la Révolution culturelle et
la guerre du Vietnam, elle mit aux prises deux armées en fort mauvais état et, dans
ce combat de forces mal équipées, c’est la Chine qui faisait figure d’outsider. 11 semble
qu’elle n’ait pas moins dii sa victoire a sa propre ingéniosité qu’a 'incompétence de son
adversaire. Un autre fait d’intérét majeur est la coordination, de mise des cette époque,
entre la marine chinoise, des éléments de la milice maritime et des bateaux de péche,
tactique promise a un bel avenir en mer de Chine méridionale ; ici, elle permit notamment
de pousser les Vietnamiens a tirer les premiers. Les actuelles ambitions maritimes de la

Chine font du succes remporté au cours de la bataille navale de 1974 1'objet d’un récit

30. Michael STRUPP, « Paracel Archipelago », MPEPIL, 2007, §1.

31. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 87-88.

32. Cité dans Jerome COHEN et Hungdah CHiu, (dir.), People’s China and International Law. A
Documentary Study (volume 1), Princeton : Princeton University Press, 1974, p. 345-346.
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héroique et d’'un important intérét rétrospectif 3.

De cette possession acquise par la force, il est déja clair qu’aucun titre de souverai-
neté n’a pu naitre en faveur de la Chine. Celle-ci ne le prétend évidemment pas dans la
mesure ou elle se considérait alors comme la véritable détentrice du titre. Elle qualifie
donc la bataille sino-vietnamienne de 1974 d’action en « légitime défense de la souve-
raineté territoriale de la Chine » face a « ['armée d’invasion des autorités saigonnaises
du Vietnam du Sud »3*. Cette argumentation suppose que la Chine détenait alors la
souveraineté sur les Paracels a cette époque®® : une violation lui serait certainement
imputable s’il fallait au contraire considérer que le titre était alors vietnamien, auquel
cas il le resterait aujourd’hui en dépit de la dépossession du Sud-Vietnam. Mais méme
dans I’hypothese favorable a la Chine, il nous semble difficile de concilier son recours
a la force avec 'article 33 de la Charte, qui lui faisait I’'obligation de chercher a régler
par des moyens pacifiques ce qui a cette époque constituait déja sans aucun doute un
différend dont la prolongation pourrait menacer le maintien de la paix et de la sécurité
internationales.

L’offensive chinoise fut lancée depuis I'lle Boisée ainsi que depuis Hainan, et les
affrontements se déroulérent sur les iles Duncan, Robert, Money et Pattle. Elle devait
occasionner la perte de 18 soldats du c6té chinois; le bilan vietnamien en serait d’une
centaine de morts et de blessés. La décision de la Chine de recourir a la force semble
avoir été précipitée par un octroi de concessions pétrolieres sud-vietnamiennes dans les
Spratleys I’année précédente®¢. Elle survint aprés une décennie dominée par l'interven-
tion américaine au Vietnam, qui avait probablement dissuadé la Chine de toute tentative
contre le régime de Saigon. En 1974, celui-ci était sur le point d’étre absorbé par le Nord,
une issue qu’avaient rendue inéluctable les accords de paix de Paris négociés entre Lé
Diic Tho et Henry Kissinger. Ce dernier avait été entretemps, comme chacun sait, a
I'origine d’un rapprochement des Etats-Unis avec la Chine populaire, laquelle redoutait
I'influence soviétique dans la région. Il est possible que la bataille des Paracels ait été
motivée en partie, du coté chinois, par le souci d’empécher 'URSS d’acquérir une base
militaire en mer de Chine méridionale ou au Vietnam méme, auquel cas les efforts de
la Chine auraient été, sur ce point au moins, consentis en vain, puisque la marine sovié-

tique devait s’installer des 1979, en résultat de la guerre sino-vietnamienne, dans la baie

33. Sur tous ces points, lire Toshi YOSHIHARA, « The 197/ Paracels Sea Battle : A Campaign
Appraisal », Naval War College Review, 2016, vol. 69, n°® 2.

34. Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine aupres de
I’Organisation des Nations Unies (A/69/645), 8 déc. 2014.

35. Michael STRUPP, « Paracel Archipelago », MPEPIL, 2007, §6.

36. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 98.
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de Cam Ranh (prenant la succession des marines frangaise et américaine, la premiere
installée dans la base jusqu’en 1956, la seconde pendant la guerre du Vietnam). Quant
aux Etats-Unis, désormais plus désireux de s’entendre avec la Chine que de soutenir
leur allié sud-vietnamien, ils ne répondirent pas a I'appel des autorités de Saigon a les
protéger de 'attaque chinoise : la septieme flotte, comme la Chine ’avait anticipé, avait
recu pour instructions de ne pas intervenir 3.

Le gouvernement étatsunien dut cependant négocier avec la Chine la remise de
I'un de ses ressortissants, Gerald Kosh, un membre des forces spéciales de 'armée de
terre américaine dont le consulat de Danang avait obtenu la présence dans les Paracels
aux cotés des Sud-Vietnamiens, et qui fut fait prisonnier sur 1'lle Pattle apres avoir été
contraint a se protéger de l'offensive chinoise dans la station météorologique a laquelle
se résumait a peu pres la présence du Sud-Vietnam. Le 23 janvier, Kissinger fit savoir
& Pambassadeur adjoint de Chine & Washington que l'intérét des Etats-Unis pour la
situation dans les Paracels se bornait a la libération de Kosh, ce que la Chine accorda

une semaine plus tard 3, tandis qu’elle commencait & consolider ses nouvelles positions.

20. La situation actuelle. Depuis 1974, la maitrise chinoise des Paracels s’est
tres considérablement renforcée, toujours a partir de I'ile Boisée. Saisissons ici ’occasion
de décrire les aménagements effectués par la Chine populaire au cours du demi-siecle
qui nous sépare désormais de la bataille navale.

Au lendemain de celle-ci, priorité fut donnée au sommet de I’Armée populaire de
libération a la construction d’infrastructures dans les Paracels. Au cours de la décennie
suivante, la Chine procéda au dragage de ports, a la réparation ou a la construction de
quais, a I'installation de mitrailleuses, a I’érection d’infrastructures de stockage d’eau, de
carburant et de munitions et a la mise en place de réfrigérateurs électriques destinés aux
troupes stationnées sur place. On fit également des relevés sophistiqués de I'archipel et
des eaux environnantes, et les patrouilles de la marine chinoise y devinrent routinieres,
de méme que les activités de la milice. Un district de police des Paracels fut mis en
place et le gouvernement provincial du Guangdong, auquel les Paracels étaient alors
rattachées, ouvrit un bureau sur I'ile Boisée. Une piste d’atterrissage fut batie sur celle-
ci en 1978 et deux ans plus tard, des vols la reliaient a Hainan deux fois par semaine.
La Chine entreprit aussi de construire des phares et, en 1982, un nouveau port de plus
grande ampleur sur I'lle Triton. Dans le contexte de la guerre sino-vietnamienne de

1979, les Paracels servirent aussi a certains exercices et a des activités de surveillance, et

37. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 111.
38. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 73-78.
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plusieurs escarmouches entre la Chine et le Vietnam désormais réunifié, faisant parfois

des prisonniers, eurent encore lieu entre 1979 et 19823

Cette plus grande maitrise gagnée sur les Paracels n’était encore que peu de chose
en comparaison des aménagements consentis depuis 2012, année de la création sur 1'ile
Boisée de la ville-préfecture de Sansha (=7, littéralement « les trois sables », en réfé-
rence aux trois archipels formés par les Paracels, les Spratleys et le reste des éléments
insulaires), désormais dépendante de la province de Hainan et & laquelle ont été admi-
nistrativement rattachées 'ensemble des iles de la mer de Chine méridionale’. Sansha
est fréquemment désignée dans les documents chinois comme « la ville la plus méridio-
nale de la Chine ». D’apres les statistiques publiées par la province de Hainan en mai
2021, sur le fondement du recensement national de 2020, elle comptait, pres de dix ans
apres sa fondation, 2333 habitants permanents *'. La ville comporte aujourd’hui toutes
sortes d’infrastructures, telles quun stade, une bibliotheque et méme un cinéma ouvert
en 2017 et capable de projeter des films en résolution 4K 2. La Chine a également trouvé
dans le développement d'un douteux tourisme une maniere d’affermir sa possession des
Paracels : depuis une dizaine d’années, il est possible a des ressortissants chinois triés
sur le volet —aucun étranger n’est admis sur place -d’y effectuer une croisiére, au cours
de laquelle leurs sont proposées diverses animations patriotiques, telles que le visionnage

d’un documentaire sur la bataille navale de 1974 43.

Un fait moins connu est qu’a l'instar des positions de la Chine dans les Spratleys,
dont les aménagements ont été fortement médiatisés entre 2013 et 2016, les Paracels ont
elles aussi fait I'objet de travaux de remblaiement et d’installation d’infrastructures a
double usage civil et militaire, dont ’essentiel a pris fin en 2017. Les iles Boisée, aux
Arbres, Pattle, Money, Duncan et Triton accueillent désormais toutes des ports et des

héliports, 1’lle Duncan hébergeant une plus importante base d’hélicopteres. Ces ports

39. Pour plus de détails sur cette consolidation, voir John W. GARVER, « China’s Push through
the South China Sea : The Interaction of Bureaucratic and National Interests », The China Quarterly,
1992, n° 132, p. 1005-1008.

40. Voir photographie a 'annexe n° 20. Une courte vidéo des lieux a été mise en ligne par ’agence
China News Service a 'occasion des 70 ans de la république populaire de Chine : « Cérémonie de lever
du drapeau a Sansha, frontiére méridionale de la Chine, pour la féte nationale (E KX E & E & 58 =0 %
TH M) », CNS, 1°7 oct. 2019, <https://www.youtube.com/watch?v=vUTFqytb0SM>.

41. Province de Hainan, Bulletin sur le septiéme recensement national (&8 4 %tk 2 E A 0¥
& i), 13 mai 2021.

42. « China opens its southernmost cinema in Sansha city », CGTN, 23 juill. 2017, <https://news.
cgtn.com/news/3d6b544{3567444e/share_p.html>.

43. « Sun, surf and patriotism ... life as a tourist cruising the South China Sea », SCMP, 23 mai
2016, <https://www.scmp.com /news /china/diplomacy - defence /article /1948479 / sun- surf- and -
patriotism-life-tourist-cruising-south>>.
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ont encore fait I'objet d’extensions en 2021 et 202244, Surtout, début 2016, la Chine a
déployé des missiles sol-air HQ-9 sur I'lle Boisée. La méme année, elle y a procédé a des
exercices de tir de missiles de croisiére anti-navires, et un avion de chasse Shenyang J-11

a été apercu en mars 2017 sur la piste d’atterrissage de I'ile Boisée *5.

A Dété 2023, on signalait enfin, sur I'tle Triton, un nouveau projet de construction
entrepris par la Chine, qui pourrait ou non consister en I’érection d’'une petite piste
d’atterrissage supplémentaire *6. On trouve sur I'ilot, tracés assez gros pour étre vus des
images satellites 1", les caractéres 12 [E /7 ¥ (« vive la patrie »), adressés sans doute &
qui douterait encore de la fermeté de la possession chinoise des Paracels. Il est temps a

présent d’examiner ce qu’il en est des Spratleys.

§2. Les Spratleys

21. Avant 1956. La généalogie des possessions dans les Spratleys est plus difficile
a retracer que dans les Paracels. De cette évolution, trois faits saillants peuvent étre
dégagés. Le premier est que la Chine populaire n’a pu s’y ménager que tardivement la
maitrise physique de certaines formations qui dans leur état naturel représentaient, ainsi
qu’on y a déja fait mention, les moins beaux morceaux de ’archipel. Un deuxieme fait
notable est qu’a la différence des Paracels, une présence taiwanaise, et non des moindres
puisqu’elle est établie sur Itu Aba, le plus important élément du groupe, a subsisté en
parallele des possessions chinoises. Enfin, il faut souligner que la relance des prises de
possession, dans la seconde moitié du XX¢ siecle, s’est faite en réaction a I'affirmation
d’un nouveau prétendant, les Philippines, au cours de I'année 1956. Avant d’en venir a ce
point d’inflexion, il faut dire quelques mots de la situation dans I'immédiat apres-guerre.

Le Japon avait parachevé sa possession des Spratleys au début de la Seconde Guerre

mondiale*® ; c’est ainsi que I'invasion des Philippines, a cette époque commonwealth des

44. « More Island Upgrades Across the South China Sea », AMTI, 18 juill. 2022, <https://amti.
csis.org/more-island-upgrades-across-the-south-china-sea/>.

45. « Update : China’s Continuing Reclamation in the Paracels », AMTI, 9 aott 2017, <https:
//amti.csis.org/paracels-beijings-other-buildup/>.

46. Voir a ce sujet « South China Sea : Beijing appears to be building runway on disputed island
claimed by Vietnam », SCMP, 17 aott 2023, <https://scmp.com /news/china /diplomacy / article /
3231431 /south-chinasea-beijing-appears-be-building-runway-disputed-island-claimed-vietnam> et « A
New Chinese Runway in the Paracels ? Probably Not», AMTI, 18 ao(t 2023, <https://amti.csis.org/a-
new-chinese-runway-in-the-paracels-probably-not/#>.

47. Voir photographie a ’annexe n° 21.

48. Comme dans les Paracels, il y avait dans l’archipel, sur Itu Aba, une présence franco-
vietnamienne résiduelle, mais les Japonais I’évincerent en octobre 1940 (Stein T@NNESSON, « The South
China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 15).
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Etats-Unis, fut conduite non seulement a partir de 1'ile de Taiwan, mais aussi depuis Itu
Aba?®. La base japonaise sur l'ile fut détruite par I'aviation américaine le 1°" mai 1945
et, le 18 novembre de la méme année, une mission de reconnaissance des Etats-Unis la
trouva déserte . Le retrait du Japon devait occasionner ici aussi une bréve rivalité entre

la Chine et la France pour la maitrise des 1lots.

Nous avons vu que dans les Paracels, le régime de Tchang Kai-chek avait devancé
de peu la IV® République en s’emparant de 'ile Boisée, au début de I'année 1947. Dans
les Spratleys, au contraire, le dragueur de mines Chevreuil fut envoyé sur Itu Aba des
le 5 octobre 1946 pour y placer un marqueur. La France n’alla cependant pas plus loin
et le 12 décembre, les Chinois devaient a leur tour ériger un marqueur, cette fois pour
prendre possession de I'lle . Mais la défaite du camp nationaliste dans la guerre civile
chinoise conduisit la république de Chine a évacuer Itu Aba, a l'instar de I'lle Boisée,
des 1950. Pendant plusieurs années, les Spratleys resteraient désertes et il faut attendre

1956 pour voir les Etats riverains y faire leur retour, en réaction a un curieux événement.

22. L’affaire Tomas Cloma de 1956 et ses suites. Tomas Cloma (1904-1996)
était un homme d’affaires et avocat philippin mais aussi une sorte d’aventurier ou d’ex-
plorateur, qui profita du vide laissé dans les Spratleys dans I'apres-Seconde Guerre mon-
diale pour tenter d’y fonder une micronation 52, d’abord baptisée Freedomland puis plus
tard Kingdom of Colonia St John —lequel « royaume » trouve encore de nos jours, si
extraordinaire que cela puisse paraitre au beau milieu de la dispute farouchement in-
terétatique pour la mer de Chine méridionale, des individus pour s’en réclamer®®. Les
circonstances dans lesquelles PEtat philippin récupéra pour son propre compte les en-
treprises de Cloma, fondées sur sa soi-disant découverte des Spratleys dix ans plus tot,
seront examinées au prochain chapitre. Ce qu’il importe pour I'instant de noter est que

le débarquement de Toméas Cloma sur Itu Aba le 11 mai 1956 et le drapeau philippin

49. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 4.

50. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 57.

51. Ibid., p. 58.

52. La mer de Chine méridionale a été le lieu d’autres entreprises plus ou moins fantaisistes
de personnages souvent hauts en couleur, qui prétendirent y fonder diverses micronations insulaires
(vAlexandre GANDIL, « L’autre mer de Chine : conflits de souveraineté fantémes entre micronations »,
Asialyst, 10 sept. 2017, <https://asialyst.com/fr/2016/10/14 /1- autre- mer- de- chine- conflits- de-
souverainete-fantomes-entre-micronations/>). Pour une étude systématique de la condition juridique
des micronations, voir Harry HOBBS et George WILLIAMS, Micronations and the Search for Sovereignty,
Cambridge : CUP, 2022, 200 p.

53. Début 2023, son nouveau site Web, réduit a une page temporaire et a un formulaire de contact,
était accessible : voir Kingdom of Colonia - Government Portal, <https://coloniastjohn.com/>.
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qu’il y fit flotter furent a l'origine du retour des autres prétendants dans I'archipel 4.

C’est ainsi que la république de Chine, qui avait quitté Itu Aba dans le contexte des
événements de 1950, y renvoya des troupes des ’été 1956, origine de la garnison qu’elle
devait y entretenir sans discontinuer jusqu’a aujourd’hui®®. Le 22 aofit, le Sud-Vietnam
-qui venait a la suite de la France de prendre possession du groupe du Croissant dans les
Paracels —débarquait sur 1ile Spratley %6, mais une présence vietnamienne permanente
devrait encore attendre I'année 197357, Entretemps la concurrence entre la république
de Chine et les Philippines, poursuivie au cours de l'année 1956°%, devait culminer
avec l'arrestation de Tomds Cloma dans le récif North Danger (celui-ci comprend la
caye du Nord-Est et la caye du Sud-Ouest, de 12 hectares chacune, ce qui en fait une
autre formation remarquable des Spratleys) par la marine taiwanaise, le ler octobre. I
semble qu’il fut alors contraint de signer une déclaration reconnaissant ’appartenance
des Spratleys au territoire de la (république de) Chine *.

Au cours des années 60, dans un contexte régional dominé par la guerre du Vietnam
et la Révolution culturelle, la situation dans les Spratleys n’évolua pas beaucoup plus
que dans les Paracels a la méme période. Taiwan tirait encore son épingle du jeu, ayant
alors étendu sa présence aux iles Thitu et Namyit %, laquelle est 'une des formations
comprises dans le banc Tizard. Ces éléments allaient bientdt changer de main et le
début de la décennie suivante apparailt comme un tournant, suscité par les motivations
pétrolieres directement a l'origine des différends maritimes étudiés dans la suite de cette

thése ! et indirectement, d'un afflux des prétendants dans les Spratleys.

23. Le tournant des années 1970. Les événements des années 70 peuvent étre
résumés de la fagon suivante. La décennie s’ouvrit par la prise de possession d’un certain
nombre de formations des Spratleys par les Philippines. Le Sud-Vietnam, en 1973, de-
vait en faire autant, et c’est cette affirmation de Saigon dans les Spratleys qui conduisit

immédiatement a la décision de la Chine de recourir a la force dans les Paracels, au

54. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 81.

55. Hungdah CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands », ODIL,
1975, vol. 3, n° 1, p. 15.

56. Hungdah CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands », ODIL,
1975, vol. 3, n° 1, p. 15; Thi Hanh NGUYEN, « Le conflit de souveraineté sur les Paracels et les Spratleys
de 1954 d nos jours » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 d nos jours, Quaero, Paris :
Demopolis, 2018, p. 251-288, §14.

57. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 90.

58. Ibid., p. 84-85.

59. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 68.

60. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 89.

61. Voir titre II.
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cours de la bataille navale de 'année suivante. Dans le contexte de 1974, les présences
taiwanaise, philippine et sud-vietnamienne se consolideraient encore dans I’archipel, de-
vant la crainte que la Chine populaire ne décide d’y recourir aux mémes méthodes que
dans les Paracels, et au prix d’un risque de confrontation militaire entre ces trois acteurs.
Enfin, en avril 1975, alors que la chute de Saigon était imminente, on vit la substitu-
tion immédiate du régime de Hanoi aux troupes sud-vietnamiennes dans les Spratleys,
avant 'unification du pays, 'année suivante, en une République socialiste du Viét Nam,
laquelle de nos jours entend continuer toutes les prétentions des précédentes entités

vietnamiennes ou franco-vietnamiennes 2.

Les premicres % possessions philippines dans les Spratleys ont été aménagées deés
1970 ou 1971 a lissue d’un face-a-face avec les troupes taiwanaises, y compris a Itu Aba,
restée cependant sous la maitrise de la république de Chine. En 1974 au plus tard, les
Philippines avaient établi au détriment de Taiwan une présence sur 1’ille Thitu, vouée a
devenir leur principal avant-poste, ainsi que sur trois autres éléments %. Plus tard dans
la décennie (1978) les Philippines mettraient également la main sur 'ile Loaita et, non

loin de 1a, sur la caye du méme nom, ainsi que sur le récif Commodore .

S’agissant du Vietnam, la perte de ses possessions dans les Paracels, apres 1974,
serait compensée par son arrivée sur une dizaine de formations des Spratleys avant la fin
de la décennie, dont I'ile Spratley elle-méme %. Du coté de la république de Chine, les
progres des Philippines et du Vietnam devaient conduire a un renforcement graduel de la
base a Itu Aba, restée seule possession taiwanaise. Au mois d’aolit 1974, I'1le fut intégrée
au service postal taiwanais et des septembre 1972, la garnison taiwanaise y avait rendu sa
présence plus sensible en arraisonnant un bateau de péche chinois ", Enfin, au début des

années 1980 apparut un quatrieme possesseur, dont on peut dire qu’a la différence des

62. Pour un apergu de la période, voir Pierre GROSSER, L histoire du monde se fait en Asie. Une
autre vision du XX¢ siécle, Paris : Odile Jacob, 2019, p. 481-516.

63. L’AMTT renseigne toutefois une présence philippine sur la caye du Nord-Est, dans le récif North
Danger évoqué plus haut, dés 1968. Voir AMTI - Philippines Island Tracker, <https://amti.csis.org/
island-tracker/philippines/>.

64. 11 s’agit de I'lle West York, de I'lle Nanshan et de I'lle Flat. La chronologie précise de la prise
de possession differe selon les sources. Voir Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New
York : Methuen, 1982, p. 90,103-104 ; Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and
Conflict in China’s Territorial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, p. 278 et AMTI
- Philippines Island Tracker, <https://amti.csis.org/island-tracker/philippines/>.

65. Ibid.

66. Outre I'lle Spratley, ces formations sont : I'lle Namyit, le récif Tennent, la caye Sand, la caye
du Sud-Ouest, le récif Pearson, le récif Grierson, le récif Central et la caye Amboyna. Voir AMTI -
Vietnam Island Tracker, <https://amti.csis.org/island-tracker/vietnam/>.

67. Hungdah CHIu et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands », ODIL,
1975, vol. 3, n° 1, p. 16,21.
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autres, les revendications terrestres sont la conséquence des revendications maritimes et
non le contraire : la Malaisie, qui s’installa successivement sur les récifs Swallow (1983),
Ardasier et Mariveles (1986) %.

Manquait encore a 'appel, dans les derniéres années de la guerre froide, un cin-
quieéme prétendant, qui aurait largement le temps de compenser son arrivée tardive par la
suite, et dont I’extension des possessions, pour la seconde fois, se paya en vies humaines :

la république populaire de Chine.

24. La bataille sino-vietnamienne de 1988. La seconde bataille navale opposant
la Chine au Vietnam (cette fois au Vietnam réunifié d’Hanoi et non plus & celui de
Saigon comme en 1974) en mer de Chine méridionale eut lieu le 14 mars 1988 dans
le récif Johnson sud (Chigua (77 1) en chinois, Gac Ma en vietnamien) une formation
appartenant aux bancs Union, au sud du banc Tizard et a ’est du récif Fiery Cross. Si
les Chinois entretiennent la mémoire de leur victoire de 1974, les Vietnamiens n’ont pas
oublié leur défaite de 1988, qui est encore de nos jours évoquée lors des manifestations
anti-chinoises qui agitent périodiquement ce pays %°. La cause immédiate de I'incident fut
la rencontre autour du récif, la veille, entre un contre-torpilleur chinois et trois batiments
vietnamiens, apparemment venus y installer des troupes. Le lendemain matin, chaque
camp débarqua des soldats. Le navire chinois avait entretemps obtenu le renfort de deux
autres destroyers. Des coups de feu furent d’abord tirés sur le récif, déclenchant la bataille
navale ; chacun prétend que 'autre a tiré le premier. En a peine une demi-heure, des
forces chinoises nettement supérieures détruisirent les trois bateaux vietnamiens, causant
la mort de 74 soldats. Il ne semble pas que la confrontation fiit le résultat d’une politique
délibérée de la Chine d’évincer les possessions vietnamiennes par la force, et apres la fin
des combats, les autorités chinoises interdirent aux soldats de prendre d’assaut d’autres
ilots occupés par le Vietnam ™ ; quant a la licéité de ce nouveau recours a la force dans
un espace contesté, on renvoie a ce qui a déja été dit a propos des affrontements de 1974.

La Chine avait cependant créé les conditions de la bataille par sa décision de se
ménager enfin a son tour des possessions dans les Spratleys. Les patrouilles de I'aviation
chinoise dans I’archipel avaient commencé des le début des années 1980. En mai 1983,

une équipage de plusieurs centaines de marins, acompagnés de scientifiques, avait passé

68. Alexander L. VUVING, « South China Sea : Who Occupies What in the Spratlys ? », The
Diplomat, 6 mai 2016, <https://thediplomat.com/2016/05/south-china-sea-who-claims-what-in-the-
spratlys/>.

69. « Vietnam protesters denounce China on anniversary of navy battle », Reuters, 14 mars 2016,
<https://www.reuters.com/article/us-southchinasea-vietnam-idUSKCNOWGO0C9>.

70. Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and Conflict in China’s Territo-
rial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, p. 295-296.
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un mois en mer pour effectuer des relevés du banc James, le prétendu point le plus mé-
ridional du territoire de la Chine, manifestement dans le but d’affirmer les prétentions
chinoises et de familiariser son personnel a I’environnement dans lequel il serait bientot
amené a opérer. Mais la véritable expansion chinoise dans les Spratleys attendrait I’année
1987, pour des raisons qui ne tiennent peut-étre qu’a la périodicité des plans quinquen-
naux chinois mais sans doute inspirées également par la conjoncture internationale "'. La
présence de la marine soviétique a Cam Ranh, depuis 1979, avait ralenti les entreprises
de la Chine dans la région. Désormais absorbé par les réformes de Gorbatchev, et entre-
tenant de meilleures relations avec la Chine, 'URSS n’était plus susceptible de soutenir
un Vietnam du reste extrémement isolé depuis son invasion du Cambodge . Courant
1987, la Chine décida de s’installer sur le récif Fiery Cross, sous couvert d’y établir un
poste d’observation dans le cadre des activités de la Commission océanographique inter-
gouvernementale de 'UNESCO ; il semble que les représentants du Vietnam, présents
a la quatorzieme session de 1’Assemblée, tenue a Paris du 17 mars au ler avril, aient
alors omis de s’opposer a ce projet 2. L’installation fut préparée par de multiples relevés
et exercices dans les Spratleys tout au long de I'année ™. La construction proprement
dite débuta en février 1988, non sans occasionner deux premiers face-a-face sans violence
avec le Vietnam, les 31 janvier et 18 février ™.

A Tissue de la bataille avec le Vietnam, la Chine avait pris possession de six ilots
dans les Spratleys : au récif Johnson lui-méme, lieu de I'affrontement, ainsi qu’au récif
Fiery Cross, emplacement du poste d’observation, s’ajouterent les récifs Cuarteron, Ga-
ven (une autre partie du banc Tizard, que se partageraient désormais la Chine, Taiwan
et le Vietnam), Hughes et Subi™. Tandis que la Chine s’installait dans les Spratleys,
le Vietnam ajouta lui-méme a ses possessions, acquises pour certaines en anticipation
des visées chinoises, pour d’autres apres la confrontation. Il s’agit des récifs dits Alison,
Barque Canada, Collins, Cornwallis sud, Discovery Great, de 'Est, Ladd, Lansdowne,

Petley, du Sud et de I'Ouest 7*. La situation devait rester trés inflammable entre la Chine

71. John W. GARVER, « China’s Push through the South China Sea : The Interaction of Bureau-
cratic and National Interests », The China Quarterly, 1992, n° 132, p. 1008-1009.

72. Min Gyo Koo, Island Disputes and Maritime Regime Building in East Asia : Between a Rock
and a Hard Place, The Political Economy of the Asia Pacific, New York : Springer, 2010, p. 153.

73. Hurng-yu CHEN, « The PRC’s South China Sea Policy and Strategies of Occupation in the
Paracel and Spratly Islands », Issues € Studies, 2000, vol. 36, n° 4, p. 99.

74. Pao-min CHANG, « A New Scramble for the South China Sea Islands », Contemporary Southeast
Asia, 1990, vol. 12, n® 1, p. 24.

75. Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and Conflict in China’s Territo-
rial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, p. 294.

76. AMTI - China Island Tracker, <https://amti.csis.org/island-tracker/china/>.

77. AMTI - Vietnam Island Tracker, <https://amti.csis.org/island-tracker/vietnam/>.
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et le Vietnam pendant la suite de I’année 1988, tandis que les Philippines et la Malaisie,
craignant pour leurs propres possessions, se joignaient également aux récriminations. En
avril, la Malaisie fit prisonniers 49 pécheurs philippins a proximité du récif Commodore,
tandis que Taiwan renforgait encore sa garnison a I[tu Aba et procédait a des exercices au-
tour de I'1le ™®. Les prisonniers furent libérés quelques semaines plus tard par les autorités
malaisiennes, mais les pécheurs philippins n’étaient pas au bout de leurs mésaventures

dans les Spratleys.

25. La prise du récif Mischief en 1994. L’isolement international de la Chine
consécutif au massacre de la place Tian’anmen ainsi que la période d’incertitude qu’il ou-
vrit quant a la poursuite des réformes économiques mit un coup d’arrét a son affirmation
en mer de Chine méridionale ™. La chute de 'URSS deux ans plus tard, mettant fin &
I’antagonisme sino-soviétique, devait certes rendre possible une certaine amélioration des
relations avec le Vietnam *°, lancé dans son propre programme de réformes, le Daoi mdi,
depuis 1986. La mer de Chine méridionale demeurait cependant une difficulté majeure et
I’affaire efit tot fait d’étre relancée, au début de la décennie 1990, par des entreprises d’ex-
ploration pétroliere chinoises, vietnamiennes mais aussi philippines 8!. Dans ce contexte,
le Vietnam installa progressivement a 'extréme sud-ouest de ’archipel, sur les bancs
Alexandra, Grainger, Prince Consort, Prince of Wales, Rifleman et Vanguard®?, une
série de plateformes offshore, qualifiées de stations de service économique, scientifique
et technologique (DK1, (Dich vu-Khoa). Quant & la Chine, elle n’avait pu s’emparer
que dans la partie occidentale des Spratleys et restait désireuse d’y matérialiser plus
largement ses prétentions. En 1994, la décision fut prise de s’emparer du récif Mischief,
situé a seulement 130 milles nautiques de I’archipel philippin de Palawan. A nouveau, la
Chine étendit ses possessions en évitant de déposséder un autre Etat et cette fois, sans
tirer un seul coup de feu. De cet épisode date une formule souvent utilisée par la suite,
83

)

celle d’« affirmation insidieuse » (creeping assertiveness®) pour caractériser la maniere

dont la Chine étend graduellement sa maitrise sur la mer de Chine méridionale.

78. Pao-min CHANG, « A New Scramble for the South China Sea Islands », Contemporary Southeast
Asia, 1990, vol. 12, n° 1, p. 28-29.

79. Min Gyo Koo, Island Disputes and Maritime Regime Building in Fast Asia : Between a Rock
and a Hard Place, The Political Economy of the Asia Pacific, New York : Springer, 2010, p. 156.

80. Sur cette période des relations sino-vietnamiennes, voir Carlyle A. THAYER, « Vietnam : Coping
with China », Southeast Asian Affairs, 1994, p. 351-367.

81. Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and Conflict in China’s Territo-
rial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, p. 296-297.

82. AMTI - Vietnam Island Tracker, <https://amti.csis.org/island-tracker/vietnam/>.

83. Ian STOREY, « Creeping Assertiveness : China, the Philippines and the South China Sea Dis-
pute », Contemporary Southeast Asia, 1999, vol. 21, n® 1, p. 95-119.
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L’affaire du récif Mischief éclata fin janvier 1995 et connut dans les semaines qui
suivirent un certain retentissement international®!. La garde cotiére philippine révéla
que I'équipage d'un bateau de péche philippin, I’ Analita, avait été détenu pendant une
semaine par les forces navales chinoises. Les pécheurs avaient découvert la présence
chinoise sur le récif, que le gouvernement philippin dénonga ensuite comme un début
de construction de base militaire, ce a quoi la Chine répondit qu’il ne s’agissait que
d’'une initiative ponctuelle visant & l'installation d’abris pour les bateaux®. Certains
éléments indiquent en effet que 'armée chinoise aurait pu agir sans concertation avec
les autorités centrales®¢, mais I'installation sur le récif Mischief pourrait plutdt étre le
résultat d’une lutte au sein méme de ces autorités, a une époque ou Deng était retiré des
affaires et ol son successeur, Jiang Zemin, pouvait avoir intérét a se ménager 'aile dure
de I’armée pour consolider son pouvoir ®”. Quoi qu’il en soit, la prise de Mischief fut aussi
le résultat du départ, en septembre 1992, du personnel militaire américain stationné aux
Philippines, et de la réticence qu’avaient alors les Etats-Unis & envenimer leurs relations
avec la Chine et en particulier, & considérer la partie des Spratleys revendiquée par les
Philippines comme couvertes par le traité de défense mutuelle américano-philippin 8.

Dans les années qui suivirent, les Philippines devaient protester contre le carac-
tére militaire de nouvelles constructions chinoises sur le récif Mischief®. En réaction
a ces activités, le gouvernement philippin, en 1999, fit délibérément échouer un ancien
batiment de la marine américaine, le BRP Sierra Madre®, pour faire office de poste
militaire sur un nouvel élément dont elle prit alors possession : le banc Second Thomas
(Ayungin, Rén’ai (1=%) et C6 May en philippin, chinois et vietnamien respectivement),
situé a proximité des cotes philippines?'. La méme année, la Malaisie se fit elle aussi

deux autres possessions sur les récifs Erica et Investigator ®?. On sait & quel point ces

84. « Manila Sees China Threat on Coral Reef», The New York Times, 19 fév. 1995, <https:
//www.nytimes.com/1995/02/19 /world /manila-sees-china-threat-on-coral-reef. html>.

85. Hurng-yu CHEN, « The PRC’s South China Sea Policy and Strategies of Occupation in the
Paracel and Spratly Islands », Issues & Studies, 2000, vol. 36, n® 4, p. 105-106.

86. Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and Conflict in China’s Territo-
rial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, 408 p.

87. Ian STOREY, « Creeping Assertiveness : China, the Philippines and the South China Sea Dis-
pute », Contemporary Southeast Asia, 1999, vol. 21, n°® 1, p. 100-101.

88. Ibid., p. 109-111.

89. Hurng-yu CHEN, « The PRC’s South China Sea Policy and Strategies of Occupation in the
Paracel and Spratly Islands », Issues € Studies, 2000, vol. 36, n° 4, p. 110.

90. Ce chaland de débarquement d’une longueur de cent metres avait été mis en service pendant
la Seconde Guerre mondiale. Il avait ensuite servi pendant la guerre du Vietnam avant son transfert du
Sud-Vietnam aux Philippines en 1976.

91. L’incident sino-philippin survenu en 2014 autour de ce récif a fait 'objet de I’'une des demandes
philippines au tribunal arbitral, mais sur ce point particulier, celui-ci s’est déclaré incompétent.

92. Alexander L. VUVING, « South China Sea : Who Occupies What in the Spratlys ? », The
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aménagements restaient modestes en comparaison avec la récente transformation des

Spratleys, que nous allons maintenant décrire.

26. La situation actuelle. Le récif Mischief reste le septiéme et dernier élément
occupé par la Chine dans les Spratleys, un fait qui en lui-méme signale une certaine
modération de 'affirmation chinoise dans la zone, mais qui est compensé par 1’énormité
des aménagements consentis sur les éléments déja en sa possession depuis le début du
XXIe siecle. Si la consolidation chinoise est de loin la plus considérable, tous les autres
prétendants ont également renforcé leurs possessions au cours des dernieres années.

La Malaisie, des les premiers temps de sa présence sur le récif Swallow, y avait
construit une piste d’atterrissage, étendue ultérieurement a une longueur d’1,5 km. Au
cours des années 1990, le gouvernement a ensuite pris la décision, moyennant la récu-
pération de terres, de convertir le récif en station touristique insulaire, ou les amateurs
de plongée peuvent désormais venir s’adonner a leur loisir sous la surveillance d'une
centaine de soldats de I'armée malaisienne 3.

L’ile Thitu?, deuxiéme ile des Spratleys et centre des possessions philippines, se
distingue de nos jours par la présence, unique dans 'archipel, d’une population civile
qui s’éleverait, selon le recensement philippin de 2020, & 193 personnes . Des aménage-
ments significatifs y ont été apportés sous la présidence Duterte (2016-2022), quoique la
politique des Philippines fit, du moins au départ, de ne pas se prévaloir de la sentence
arbitrale : la piste d’atterrissage en a été réparée et améliorée et surtout, un port y a
été inauguré et accueille depuis 2020 des batiments de la marine philippine . En 2018,
le gouvernement philippin annoncgait son intention d’y construire un phare, ainsi que
sur quatre autres formations : la caye du Nord-Est, I'lle West York, I'lle Flat et l'ile

Loaita %7, oti d’autres constructions mineures ont été faites ces derniéres années. A 1'été

Diplomat, 6 mai 2016, <https://thediplomat.com/2016/05/south-china-sea-who-claims-what-in-the-
spratlys/>.

93. Michael STRUPP, « Spratly Islands », MPEPIL, 2008, §5.

94. Voir photographie a 'annexe n° 28.

95. Pilippine Statistics Authority, 2020 Census of Population and Housing. Population Counts
Declared Official by the President, 7 juill. 2021, n® 2020 CPH . Plus récemment, on a fait état de
237 civils résidents permanents et jusqu’a 500 personnes présentes simultanément —en ce compris des
touristes (voir « En mer de Chine méridionale, avec les Philippins harcelés par Pékin », Le Point, 12 avr.
2024, <https://www .lepoint.fr/monde/en-mer-de-chine-meridionale-avec-les- philippins-harceles- par-
pekin-12-04-2024-2557460_ 24.php>). La communauté établie sur Thitu compte bien slir de nombreux
pécheurs. Des vivres sont régulierement importés depuis Palawan. Par des subsides, le gouvernement
encourage l'installation sur place, ou vivent aussi des enfants —il y a une école sur l’ile.

96. « Philippines bolsters posture in South China Sea after navy ship docks at new Spratly Islands
port », SCMP, 27 mai 2020, <https://www.scmp.com/week-asia/opinion/article/3086253/philippines-
bolsters-posture-south-china-sea-after-navy-ship>.

97. « Philippines to build 5 lighthouses in Spratly Islands », The Philippine Star, 30 mai 2018,
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2024, les Philippines faisaient savoir leur intention de développer sur Thitu un aéroport
moyennant I’extension de la piste existante % tandis que la question de la pérennisation
de leur présence sur le récif Second Thomas provoquait des crises a répétition avec la
Chine %,

A partir de 2014, en réaction aux travaux chinois, le Vietnam s’est quant & lui
engagé dans son propre programme de remblaiement, gagnant initialement quelques
dizaines d’hectares sur la mer!%. Il est désormais possible a l'aviation vietnamienne
d’atterrir sur Iile Spratley, ou de grands hangars ont été édifiés. En 2016, le ministere
des Affaires étrangeres vietnamiens a en outre démenti I'annonce par des sources occi-
dentales de I'installation de lance-roquettes mobiles, qui y auraient été apportés afin de
protéger les possessions vietnamiennes d’éventuelles mesures chinoises prises en réaction
a I'arbitrage avec les Philippines 1!, Les travaux vietnamiens se sont graduellement pour-
suivis ces derniéres années, avant de connaitre une forte accélération en 2022 '°? : sur
cette seule année, plus d’1,5 km? de terres auraient été regagnés, sur un total dépassant
les 2 km? répartis sur neuf éléments différents. Les travaux sur I'lle Namyit 1% et le récif
Pearson '™ leur ont conféré une surface supérieure a celle de 1'ile Spratley elle-méme,
qui n’est donc plus, du fait de cette artificialisation, la plus grande des possessions viet-
namiennes dans ’archipel. Ces avants-postes, dont les ports ont été dragués, peuvent
désormais accueillir des navires de plus grande taille. Les récupérations de terre se sont
poursuivies en 2023, notamment au récif Barque Canada ainsi qu’aux récifs du Sud et du

105

Centre . Entre novembre 2023 et juin 2024, ce sont pas moins de 2,8 km? qui avaient

encore été regagnés sur la mer 1%, ce qui porte désormais la surface des récupérations de

<https://www.philstar.com /headlines /2018 /05/30/1820046 / philippines- build- 5-lighthouses-spratly-
islands>.

98. « Philippines to develop airport on South China Sea island, amid Beijing tensions », SCMP,
18 juill. 2024, <https://www.scmp.com /news /asia /southeast - asia / article /3270969 / philippines-
develop-airport-south-china-sea-island-amid-beijing-tensions>.

99. Voir seconde partie.

100. « Vietnam’s Island Building : Double-Standard or Drop in the Bucket ¢ », AMTI, 11 mai 2016,
<https://amti.csis.org/vietnams-island-building /> .

101. « Exclusive : Vietnam moves new rocket launchers into disputed South China Sea -
sources », Reuters, 10 aolt 2016, <https://www.reuters.com /article /us- southchinasea- vietnam-
idUSKCN10K2NE>.

102. « Vietnam’s Major Spratly Expansion », AMTI, 14 déc. 2022, <https://amti.csis.org/vietnams-
major-spratly-expansion/>.

103. Voir photographie a I’annexe n° 26.

104. Voir photographie a 'annexe n°® 27.

105. « Vietnam Ramps Up Spratly Island Dredging », AMTI, 15 nov. 2023, <https://amti.csis.org/
vietnam-ramps-up-spratly-island-dredging /> .

106. « Hanoi in high gear : Vietnam’s Spratly expansion accelerates », AMTI, 7 juin 2024, <https:
/ /amti.csis.org/hanoi-in- high-gear-vietnams-spratly-expansion-accelerates/>.
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terre vietnamiennes a environ la moitié de celles de la Chine (environ 9,5 km? contre pres
de 19 km?). A ces possessions du Vietnam dans les Spratleys s’ajoutent les plateformes

offshore DK1, actuellement au nombre de quatorze.

A Ttu Aba, plus grand élément des Spratleys dans son état naturel, les récupérations
de terres sont restées minimales !°7. Désireuses de faire connaitre leur unique possession
dans l'archipel, dont le statut au regard de la CNUDM fut 1'une des questions les plus
controversées de 'arbitrage, les autorités taiwanaises en ont fait ces derniéres années une
certaine publicité. Le ministere des Affaires étrangeres a ainsi mis en ligne une vidéo sous-
titrée en plusieurs langues 1% qui en fait une présentation du point de vue taiwanais. Sur
une musique de bande-annonce hollywoodienne, elle rappelle que c’est ’envoi par Tchang
Kai-chek du batiment Taiping qui lui a valu son nom chinois et en décrit les conditions
naturelles ainsi que les infrastructures, notamment sa piste d’atterrissage, ses quais, son
centre maritime de sauvetage, ses services postaux et de télécommunication, sa station
météorologique et méme son temple dédié a Guanyin, le bodhisattva de la compassion
dans le bouddhisme est-asiatique. Bien que la vidéo évoque les « habitants » de 1'ile,
elle ne semble accueillir que le personnel de la garde-cotiere qui s’y livre régulierement

a des exercices, y compris de tir réel 109,

Il faut en venir pour terminer cet apercu a la consolidation des possessions chi-
noises dans les Spratleys et en particulier, aux immenses travaux entrepris de 2013 a
2016, lesquels ont connu a cette époque un tres important écho. Ils ont en outre fait
I'objet d'une partie des demandes philippines dans l'arbitrage ''°, sous I'angle de leur
compatibilité avec la CNUDM, notamment du point de vue de ses dispositions en ma-
tiere de protection du milieu marin et de construction d’iles artificielles, et se rattachent
a cet égard aux différends maritimes qui seront examinés ultérieurement. La sentence
comporte de longs développements factuels sur les travaux de construction entrepris par
la Chine sur les sept éléments insulaires ou elle demeure présente : le récif Cuarteron, le
récif Fiery Cross, le récif Gaven, le récif Johnson, le récif Hughes, le récif Subi et le récif
Mischief 1'*. Sur le fondement des documents produits par les Philippines et, pour la pé-
riode récente, des informations fournies par ’AMTI, les arbitres en retracent 1’évolution

en deux phases. Du début des années 1990 a 2013, les constructions chinoises restaient

107. Voir photographie a 'annexe n° 22.

108. Ministere des Affaires étrangeres, L’ile Taiping dans la mer de Chine méridionale, 7 juill. 2015.

109. « Tatwan asserts right to conduct drills on Taiping », Taipeir Times, 30 juin 2022, <https:
//www.taipeitimes.com/News/front/archives/2022/06/30,/2003780846>.

110. Voir demandes n° 11, 12 et 14 (d) (CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale
(Philippines c. Chine), 12 juill. 2016, n® 2013-19, §112).

111. Ibid., §852-890.
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du méme ordre que celles opérées par les autres possesseurs, avec la construction d’im-
meubles a plusieurs étages, de quais, d’hélipads et d’infrastructures météorologiques et
de communication ; la réalisation majeure en était ’artificialisation du récif Fiery Cross.
A partir de fin 2013, le déploiement d’une flotte de puissantes dragues a succion a abouti,
trois ans plus tard, a la récupération sur la mer de pas moins de 13 km? de terres, for-
mées a partir du sol et des débris de récif et de roche forés dans le fond de la mer La
Chine a de la sorte transformé des éléments qui dans leur état naturel ne comptaient
pas, ainsi qu’on I’a vu, parmi les formations majeures des Spratleys en ilots artificiels de
plus grande envergure.

Si le gros des aménagements dans les Spratleys a pris fin 'année de la sentence, en
2016, des travaux plus modestes ont continué par la suite. Des sept possessions chinoises,
trois formations se distinguent et constituent aujourd’hui les principaux avant-postes de
la Chine dans les Spratleys : les récifs Fiery Cross 2, Mischief '3 et Subi!'*. Comme
nul ne l'ignore, et a l'instar de l'ile Boisée, les infrastructures dont ils sont désormais
pourvus sont a double usage. Hérissées de raddémes, de brouilleurs et de hangars, les
trois iles artificielles ont déja pu accueillir des avions de transport de 'armée chinoise,
et recoivent régulierement la visite de batiments de la marine et de la garde-cotiére 5.
D’apres le renseignement américain, en 2018 la Chine y aurait en outre installé des
missiles de croisiere anti-navires YJ-12 et des missiles sol-air HQ-9, comme dans les
Paracels 6. Cependant, la Chine a continué a mettre en avant la vocation civile de ses
infrastructures, avec par exemple 'annonce en janvier 2019 de 'ouverture d’un centre
maritime de sauvetage sur Fiery Cross!!'”. De nouvelles constructions étaient encore
repéréres par photographies satellites en 2021 et 2022 '8 et 1'on voit aussi aux récents
agissements philippins, vietnamiens et taiwanais que les choses sont loin d’étre stabilisées
a l'heure actuelle, quoiquune moindre attention leur soit a présent consacrée. C’est
ainsi qu’en 2024, un nouveau point chaud est apparu dans les Spratleys apres que les

Philippines ont accusé la Chine d’avoir entamé des récupérations de terre sur le banc

112. Voir photographie a I’annexe n° 23.

113. Voir photographie a I’annexe n°® 24.

114. Voir photographie a 'annexe n° 25.

115. « An Accounting of China’s Deployments to the Spratly Islands », AMTI, 9 mai 2018, <https:
//amti.csis.org/accounting-chinas-deployments-spratly-islands/>.

116. « China quietly installed missile systems on strategic Spratly Islands in hotly contested South
China Sea », CNBC, 2 mai 2018, <https://www.cnbc.com/2018/05/02/china-added-missile-systems-
on-spratly-islands-in-south-china-sea.html>.

117. « China establishes rescue center in South China Sea », Xinhua, 29 jan. 2019, <http://www.
xinhuanet.com/english/2019-01/29/c_ 137784010.htm>.

118. « More Island Upgrades Across the South China Sea », AMTI, 18 juill. 2022, <https://amti.
csis.org/more-island-upgrades-across-the-south-china-sea/>.
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Sabina (Xianbin 1l Z # en chinois, Sa Bin en vietnamien, aussi appelé Escoda aux
Philippines) et tenté de prendre préventivement possession de cette formation 9.

C’est donc peu dire que les possessions dans les Spratleys, archipel encore déserté
dans les années 50, sont aujourd’hui enracinées dans un espace physique transformé -
et a bien des égards ravagé, comme on le verra lors de I'examen des différends relatifs
au miieu marin —par les appétits étatiques. Passons maintenant a 1’étude de ce que les

riverains réclament, au-dela de ce qu’ils possedent.

Section II. La contestation des possessions

La qualité de partie aux différends est certaine, on va pouvoir le vérifier, s’agissant
des cinq Etats riverains que sont la Chine, le Vietnam, les Philippines, la Malaisie et
Brunéi (§1). Mais quelques autres acteurs pourraient aussi soulever des doutes quant a

leurs propres prétentions, qu’il s’agira de dissiper (§2).

§1. Les parties certaines

27. La Chine. De toutes les parties aux différends territoriaux, c¢’est bien la
Chine qui a les prétentions les plus étendues, puisqu’elle conteste toutes les possessions
des autres riverains. La position constante de la Chine était exprimée dans le livre blanc
publié par le gouvernement chinois en 2014 afin de contester la compétence du tribunal
arbitral dans la procédure initiée par les Philippines, notamment sur le motif que les
demandes philippines dans 'affaire auraient été indissociables du différend territorial :
elle prétend détenir une « indisputable sovereignty over the South China Sea Islands (the
Dongsha Islands, the Xisha Islands, the Zhongsha Islands and the Nansha Islands) » 12°.
Comme le mentionne ce document, cette prétention figurait dans la déclaration du 4
septembre 1958 sur la mer territoriale de la Chine, qui donne en son premier paragraphe
une largeur de 12 milles nautiques de la mer territoriale de la Chine en précisant que la
disposition s’applique « to all territories of the People’s Republic of China including the

Chinese mainland and its coastal islands, as well as Taiwan and its surrounding islands,

119. « The accusation of "China’s reclamation” at Xianbin Jiao is sheer rumor spread by the
Philippines, which is an irresponsible claim designed to vilify China and mislead the international
community », a balayé le porte-parole du ministére chinois des Affaires étrangeres (Foreign Ministry
Spokesperson Wang Wenbin’s Regular Press Conference, 13 mai 2024).

120. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014.
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the Penghu Islands, the Dongsha Islands, the Xisha Islands, the Zhongsha Islands, the
Nansha Islands and all other islands beloning to China which are separated from the
mainland and its coastal islands by the high seas » 2. Adoptée le 25 février 1992, la loi
sur la mer territoriale et la zone contigue précise en son article 2 que « The land territory
of the People’s Republic of China includes the mainland of the People’s Republic of China
and its coastal islands; Taiwan and all islands appertaining thereto including the Diaoyu
Islands; the Penghu Islands; the Dongsha Islands; the Xisha Islands; the Zhongsha
Islands and the Nansha Islands; as well as all the other islands belonging to the People’s
Republic of China » 1?2, Enfin, lors de sa ratification de la CNUDM, le 7 juin 1996, la
Chine a déclaré qu’elle « reaffirms its sovereignty over all its archipelagoes and islands as
listed in article 2 of the Law of the People’s Republic of China on the Territorial Sea and
Contiguous Zone which was promulgated on 25 February 1992 ». Pour des raisons qui
seront mises en lumiere au titre suivant, car elles semblent s’expliquer du point de vue des
différends maritimes et non de celui des différends territoriaux, la Chine a récemment
fait un plus grand usage de l'expression générique Nanhai Zhudao (¥ % ¥ 5, « les
diverses iles de la mer de Chine méridionale »). Celle-ci renvoie aux quatre groupes
traditionnellement distingués par la Chine '?3. Comme on l'a vu, I’ensemble est placé
depuis 2012 sous 'administration de la ville-préfecture de Sansha. En avril 2020, celle-ci
a de surcroit établi deux districts : le district de Xisha (F 7> [X), dont le gouvernement

se trouve sur I'ile Boisée et le district de Nansha (5 7 [X) a Fiery Cross 124

A ce stade de I'exposé, il est temps de s'intéresser & une premiére maniére d’envisa-
ger la ligne en neuf traits, sous 'angle de sa pertinence quant aux prétentions terrestres
de la Chine. Comme on I'a signalé, cette carte a fait 'objet, dans la période contempo-
raine, d’'une premiere publication dans une note verbale de la Chine en date du 7 mai
2009. Le passage pertinent de la note est le suivant : « China has indisputable sovereignty
over the islands in the South China Sea and the adjacent waters, and enjoys sovereign

rights and jurisdiction over the relevant waters as well as the seabed and subsoil thereof

121. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on China’s Territorial Sea,
4 sept. 1958.

122. Loi de la République populaire de Chine sur la mer territoriale et la zone contigué, 25 fév. 1992.

123. Voir par exemple Ministere des Affaires étrangeres, Les Nanhai Zhudao font partie inhérente
de la Chine, 20 juin 2014 , Statement of the Government of the People’s Republic of China on China’s
Territorial Sovereignty and Maritime Rights and Interests in the South China Sea, 12 juill. 2016 ou
encore Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/14/2019), 12 déc. 2019.

124. « China’s Sansha City establishes Xisha, Nansha districts in major administrative move »,
CGTN, 18 avr. 2020, <https://news.cgtn.com/news/2020-04-18 /China-s- Sansha- City- establishes-
Xisha-Nansha-districts-PN5hyJkgFy/index.html>.
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(see attached map) » 1%5. De cette formulation, il ressort que la carte a pu étre annexée
a la note tant pour exprimer des prétentions terrestres que maritimes. Pour I’heure,
bornons-nous a dire que considérer la ligne en neuf traits en tant que représentation
d’une prétention terrestres, qui s’étendrait a toutes les formations insulaires comprises
en son sein, est I'une de ses interprétations possibles - qui n’est pas nécessairement
exclusive des autres —et sans doute la plus naturelle -indépendamment du point de
savoir si cette prétention a un fondement juridique et si la ligne en neuf traits participe
aussi du fondement a la prétention qu’elle représente, c’est-a-dire s’il faut attribuer a
la carte une quelconque valeur juridique dans I’établissement du titre de souveraineté.
La plupart des auteurs envisagent cette interprétation, y compris les auteurs chinois
et taiwanais les plus autorisés sur la question 2. Il y a en outre toutes les raisons de
penser, quelle qu’ait été ensuite I’extension des prétentions représentées par la ligne en
neuf traits, que celle-ci n’a pas pu étre congue a l'origine comme autre chose que 1'ex-
pression de prétentions terrestres. Cela ressort d'un récent examen des archives (pour
certaines déclassifiées par Taipei en 2008 et 2009) de la république de Chine entre 1946
et 1948, période de premiere publication de la ligne en neuf traits sur une « Carte de
I'emplacement des diverses iles de la mer de Chine méridionale » (¥ &3 & L & &),
qui témoignent nettement d’une préoccupation pour les lots eux-mémes —qu’il s’agissait
pour le gouvernement de 1’époque d’identifier dans la perspective de les « récupérer »
(#4%) du Japon -et non pour les eaux adjacentes en tant que telles 7.

Il reste a noter que la ligne, au sein de laquelle sont compris les quatre groupes
insulaires traditionnels, n’englobe cependant pas les iles Natuna, situées bien au-dela de

toutes les formations déja évoquées, au sud de la mer de Chine méridionale, entre la

125. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auzx Nations Unies
(CML/17/2009), 7 mai 20009.

126. Voir notamment Keyuan Zou, « The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the South
China Sea and Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spratly Islands », The
International Journal of Marine and Coastal Law, 1999, vol. 14, n° 1, p. 27-55; Keyuan Zou, « China’s
U-Shaped Line in the South China Sea Revisited », ODIL, 2012, vol. 43, n° 1, p. 18-34; Michael Sheng-
ti GAU, « The U-Shaped Line and a Categorization of the Ocean Disputes in the South China Sea »,
ODIL, 2012, vol. 43, n°® 1, p. 57-69 ; Masahiro M1yOsHI, « China’s “U-Shaped Line” Claim in the South
China Sea : Any Validity Under International Law ¢ », ODIL, 2012, vol. 43, n° 1, p. 1-17; Nguyen-
Dang THANG et Nguyen Hong THAO, « China’s Nine Dotted Lines in the South China Sea : The 2011
Ezchange of Diplomatic Notes Between the Philippines and China », ODIL, 2012, vol. 43, n°® 1, p. 35-56
et Zhiguo GAO et Bing Bing JIA, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History, Status, and
Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 98-124.

127. Chris P. C. CHUNG, “Since Time Immemorial”: China’ s Historical Claim in the South China
Sea, Université de Calgary (mémoire de master), 2013, 150 p., <http://hdl.handle.net/11023/955> ;
pour une synthese du méme auteur, voir Chris P. C. CHUNG, « Drawing the U-Shaped Line : China’s
Claim in the South China Sea, 1946-1974 », Modern China, 2016, vol. 42, n°® 1, p. 38-72. Sur les
interprétations ultérieures de la ligne en neuf traits, voir prochain chapitre et titre II, chapitre 1.
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péninsule malaise et Bornéo 2%, Possédées par I'Indonésie, qui les rattache administra-
tivement a la province de I'archipel des Riau, les Natuna sont incomparablement plus
vastes (plus de 2000 km?) que les éléments précédemment évoqués et leur population se
compte en dizaines de milliers : mais cette possession n’étant pas plus contestée par la
Chine que par quiconque, I'Indonésie ne doit pas étre considérée comme une partie aux
différends territoriaux. Toutefois, dans la mesure ou la prétention matérialisée par la
ligne en neuf traits n’a pas un caractere exclusivement terrestre et pourrait aussi expri-
mer des prétentions maritimes, et parce que cette ligne englobe bien les eaux adjacentes
aux Natuna, nous verrons que I'Indonésie est bien partie a un différend maritime qui

I'oppose sur ce point a la Chine.

28. Le Vietnam. C’est, apres la Chine, le Vietnam qui a les prétentions terrestres
les plus étendues, puisque cet Etat réclame toutes les Paracels et toutes les Spratleys, a
I’exclusion cependant des autres éléments insulaires revendiqués par la Chine. Il conteste
par conséquent la possession chinoise des Paracels. Puisque, a 'instar de la Chine, ses
prétentions sur les Spratleys portent sur 'archipel en tant que tel, envisagé comme une
unité, il faut également en conclure qu’il conteste aussi non seulement les possessions
chinoises et taiwanaise a Itu Aba, mais aussi philippines et malaisiennes, encore que le
Vietnam évite généralement d’expliciter ce qui 'oppose sur ce point a d’autres membres
de 'ASEAN, au sein de laquelle il redoute d’étre isolé 2 La prétention vietnamienne
sur les deux archipels est exprimée par la déclaration du 12 novembre 1982 sur les
lignes de base de la mer territoriale vietnamienne, dont le point 4 prévoit que « the
baseline for measuring the breadth of the territorial sea of the Hoang Sa and Truong
Sa Archipelagos will be determined in a coming instrument » 13°, conformément a une
déclaration antérieure du 12 mai 1977 qui prévoyait que les iles et archipels formant
partie intégrante du territoire vietnamien et situées au-dela de la mer territoriale mesurée
a partir de ses cotes géneéreraient leurs propres espaces maritimes 3!, Le 24 juillet 1994,
le Vietnam a accompagné sa ratification de la CNUDM de la déclaration suivante : « The
National Assembly reiterates Vietnam’s sovereignty over the Hoang Sa and Truong Sa

archipelagoes and its position to settle those disputes relating to territorial claims as

128. Voir carte a ’annexe n° 17.

129. Benoit de TREGLODE, « Géostratégie du Viét Nam dans les Spratleys et les Etats riverains de
I’ASEAN », Hérodote, 2020, vol. 176, n® 1, p. 48. Sur l'attitude du Vietnam a I’égard de la sentence de
2016 et la question de la préservation des droits des tiers dans ’arbitrage, voir deuxiéme partie, titre II,
chapitre 1.

130. Statement of 12 November 1982 by the Government of the Socialist Republic of Viet Nam on
the Territorial Sea Baseline of Viet Nam, 12 nov. 1982.

131. Statement on the Territorial Sea, the Contiguous Zone, the Exclusive Economic Zone and the
Continental Shelf, 12 mai 1977.
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well as other disputes in the Fastern Sea through peaceful negotiations in the spirit of
equality, mutual respect and understanding, and with due respect of international law ».

Plus récemment, ces prétentions ont été réaffirmées par de nombreuses déclarations

132 ot le Vietnam a notamment protesté contre les activités, y compris militaires,

133 134

officielles

et les aménagements chinois dans les Paracels *° et dans les Spratleys *°* et contre les
exercices taiwanais de tir réel a Itu Aba '*°. 11 a également réaffirmé ses prétentions sur

les Spratleys en réponse a celles des Philippines %%, que nous allons a présent examiner.

29. Les Philippines. A la différence de la Chine et du Vietnam, les Philippines
n’ont aucune prétention sur les Paracels, dont elles ne contestent donc pas la possession
par la Chine. Lors de la ratification de la CNUDM par les Philippines, le 8 mai 1984,
Manille a confirmé une déclaration faite lors de la signature du traité et dont le qua-
trieme point est libellé comme suit : « Such signing shall not in any manner impair or
prejudice the sovereignty of the Republic of the Philippines over any territory over which
it exercises sovereign authority, such as the Kalayaan Islands ». 11 y a en réalité deux

volets aux prétentions territoriales philippines, ainsi que ’exprime la section 2 de la loi n°

132. Voir par exemple Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent du Viet
Nam auprés de I’Organisation des Nations Unies (A/68/942), 3 juill. 2014 et Note verbale de la mission
permanente de la république socialiste du Viet Nam aux Nations Unies (No. 22/HC-2020), 30 mars
2020.

133. Voir notamment Annexe d la lettre datée du 19 février 2016 adressée au Secrétaire général par
le Représentant permanent du Viet Nam auprés de ’Organisation des Nations Unies (A/70/748), 19 fév.
2016, « Le Vietnam demande a la Chine de respecter sa souveraineté », Le Courrier du Vietnam, 22 nov.
2018, <https://lecourrier.vn/le-vietnam-demande- a-la- chine- de- respecter- sa-souverainete / 564796.
html>, « Hoang Sa - Truong Sa : la Chine doit respecter la souveraineté du Vietnam », Le Courrier
du Vietnam, 28 mars 2019, <https://lecourrier.vn /hoang- sa- truong- sa- la- chine- doit - respecter-
la - souverainete - du- vietnam / 602720 . html>, « Demander d la Chine de respecter la souveraineté
vietnamienne », Le Courrier du Vietnam, 23 mai 2019, <https://lecourrier.vn/demander-a-la-chine-
de-respecter-la-souverainete-vietnamienne/606273.html>,

134. Voir par exemple Annexe a la lettre datée du 13 juin 2016 adressée au Secrétaire général par le
Représentant permanent du Viet Nam auprés de I’Organisation des Nations Unies (A/70/944), 13 juin
2016.

135. Voir notamment « Le Vietnam demande a Taiwan de mettre fin a ses exercices a Ba Binh », Le
Courrier du Vietnam, 22 nov. 2018, <https://lecourrier.vn/le-vietnam-demande-a-taiwan-de-mettre-
fin-a-ses-exercices-a-ba-binh /564795.html>, « Le Vietnam s’oppose a l'exercice de tir réel de Taiwan
sur Uile de Ba Binh », Le Courrier du Vietnam, 21 mars 2019, <https://lecourrier.vn/le- vietnam-
soppose-a-lexercice-de-tir-reel-de-taiwan-sur-lile-de-ba-binh /602259.html> et « Le Vietnam s’oppose
résolument et demande & Taiwan d’annuler les exercices de tir réel illégauzx », Le Courrier du Vietnam,
11 mars 2022, <https://lecourrier.vn/le-vietnam-soppose-resolument-et-demande-a-taiwan-dannuler-
les-exercices-de-tir-reel-illegaux/969874.html>.

136. Voir notamment Note verbale de la mission permanente de la république socialiste du Viet Nam
aux Nations Unies (No. 240/HC-2009), 18 aolt 2009 et Note verbale de la mission permanente de la
république socialiste du Viet Nam aux Nations Unies (No. 77/HC-2011), 3 mai 2011.
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9522 du 10 mars 2009 relative aux lignes de base archipélagiques 37. D’une part, les Phi-
lippines considérent détenir la souveraineté sur le récif de Scarborough. Aussi ont-elles
continiment contesté, depuis le face-a-face de 2012 décrit ci-dessus, la maitrise chinoise
du récif. En mars 2022, a I'issue d'un nouvel incident dans la zone avec la garde-cotiere
chinoise, un porte-parole de la présidence des Philippines a encore réaffirmé ces préten-
tions %8, D’autre part, les Philippines réclament les Spratleys, mais seulement une partie
d’entre elles, qu’elles nomment le groupe insulaire Kalayaan (Kalayaan Island Group; le
mot kalayaan signifie « liberté » en philippin, comme dans le Freedomland « fondé »
par Cloma). La premiere prétention officielle des Philippines sur ce groupe remonte a
une proclamation du président Marcos en date du 10 juillet 1971 13°. La zone a ensuite
été délimitée par des coordonnées géographiques définies dans la section 1 du décret
présidentiel n° 1596 du 11 juin 1978, qui la rattache a la province de Palawan 4. De
cette prétention '*!, il résulte que les Philippines n’admettent ni la possession taiwanaise
d’Itu Aba, ni les possessions chinoises des récifs Mischief, Subi, Johnson, Fiery Cross et
Cuarteron, ni les possessions vietnamiennes de 1'lle Namyit, de la caye Sand ou du récif
Pearson, ni semble-t-il certaines des possessions malaisiennes '42. D’autres possessions
dans les Spratleys, étant situées en dehors du groupe Kalayaan, ne sont pas contestées
par les Philippines : c’est le cas de la possession vietnamienne de l'ille Spratley. De
méme que pour celles sur Scarborough, les prétentions philippines sur Kalayaan ont été

réguliérement réaffirmées jusqu’a aujourd’hui 143,

137. Republic Act No. 9522. An act to amend certain provisions of Republic Act No. 3046, as
amended by Republic Act No. 5446, to define the archipelagic baseline of the Philippines and for other
purposes, 10 mars 2009.

138. « Beijing insists ’sovereignty’ over Scarborough after PH slams Chinese ship’s ’close distance
maneuvering’», CNN Philippines, 29 mars 2022, <https://www.cnnphilippines.com/news/2022/3/29/
Beijing-insists-sovereignty-over-Scarborough.html>.

139. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 89.

140. Presidential Decree No. 1596. Declaring certain area part of the Philippine territory and pro-
viding for their government and administration, 11 juin 1978.

141. Pour un inventaire détaillé des possessions au sein du groupe Kalayaan, voir Mark E. ROSEN,
« Philippine Claims in the South China Sea : A Legal Analysis », aoit 2014, <https://www.cna.org/
archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008435.pdf>, p. 49-51.

142. Bien que la source citée a la note précédente ne mentionne aucune possession malaisienne, il
semble bien qu'une partie d’entre elles soit comprise au sein de Kalayaan. Le site du Musée national des
Philippines qualifie ainsi le récif Investigator, occupé par la Malaisie, d’ « atoll le plus méridional » du
groupe Kalayaan (Pawikan Shoal - National Museum of the Philippines, <https://www.nationalmuseum.
gov.ph/our-collections/maritime-and-underwater-cultural- heritage /pawikan-shoal-investigator-shoal-
shipwreck/>), ce qui laisserait hors des prétentions philippines les possessions malaisiennes des récifs
Swallow, Ardasier et Mariveles, mais non le récif Erica.

143. Voir notamment Note verbale adressée au Secrétaire général par la mission permanente de
la république des Philippines aux Nations Unies (No. 000228), 5 avr. 2011, Note verbale adressée au
Secrétaire général par la mission permanente de la république des Philippines aux Nations Unies (No.
000191), 6 mars 2020, « Kalayaan town gives Filipino names to 6 sandbars, reefs », Inquirer, 21 aofit
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30. La Malaisie. La ou la Chine et le Vietnam revendiquent les Spratleys comme
une unité, et les Philippines un groupe d’éléments au sein de I’ensemble, la Malaisie ne
prétend qu’a des éléments pris individuellement, cette prétention résultant elle-méme

614 et précisée par la

de celle a un plateau continental, exprimée par une loi de 196
publication, en 1979, d’une carte de ses limites 45, Ces prétentions maritimes ne nous
occupant pas en elles-mémes pour le moment, il importe seulement ici de noter qu’elles
conduisent la Malaisie a revendiquer non seulement les éléments entrés en sa possession
depuis les années 1980 (les récifs Swallow, Ardasier, Mariveles, Erica et Investigator) mais
également deux formations sous possession vietnamienne (la caye Amboyna et le récif
Barque Canada). Il faut en outre signaler, au large de Bornéo, les éléments submergés
que sont les récifs Luconia et, plus encore au sud, le banc James, ce dernier comme nous
I'avons vu étant regroupé avec les Spratleys par la Chine, de méme que les premiers 145.
Ajoutons que la Malaisie a eu un temps des prétentions sur le récif Louisa, aussi réclamé
individuellement par Brunéi 47, et en tant que partie des Spratleys par la Chine et le
Vietnam. Dans les années 80, elle semble avoir laissé un marqueur sur cette structure
presque intégralement submergée, avant de s’en désintéresser '*8. Par un échange de
lettres du 16 mars 2009 portant accord sur la délimitation maritime 4, la Malaisie

semble avoir abandonné sa prétention sur le récif Louisa, que maintient Brunéi .

31. Brunéi. Le cas de Brunéi est singulier en ce qu’il est la seule partie aux

différends territoriaux a ne posséder aucun élément insulaire de la mer de Chine méri-

151

dionale ***. Comme la Malaisie, il ne s’y intéresse qu’indirectement, sous l'effet de ses

2020, <https://globalnation.inquirer.net /190336 /kalayaan-town-gives-filipino- names- to-6-sandbars-
reefs> et Département des Affaires étrangeres, Statement : On the Continuing Illegal Presence and
Activities of Chinese Vessels in the Pag-asa Islands, 29 mai 2021 .

144. Loi n° 57 sur le plateau continental de 1966, amendée par la loi n° 83 de 1972, 28 juill. 1966.

145. New Map Showing the Territorial Waters and Continental Shelf Boundaries of Malaysia, 21 déc.
1979. La carte est reproduite dans Renate HALLER-TROST, « The Brunei-Malaysia Dispute over Ter-
ritorial and Maritime Claims in International Law », Maritime Briefing, 1994, vol. 1, n°® 3, p. 54.

146. J. Ashley ROACH, « Malaysia and Brunei : An Analysis of their Claims in the South China
Sea », aolit 2014, <https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008434.pdf>, p. 10-14.

147. Renate HALLER-TROST, « The Brunei-Malaysia Dispute over Territorial and Maritime Claims
in International Law », Maritime Briefing, 1994, vol. 1, n® 3, p. 48-49.

148. Alexander L. VUVING, « South China Sea : Who Occupies What in the Spratlys ? », The
Diplomat, 6 mai 2016, <https://thediplomat.com/2016/05/south-china-sea-who-claims-what-in-the-
spratlys/>.

149. Voir titre II, chapitre 1.

150. J. Ashley ROACH, « Malaysia and Brunei : An Analysis of their Claims in the South China
Sea », aolit 2014, <https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008434.pdf>, p. 37-40.

151. Michael STRUPP, « Spratly Islands », MPEPIL, 2008, §6.
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52 3 propos desquelles cet Etat maintient un silence presque to-

prétentions maritimes !
tal. Son implication dans la contestation pourrait étre limitée au seul récif Louisa, qui
cependant est peut-étre un haut-fond découvrant inappropriable sur le plan de la sou-
veraineté territoriale !5, Dans ce cas, il faut considérer que Brunéi le regarde comme
une partie de son plateau continental, de méme que le banc Rifleman, une formation
submergée sur laquelle le Vietnam a installé une plateforme et qui est aussi incluse dans

la prétention chinoise sur les Spratleys et par conséquent, dans la prétention taiwanaise.

§2. Les parties douteuses

32. Taiwan. Le caractére douteux de la participation de Taiwan a la contestation
ne tient pas a I'incertitude quant a ses prétentions, comme c’est le cas pour tous les autres
Etats évoqués dans la suite de ce paragraphe. Il est en effet certain que les autorités
taiwanaises maintiennent de telles prétentions, en vertu desquelles elles possedent 1'ile
de Itu Aba -incorporée depuis février 1990, de méme que les iles Pratas, au district de
Cijin (Z &) de la ville de Kaohsiung ***. La question est de savoir si ces autorités ont
un caractére étatique, et si leurs prétentions ajoutent donc un Etat au nombre de ceux
qui se contestent la possession des iles de la mer de Chine méridionale. S’il ne saurait
étre question ici d’engager une discussion théorique de la nature de 'Etat en droit
international 1>, d’entrer dans les controverses interminables sur les effets juridiques de

5

la reconnaissance *%. ni de proposer un examen approfondi du statut de Taiwan en droit
)

152. Brunei - The National Bureau of Asian Research (NBR), <https://www.nbr.org/publication/
brunei/>.

153. Voir chapitre suivant.

154. Yann-huei SONG, « Legal Status of Taiping Island under the United Nations Convention on the
Law of the Sea », Korean Journal of International and Comparative Law, 2015, vol. 3, n® 2, p. 118.

155. Sur quelques renouvellements contemporains de la question, voir notamment Jean-Denis
MOUTON, « La notion d’ Etat et le droit international public », Droits, 1992, n° 16, p. 45-58 ; Serge SUR,
« Sur quelques tribulations de I’ Etat dans la société internationale », RGDIP, 1993, n° 97, p. 881-899;
Marcelo KOHEN, Secession. International Law Perspectives, Cambridge : CUP, 2012, 510 p.; Mathias
FORTEAU, « L’Etat selon le droit international : une figure d géométrie variable 2 », RGDIP, 2007,
vol. 111, n° 4, p. 737-770 ; Maurice KAMTO, « Qu’ est-ce que I’ Etat en droit international ? Nouvelles
considérations ad la lumiére de I’ histoire et des événements internationaux récents » in Ombres et lu-
mieres du droit international - Mélanges en I’ honneur du professeur Habib Slim, Paris : Pedone, 2016,
p. 29-47; Gérard CAHIN, « Reconstruction et construction de UEtat en droit international », RCADI,
2019, vol. 411.

156. Sur la reconnaissance en droit international, voir notamment Hersch LAUTERPACHT, Recog-
nition in International Law, Cambridge : CUP, 2013, 442 p.; Joe VERHOEVEN, « La reconnaissance
internationale : déclin ou renouveau ? », AFDI, 1993, vol. 39, p. 7-40 ; Eric WYLER, Théorie et pratique
de la reconnaissance d’Etat. Une approche épistémologique du droit international, Bruxelles : Bruylant,
2013, 380 p. ; Thierry GARCIA, (dir.), La reconnaissance du statut d’ Etat ¢ des entités contestées, Paris :
Pedone, 2018, 308 p.; Chloé de PERRY-SIBAILLY, La reconnaissance d’ Etat en droit international :
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international ', quelques commentaires sur cette derniére question, emportant une prise
de position sommaire quant aux deux premieres, seront utiles.

Dans le discours international, Taiwan a plus souvent été envisagée comme 1’objet
d’un différend territorial que comme un sujet du droit international; si une certaine
subjectivité taiwanaise était prise en considération, c’était en tant que gouvernement
rival aux autorités communistes d’une Chine concue comme un Etat divisé. I est normal
qu’il en ait été ainsi, puisque telle était la position de Taipei elle-méme, a 1’époque de
Tchang Kai-chek. De 1949 a sa mort en 1975, ce dernier ne cessa jamais de se considérer
comme le dirigeant chinois qu’il avait été dans ’entre-deux-guerres sur un continent a la
reconquéte duquel il était officiellement proclamé que Taiwan procéderait un jour. Un
demi-si¢cle plus tard, les circonstances ont fondamentalement changé %8, Sous l'effet de
I’expulsion des représentants de la république de Chine a 'ONU, décidée par la résolution
2758 de I’Assemblée générale 1%, et de sa perte de reconnaissance en tant quEtat par la
plupart des Etats du monde -en particulier, en 1979, par les Etats-Unis d’Amérique -
Taiwan a connu une double transformation. D’une part, la nation a changé de substrat :
les Taiwanais, dont les habitants avaient pu vivre 'arrivée de Tchang Kai-chek et des
continentaux comme une seconde colonisation, ne se considérent majoritairement plus
comme des Chinois '%°. D’autre part, I’'Etat a changé de régime : renoncant & une illusoire
reconquéte du continent, les autorités ont décidé, sous la pression des citoyens, d’ériger la
démocratisation de I'lle en mythe de substitution a la prétendue réunification nationale
de jadis. Le KMT a renoncé a son monopole -longtemps semblable a celui que conserve
sur le continent son frere jumeau, le PCC -sur la vie politique taiwanaise, qu’il partage
désormais avec le Parti démocrate progressiste (PDP), animé par le sentiment national
taiwanais et dont est issue I'actuel président, Lai Ching-te, de méme que sa prédécesseuse

Tsai Ing-wen. De tout cela il résulte que la question posée par le statut de Taiwan est

Etude de la pratique contemporaine, Paris : thése Paris II, dir. D. Alland, 2023, 789 p.

157. Voir notamment a ce sujet Hungdah CHIU, « The International Legal Status of Taiwan »,
Annals of the Chinese Society of International Law, 1978, vol. 15, p. 14-19; Aleth MANIN, « Taiwan :
nouveaux aspects juridiques », Annals of the Chinese Society of International Law, 1981, vol. 18, p. 26-59 ;
Tzu-wen LEE, « The International Legal Status of the Republic of China on Taiwan », UCLA Journal
of International Law and Foreign Affairs, 1996, vol. 1, n® 2, p. 351-392; Shigeru ODA, « Taiwan as
Sovereign and Independent State —Status of Taiwan under International Law », Japanese Yearbook of
International Law, 2011, vol. 54, p. 386-407 ; Bjorn AHL, « Taiwan », MPEPIL, 2020.

158. Sur T’histoire de Taiwan, voir Denny RoOY, Taiwan : A Political History, Ithaca : Cornell
University Press, 2002, 288 p.

159. Rétablissement des droits légitimes de la république populaire de Chine a I’Organisation des
Nations Unies (A/RES/2758), 25 oct. 1971.

160. Voir a ce sujet I’enquéte du Election Study Center de I'université nationale Chengchi, Taiwanese
/ Chinese Identity (1992/06 2022/12), 13 jan. 2023, <https://esc.nccu.edu.tw/PageDoc/Detail ?fid=
7800&1d=6961>.
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désormais celle de savoir s’il s’agit d’un Etat au sens du droit international 1%L,

Dans son ouvrage de référence, James Crawford avait posé le probleme de la sorte,
et répondu a la question en affirmant que Taiwan ne peut pas, ou du moins pas encore,

162 Tes autorités taiwanaises n’ayant jamais prétendu sans

étre considérée comme telle
équivoque a une souveraineté distincte de celle de la Chine par une déclaration d’in-
dépendance -et peu importe si cette abstention tient plus a la crainte de la réaction
de la Chine qu’aux divisions persistantes des Taiwanais, réelles au demeurant —elles ne
pourraient revétir un caractere étatique, bien que Taiwan en réunisse par ailleurs toutes
les conditions, soit la maitrise d'un espace par une collectivité s’y organisant sans subir
I'organisation d’une autre au-dela de ce qui est di a I'interdépendance ordinaire entre les
unités politiques. La qualité d’Etat supposerait en effet une prétention explicite de 'en-
tité concernée. Sans infirmer cette conclusion, il nous semble que ’on peut la remettre en
question sur deux plans. En fait, 'attitude des autorités taiwanaises s’est précisée sous
la présidence Tsai : celle-ci déclarait lors de sa réélection en 2020, au terme d’une cam-
pagne dominée par le théme du refus de partager le sort de Hongkong au sein de I'Etat
chinois, que ¢ we don’t have a need to declare ourselves an independent state [...] We are
an independent country already and we call ourselves the Republic of China, Taiwan » et
que « we deserve respect from China » dans la mesure ou « we have a separate identity
and we’re a country of our own » %3, autant de propos d’oti toute ambiguité n’a certes
pas disparu mais d’ou ressortent clairement une attitude consistant a traiter la Chine et

164 En droit, conditionner I’étaticité d’une entité

Taiwan comme deux entités distinctes
a la formalisation de son indépendance nous parait en outre contradictoire avec la théo-
rie selon laquelle 'Etat serait un fait juridique et non un acte juridique, ¢’est-a-dire une

situation objective a laquelle le droit attache des conséquences juridiques, plutét qu'une

161. Il y a déja vingt ans on pouvait parler de la « sédentarisation » de la république de Chine et de
Taiwan comme d’un pays, d’'un Etat et « probablement aussi» d’une nation (Jean-Pierre CABESTAN, Le
systeme politique de Taiwan, « Que sais-je ? », Paris : PUF, 1999, p. 6). Voir aussi Stéphane CORCUFF,
« Taiwan existe-t-elle ? I. De la souveraineté du régime formosan », Monde chinois, 2005, p. 57-64.

162. James CRAWFORD, The Creation of States in International Law, Oxford : OUP, 2006, p. 219.

163. « Tsai Ing-wen says China must ’face reality’ of Taiwan’s independence », The Guardian, 15 jan.
2020, <https://www.theguardian.com/world/2020/jan /15 /tsai-ing-wen-says-china-must-face-reality-
of-taiwans-independence>.

164. Dans son discours d’inauguration, le président Lai Ching-te a déclaré : « j’espére que la Chine
regardera en face le fait de Uexistence de la république de Chine et respectera les choiz du peuple de
Taiwan » (¢« RAFLZFHAERAFTEREFENEET, SEZE ARNEE »). [Laajouté : « la république
de Chine et la république populaire de Chine ne sont pas subordonnées l'une da lautre » (« % K B
FEAREFEE LB »). Voir Le président prononce son discours de prise de fonction et s’engage
a créer un nowveau Taiwan démocratique, pacifique et prospére (B K FMBERETTER EFTF
S WFHEE, 20 mai 2024, <https://www.president.gov.tw/News/28428>.
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165 Ce n’est pas dans un document

manifestation subjective de la volonté d’en produire
solennel, proclamé a la face du monde a 'occasion d'une cérémonie diplomatique, que
le droit international doit rechercher la manifestation de la volonté d’un Etat d’exister :
c’est cette volonté méme, réalité quotidienne ou, si I'on préfere parler comme Renan,
plébiscite de tous les jours —aussi empiriquement incontestable que la pierre par laquelle
Samuel Johnson, en y donnant un coup de pied, pensait réfuter I'idéalisme de Berkeley
-qui est le soubassement nécessaire de toute manifestation ponctuelle a laquelle le droit
puisse attacher des effets.

Des considérations qui précedent, deux conclusions sont possibles. Soit Taiwan est

1166 soit Taiwan doit étre considérée

aujourd’hui un Etat au sens du droit internationa
comme un dégradé étatique, au moins en tant que peuple titulaire d’un droit a 'autodé-
termination 197, Dés lors que 'on ne voit pas de raison décisive de se refuser a envisager
un dégradé étatique comme partie a un différend, nous considérerons, dans les lignes
qui suivent, que Taiwan est un acteur de la contestation territoriale en mer de Chine
méridionale, une maniere de voir qui a vrai dire nous parait étre la seule a ne pas intro-
duire une rupture artificielle entre I'analyse juridique et la réalité factuelle. La position
adoptée ici n’est pas une préférence exprimée a l'option « indépendantiste » ou « sé-
paratiste », elle entend s’en tenir a une exacte qualification des faits mais ne préjuge
pas du destin de Taiwan ni ne cherche a exclure 'issue, si improbable paraisse-t-elle
aujourd’hui, qui verrait 1'lle consentir a son unification avec le continent conformément

au droit international, laquelle reste I'une des solutions envisageables 1.

165. « L’existence ou la disparition de UEtat est une question de fait » (Avis n° 1, 29 nov. 1991) et
des lors, « la qualité d’Etat au sens du droit international est acquise @ tout pays politiquement organisé
ayant accédé a lindépendance » (Jean COMBACAU et Serge SUR, Droit international public, Domat
droit public, Paris : Montchrestien, 2012, p. 283). On congoit alors qu’un pays accéde & l'indépendance
sans la déclarer. En ce sens on a pu voir dans une formulation ambigué de la Cour administrative
d’appel de Paris, constatant la « reconnaissance de fait » d’une entité qui « constitue en fait un Etat
souverain et indépendant auquel la courtoisie internationale impose qu’ il ne soit pas porté atteinte »
(Cour administrative d’appel de Paris, Strategic Technologies/Procurement Bureau of the Republic of
China Ministry of National Defence, n°® 10/18825 ) expression de « l’idée que, reconnu ou non, Taiwan
est un Etat -ce qui correspond a la théorie classique selon laquelle I’Etat s’impose comme un fait au
droit international » (Mathias FORTEAU, « Etre ou ne pas étre un Etat : le role du juge interne dans la
détermination de la qualité étatique d’entités étrangéres », AFDI, 2016, vol. 62, p. 40).

166. Pour une défense contemporaine de cette position par deux juristes taiwanais, voir Ching-Fu
LN et Chien-Huei Wu, « Is Taiwan a State ¢ The Creation of a State in Formosa through Quiet
Revolution and Democratization », Verfassungsblog, 18 oct. 2022, <https://verfassungsblog.de /is-
taiwan-a-state/>.

167. Ce jugement, que partageait le professeur Crawford, nous parait hors de doute au vu de la vie
démocratique taiwanaise, quels que soient ceux qui entourent encore la notion de peuple au sens du
droit international.

168. Cette issue serait rendue plus vraisemblable, ou un peu moins invraisemblable, au terme d’une
démocratisation et d’une fédéralisation authentique de la Chine, plutét que par la formule « un pays,
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Cela étant dit, il y a une profonde ironie dans la circonstance que Taiwan ne
conteste pour son propre compte les possessions en mer de Chine méridionale que par
héritage des prétentions chinoises. La ligne en neuf traits brandie aujourd’hui par la
république populaire de Chine fut tracée par la république de Chine sous Tchang Kai-
chek et n’a pas été répudiée par la république de Chine taiwanisée ou en passe de ’étre,
puisqu’une telle répudiation équivaudrait a une remise en cause explicite du statu quo et
pourrait étre interprétée comme une étape vers la formalisation de 'indépendance qu’il
s’agit d’éviter afin d’en pérenniser paradoxalement les conditions matérielles, c’est-a-
dire concretement pour ne pas donner a la Chine un prétexte a une invasion de Taiwan.
Du point de vue sinocentrique du KMT, ce serait en outre abdiquer face a son rival
historique, le PCC. La position de Taiwan dans ce dossier oscille en fait depuis des
décennies entre la tentation d’unir sa voix a celle des pays de TASEAN contre la Chine

et celle de renforcer ses prétentions en parlant avec la Chine d’une seule voix 1%,

En 1993, les autorités de Taiwan avaient publié un document exprimant leur posi-
tion de principe sur la mer de Chine méridionale, dont le premier point déclare notam-
ment que « the Spratly Islands, the Paracel Islands, Macclesfield Bank and the Pratas
Islands have always been a part of the inherent territory of the Republic of China » et
que « the sovereignty of the Republic of China over them is beyond doubt » 1™°. Lorsque
Chen Shui-bian, le premier président taiwanais issu du PDP (2000-2008) prit la décision
d’abandonner cette politique, la chose fut en effet interprétée comme une étape dans la
mise en ceuvre de son projet indépendantiste ; du reste, Chen réaffirma au cours de ses
mandats la position de la république de Chine, par exemple en ordonnant la construction

171

de la piste d’atterrissage d’Itu Aba . Son successeur, Ma Ying-jeou, issu du KMT et

favorable a ’'accommodement avec la Chine '™, renforca au cours de sa présidence (2008-

deux systémes » (—EH ) au moyen de laquelle la République populaire « offre » actuellement aux
Talwanais une douteuse autonomie au sein d’un régime autocratique.

169. Cheng-yi LIN, « Taiwan’s South China Sea Policy », Asian Survey, 1997, vol. 37, n° 4, p. 334-
335.

170. Yuan exécutif, Policy Guidelines for the South China Sea, 1993 . Ce document est reproduit
dans Kuan-Ming SUN, « Policy of the Republic of China towards the South China Sea. Recent develop-
ments », Marine Policy, 1995, vol. 19, n° 5, p. 408.

171. Dennis V. HICKEY, « Continuity and Change : Ma Ying-Jeou, Tsai Ing- Wen and the Dispute
in the South China Sea », The Journal of Territorial and Maritime Studies, 2018, vol. 5, n® 1, p. 67.

172. Un fait notable qui mérite d’étre signalé ici est que Ma Ying-jeou a recu une formation d’inter-
nationaliste. Spécialiste du différend de mer de Chine orientale et commentateur régulier de I'affaire de
la mer de Chine méridionale, il a occupé pendant sa présidence et conserve encore de nos jours le poste
de rédacteur en chef de 'annuaire de droit international de son pays (Chinese (Taiwan) Yearbook of
International Law and Affairs), expérience dont il a rendu compte dans Ying-jeou MaA, Chun-i CHEN
et Pasha L. HSIEH, ¢ Chinese (Taiwan) Yearbook of International Law and Affairs : Contributing to
the Grotian Moment in Asia », Netherlands Yearbook of International Law, 2019, vol. 50, p. 99-109.
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2016) la présence taiwanaise en mer de Chine méridionale et, au terme de son second
mandat, publia un livre blanc reprenant I'argumentation chinoise traditionnelle quant

173 " qu’il défendit en outre dans un discours '™ prononcé lors d’une vi-

a la souveraineté
site controversée sur Itu Aba, maintenue en dépit de la forte opposition des Etats-Unis
et des protestations vietnamiennes ™. Les débuts de I'administration Tsai ont coincidé
avec la publication de la sentence arbitrale, a laquelle elle semble avoir été mal prépa-
rée. Si nous reviendrons plus tard sur I'attitude de Taiwan pendant I'arbitrage et son
opposition a la sentence du tribunal, notons pour ’heure que la présidente a réaffirmé

176

les prétentions de la république de Chine " et, globalement génée par cette affaire, n’a

guere pu infléchir significativement la politique de son prédécesseur, encore que Taiwan

7 évitant en particulier de mentionner

adopte désormais une position plus ambigue '”
la ligne en neuf traits !"®. De ses deux mandats présidentiels (2016-2024), Tsai Ing-wen
ne s’est jamais rendue sur Itu Aba, a la différence d’'un groupe de parlementaires de
I'opposition qui, en mai 2024, ont appelé son successeur récemment élu, Lai Ching-te, a
soutenir la possession taiwanaise de 1'lle 1™, Ce dernier s’est abstenu de la mentionner
dans son discours inaugural . Passée sous silence par une administration acquise a
un destin national taiwanais, la ligne en neuf traits ne saurait cependant étre répudiée
ouvertement par elle; ainsi relie-t-elle toujours Taiwan a la Chine, comme la chaine qui
la retient captive, mais aussi comme le fil auquel tient sa vie : si Taiwan venait a le

rompre, il serait a craindre que la Chine anéantisse Taiwan.

173. Ministere des Affaires étrangeres, Peace in the South China Sea, National Territory Secure
Forever. Position Paper on ROC South China Sea Policy, mai 2016.

174. Le texte de ce discours, traduit en anglais, est reproduit dans Nigel N.T. L1, « Amicus Curiae
Submission by the Chinese (Taiwan) Society of International Law in the South China Sea Arbitration :
An Introductory Note », CTYILA, 2015, vol. 33, p. 199-205.

175. Shannon TiEzZ1, « Taiwan’s President Ma to Visit Disputed South China Sea Island », The
Diplomat, 28 jan. 2016, <https://thediplomat.com/2016/01/taiwans- president-ma-to-visit-disputed-
south-china-sea-island/>.

176. President Tsai attends exhibition commemorating 70th anniversary of recovery of South China
Sea Islands, 9 déc. 2016.

177. Notable a cet égard est le recours, a partir de 'administration Tsai, a ’expression générique
« South China Sea Islands », plutdét qu’a une énumération des quatre « archipels » comme le préfere
la Chine (voir Ting-Hui LIN, « Taiwan’s Policy Evolution after the South China Sea Arbitration », The
National Bureau of Asian Research, 22 mars 2018, <https://www.nbr.org/publication/taiwans-policy-
evolution-after-the-south-china-sea-arbitration/>).

178. Dennis V. HICKEY, « Continuity and Change : Ma Ying-Jeou, Tsai Ing-Wen and the Dispute
in the South China Sea », The Journal of Territorial and Maritime Studies, 2018, vol. 5, n° 1, p. 74-77.

179. « Opposition Lawmakers Visit Taiwan-Governed Taiping Island in South China Sea », Taiwan-
Plus, 19 mai 2024, <https://www.taiwanplus.com/news/taiwan-news/politics/240519001/opposition-
lawmakers-visit-taiwan-governed-taiping-island-in-south-china-sea>.

180. Le président prononce son discours de prise de fonction et s’engage a créer un nouveau Taiwan
démocratique, pacifique et prospére (B BERRIMERE T ER T FEEWNHEE, 20 mai 2024,
<https://www.president.gov.tw/News/28428>.
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33. L’Indonésie. Sur la non-participation de I'Indonésie a la contestation terri-
toriale en mer de Chine méridionale, on renvoie a ce qui a été dit ci-dessus des Natuna,
dont la Chine ne semble revendiquer que les eaux adjacentes a 1’exclusion des iles elles-

181 " L’Indonésie met régulierement en avant cette situation par des déclarations

mémes
du genre de celle-ci : « Indonesia is not a claimant State to the sovereignty disputes
in the South China Sea, and as such, Indonesia has played an impartial yet active role
in establishing confidence building measures among the claimant States and creating an

182

atmosphere of peace » °2. Elles ne sauraient faire oublier le différend maritime tres réel

qui 'oppose a la Chine et dont nous traiterons ultérieurement.

34. Le Japon. Parce que le Japon fut, dans I'entre-deux-guerres, un acteur du
différend territorial, son attitude d’alors est du plus haut intérét pour I’évaluation des
titres de souveraineté allégués. Dans les années 20 et 30, la position de I'Etat japonais
était fluctuante a 1’égard des Paracels et des Spratleys, alors théatres, on le verra, d’im-
portantes activités privées japonaises. Lors de son annexion d’une partie des Spratleys
en mars 1939 sous le nom de Shinnan Gunto (¥7# # &, « nouvel archipel du Sud »),
rattachées & la province taiwanaise de Kaohsiung le mois suivant !*3, il semble que le
Japon ait jugé opportun de les présenter comme parties intégrantes du territoire de la
Chine avec laquelle il était entré en guerre'®. Quoi qu’il en ait été & 1'époque, il est
certain que depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, le Japon a abandonné toute
prétention territoriale sur les Paracels et les Spratleys. Cela ressort de l'article 2 (f) du

85 confirmé par l'article 2 du

traité de paix avec les Alliés, le traité de San Francisco!
traité de paix séparé avec la république de Chine, le traité de Taipei'®. Le Japon ne

conteste donc pas les possessions actuelles.

35. La France. Avec le Japon et la Chine, la France fut un temps le troisieme

protagoniste de 'affaire. Ses anciennes positions seront examinées au prochain chapitre

181. Les iles Natuna sont parfois rattachées physiquement a I’archipel Tudjuh, avec les iles Badas,
Tambelan et Anambas, situées & 'ouest et au nord-ouest de Bornéo, a 'extrémité sud de la mer de
Chine méridionale. Toutes ces iles dépendent administrativement, sans contestation internationale, de
la province indonésienne des iles Riau.

182. Note verbale de la mission permanente de la république d’Indonésie aux Nations Unies (No.
480/POL-703/VII/10), 8 juill. 2010.

183. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 64.

184. Michael STRUPP, « Paracel Archipelago », MPEPIL, 2007, §5.

185. « Le Japon renonce da tout droit, titre et prétention aux iles Spratleys et aux iles Paracels »
(Traité de paix avec le Japon (« Traité de San Francisco »), 8 sept. 1951).

186. « Il est reconnu qu’en vertu de l’article 2 du traité de paiz que le Japon a signé dans la ville de
San Francisco [...] le Japon a renoncé d tout droit, titre et prétention [...] sur les iles Spratleys et les
tles Paracels. » (Traité de paiz entre la république de Chine et le Japon (« Traité de Taipei »), 28 avr.
1952).
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dans la mesure ou elles présentent une pertinence pour la solidité du titre invoqué aujour-
d’hui par le Vietnam. Cependant, la France contemporaine a-t-elle renoncé a invoquer
un titre pour elle-méme ? Bien qu’il ait parfois été affirmé que toute prétention francaise
aurait disparu apres les accords de Geneve de 195487 les choses sont loin d’étre aussi
claires s’agissant des Spratleys, ou 'on verra que la France a toujours agi pour son propre
compte et non en tant que puissance protectrice du Vietnam, comme dans les Paracels.
Dans le contexte de son départ d’Indochine -comme déja dans 'entre-deux-guerres -
la France semble avoir tergiversé, ne voulant ni admettre en principe la succession viet-
namienne a toutes ses prétentions dans la région, ni se créer d’inutiles difficultés avec
les autres Etats intéressés —notamment avec les deux Chine -dans une affaire pour elle
de faible importance '*8. Reste que la France ne posseéde plus le moindre élément des
Spratleys et n’a plus adopté la moindre position quant a son éventuelle souveraineté sur
I’archipel depuis 1956. Cette passivité pose la question de savoir quelles sont, en droit
international, les conduites constitutives de 'abandon d’'un titre de souveraineté ou, du
moins, de 'abandon d’une prétention a un titre. Il est clair qu'un tel abandon peut
résulter de circonstances purement factuelles, en ’absence —comme dans le cas du Japon
évoqué ci-dessus —de formalités particuliéres, mais qu’il implique de la part de I'Etat un
élément intentionnel —celui de ne plus se comporter en souverain territorial d’un espace
—en plus d’un élément matériel ~la non-possession de 1’espace en question . Or il n’est
pas possible, dans le contexte de possessions et prétentions étatiques surabondantes que
I'on vient de décrire, de voir dans le silence '%° de la France, depuis trois quarts de siécle,
autre chose qu'un acquiescement, sinon a la détention du titre par un Etat en particulier,
du moins au principe de sa détention par un autre Etat qu’elle . Si 'on supposait éta-
bli un titre « franco-francais » sur les Spratleys en 1956, il faudrait donc considérer que

ce titre a depuis cessé d’exister et en toute hypothese, s’abstenant de toute prétention

187. Jean-Pierre FERRIER, « Le conflit des Iles Paracels et le probleme de la souveraineté sur les
iles non habitées », AFDI, 1975, vol. 21, n°® 1, p. 178.

188. Voir prochain chapitre.

189. Marcelo KOHEN, « Territory, Abandonment », MPEPIL, 2008.

190. Sur cette question voir en général Alexis MARIE, Le silence de I’Etat comme manifestation de
sa volonté, Paris : thése Paris IT (THEI), dir. J. Combacau, 2013, 711 p. et prochain chapitre.

191. « Dans certaines circonstances, la souveraineté sur un territoire peut passer a un autre Etat en
Uabsence de réaction de celui qui la détenait face au comportement de cet autre Etat agissant a titre de
souverain, c’est-a-dire, pour reprendre les termes employés par le juge Max Huber dans I’ affaire relative
a Ulle de Palmas, face d des manifestations concrétes de Uexercice de la souveraineté territoriale [...] De
telles manifestations peuvent appeler une réponse, en l’absence de laquelle elles deviennent opposables a
U’Etat en question. L’absence de réaction peut tout a fait valoir acquiescement. La notion d’acquiescement
« équivfaut] a une reconnaissance tacite manifestée par un comportement unilatéral que lautre partie
peut interpréter comme un consentement » [...[» (CLJ, Affaire relative a la souveraineté sur Pedra
Branca/Pulaw Batu Puteh, Middle Rocks et South Ledge (Malaisie/Singapour), 23 mai 2008, §121).
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aujourd’hui, la France ne participe plus a la contestation.

36. Le Royaume-Uni. Au travers de détails sur certains noms occidentaux uti-
lisés a 1’égard de la mer de Chine méridionale, ce chapitre a indirectement rappelé
I'importante présence britannique dans la région au XIX¢ siecle, et on voit mal comment
I’ancienne maitresse des mers aurait pu ne pas formuler, ici comme ailleurs, ses propres
prétentions. En effet, la Grande-Bretagne s’était formellement intéressée, en 1887, a deux
éléments des Spratleys : I'lle Spratley elle-méme, et la caye Amboyna. Elle s’était alors
bornée a enregistrer une prétention privée, motivée par I'exploitation projetée de guano
par deux ressortissants britanniques, associés a un citoyen américain. Apres ’abandon
de ce projet, le Royaume-Uni avait envisagé, en 1889, d’acorder un permis d’exploita-
tion a une autre société, mais les choses étaient restées en 1’état jusqu’en 1930, quand
la France formalisa ses propres prétentions sur les Spratleys!92. Jugeant les iles d’un
intérét stratégique en raison de leur position a mi-chemin de Singapour et Hongkong, les
autorités britanniques contesterent brievement la possession francaise avant d’y renoncer
devant ce qui leur apparut alors comme une position juridique trop faible, doutant de
la valeur de leur démarche de 1887 au regard de I'absence d’actes matériels ultérieurs.
Dans la suite de la décennie, la Grande-Bretagne, sans clarifier définitivement son atti-
tude, s’inquiéta surtout de la faible défense par la France de ses propres prétentions face
au Japon, qui devait annexer ’archipel en mars 1939. Dans I'immédiat apres-guerre, le
Royaume-Uni considérait encore la position de la France comme supérieure a la sienne,
sans le reconnaitre officiellement ; il s’abstint par conséquent de nouvelles démarches. 11
faut considérer aujourd’hui qu’il en va des prétentions britanniques comme des francaises,

abandonnées en dépit de I’absence persistante de formalisation de cet abandon '%3.

37. L’Allemagne. Entre 1881 et 1884, le II° Reich, désireux de s’implanter en
Chine —comme on le sait, il ne devait y parvenir qu’a la fin du siecle, dans la province du
Shandong -procéda a des relevés autour des Paracels, qui devaient ensuite étre utilisés

194 Tls semblent n’avoir suscité a I’époque

par les cartographes francais et britanniques
aucune réaction de quelque Etat que ce soit, bien que les sources chinoises affirment au

contraire que les activités allemandes auraient cessé apres des protestations de la Chine

192. Voir prochain chapitre.

193. Pour un compte rendu détaillé des discussions au sein du Foreign Office, voir Geoffrey
MARSTON, « Abandonment of Territorial Claims : The Cases of Bouvet and Spratly Islands », BYIL,
1986, vol. 57, n° 1, p. 344-356.

194. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 48-49.
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6 ce qui contribue a

en 18831% un événement qui n’a probablement jamais eu lieu *
affaiblir, comme on le verra, la position chinoise. De cet épisode, il n’y a pas lieu de
conclure a l'existence de prétentions allemandes passées, encore moins a l'implication de

I’Allemagne contemporaine dans la contestation.

38. Les Etats-Unis. La position américaine & I’égard de la mer de Chine méridio-
nale occupera, dans la suite de I’exposé, une place éminente, pour la raison qu’elle est a
I'origine de différends maritimes avec la Chine et qu’elle nous parait en outre sous-tendre
aujourd’hui intégralité des différends. Qu’en est-il cependant de Pattitude des Etats-
Unis & Dégard des différends territoriaux en tant que tels? En fait-elle un Etat partie &
ces différends ? En mai 1995, un porte-parole du département d’Etat déclarait que « the
United States takes no position on the legal merits of the competing claims to sovereignty
over the various islands, reefs, atolls and cays in the South China Sea » 7, point de

198 Dans la contestation des possessions en

vue constamment réaffirmé jusqu’a nos jours
mer de Chine méridionale, les Etats-Unis se veulent donc neutres. Il peut étre relevé ici
qu’ils ne 'ont pas toujours été dans le passé %, Au début du XXe siecle, les visées du
Japon sur les Pratas avaient pu inquiéter les Etats-Unis en raison de leur présence aux
Philippines, et nous verrons ci-apres que celle-ci avait donné lieu a une prise de position
américaine relativement a la souveraineté sur le récif de Scarborough, pertinente pour la
discussion du titre philippin sur cette formation. Pendant la Seconde Guerre mondiale, le
département d’Etat avait envisagé diverses options pour le sort des iles apres Iexpulsion
du Japon, d'un statut international sous I’égide de 'ONU a un soutien aux prétentions
chinoises en passant par un accord franco-chinois, sans s’arréter sur aucune d’entre elles
compte tenu de l'implication de la France et dans la mesure ou les iles n’étaient alors
a leurs yeux « of no vital interest to any single country or territory » 2%°. Il se pourrait
aussi que les Etats-Unis soient sortis de leur réserve dans le contexte de la guerre du

Vietnam : entre 1958 et 1972, la Chine s’est plainte de violations de ce qu’elle considere

195. Jerome COHEN et Hungdah CHIu, (dir.), People’s China and International Law. A Documen-
tary Study (volume 1), Princeton : Princeton University Press, 1974, p. 343.

196. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 95.

197. Cité dans Département d’Etat, Limits in the Seas No. 143. China. Maritime Claims in the
South China Sea, 5 déc. 2014, p. 11.

198. Voir par exemple Département d’Etat, Limits in the Seas No. 150. People’s Republic of China :
Maritime Claims in the South China Sea, jan. 2022 .

199. Sur l'attitude américaine a 1’égard de la mer de Chine méridionale dans la longue durée, voir
déja Gregory POLING, On Dangerous Ground. America’s Century in the South China Sea, Oxford :
OUP, 2022, 336 p.

200. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 57.
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201

comme son espace aérien au-dessus des Paracels <" par des vols de reconnaissance amé-

ricains, et il semblerait qu’en une occcasion au moins, en mai 1960, les Etats-Unis aient
nié que les Paracels fussent chinoises 22.

Quoi qu'il en soit du passé, actuellement ’absence de prise de position 2% des Etats-
Unis a I'égard de la souveraineté n’est nuancée que par leur attitude sur les questions

204 Celles-ci

maritimes connexes, durcies en juillet 2020 par le secrétaire d’Etat Pompeo
les ont conduit a contester le caractere appropriable par la Chine de certaines formations
insulaires, dont le banc James et le récif Mischief, endossant pour ce dernier la décision

du tribunal arbitral.

Conclusion

La configuration que l'on s’est attaché a restituer dans ce premier chapitre se
caractérise, en résumé, par sa dispersion et son caractere mouvant. La Chine s’est de-
puis longtemps rendue maitresse des Paracels et elle exerce depuis plus d'une décennie
une certaine maitrise sur le récif de Scarborough. Mais dans les Spratleys, elle est loin
d’avoir évincé ses concurrents, et son entreprise de poldérisation de 2013-2016 a entrainé
en réaction la consolidation des possessions des autres parties, avec notamment les amé-
nagements de Taiwan a Itu Aba, ceux des Philippines sur Ille Thitu et, s’agissant du
Vietnam, une contre-campagne de récupération de terres qui s’est fortement accélérée
entre 2021 et 2024. La Chine, Taiwan, le Vietnam et les Philippines : tels sont les pro-
tagonistes du volet terrestre des différends, ou la Malaisie ne joue qu’un petit role et
Brunéi, un role négligeable. La Chine, Taiwan et le Vietnam réclament toutes les iles.
Les Philippines réclament la partie des Spratleys la plus proche de ses cotes.

Des faits répertoriés dans ce chapitre, qui s’est attaché a une période récente en
retracant la généalogie immédiate des possessions, la plupart ne sauraient étre invoqués

en appui aux allégations des parties. Dans 'appréciation des prétentions concurrentes

201. Anneze a la lettre datée du 3 mars 2016 adressée au Secrétaire général par le Représentant
permanent de la Chine auprés de I’Organisation des Nations Unies (A/70/774), 3 mars 2016.

202. Jerome COHEN et Hungdah CHIU, (dir.), People’s China and International Law. A Documen-
tary Study (volume 1), Princeton : Princeton University Press, 1974, p. 346.

203. En mars 2024, Pambassadeur des Etats-Unis & Pékin, Nicholas Burns, a cependant parlé du
récif de Scarborough du banc Second Thomas comme du « sovereign territory of the Philippines »
(« Why did US diplomat say Scarborough Shoal belonged to the Philippines ¢ », SCMP, 30 mars 2024,
<https://www.scmp . com / comment / asia- opinion / article / 3256837 / why - did - us- diplomat - say -
scarborough-shoal-belonged-philippines> ). Tout porte a croire qu’il s’agissait d’une gaffe qui ne signale
pas un revirement de la politique américaine sur ce point.

204. Département d’Etat, U.S. Position on Maritime Claims in the South China Sea, 13 juill. 2020.
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s'imposera en effet 'identification d’une date critique au-dela de laquelle, ces préten-
tions s’étant rencontrées, aucune conduite des parties ne pourra plus contribuer a la
consolidation de leur position. On va voir a présent qu’il ne faut pas situer avant le
début du XX¢ siecle cette rencontre et la naissance des différends qui en résultent. Or
c’est ici que I’évaluation juridique se trouve confrontée a des récits nationaux contes-
tables, qui occupent une place centrale dans l'affaire qui nous occupe, en particulier
du coté de la Chine. Les autres parties aux différends sont en effet confrontées a une
version de I'histoire profondément ancrée chez les acteurs chinois du conflit %5 et dont
le caractere on va le voir largement mythique ne lui donne que plus d’emprise sur les
esprits : « the assumption that the country’s territorial claims are correct is so deeply
embedded in Chinese policymaking that it is rarely discussed explicitly but is always there.
Non Chinese observers tend to underestimate the degree to which China views the South
China Sea through a particular historical lens, one that lends an air of righteousness to
its action » 25, Pour autant, si délicat que soit 1’exercice de reconstitution auquel il va
a présent falloir procéder, les faits existent : que leur établissement en l'occurrence ne
soit pas effectivement encadré, en I'absence de perspective de reglement juridictionnel,
par les régles propres a la procédure contentieuse 27 n’altére pas le principe selon lequel
il appartient a celui qui invoque un fait a I'appui d’une prétention d’en supporter la

208 ot faute pour lui d’atteindre au degré de certitude requis??, sa

charge de la preuve
prétention doit étre rejetée sans que l'incertitude persistante sur les faits invoqués ne la

rende intrinsequement rétive a toute détermination objective.

205. « Our problem is that everybody in China —all the gemerals, admirals, politburo members,
bureaucrats, diplomats were taught from grade school to college that they own the South China Sea since
2000 years ago. That’ s been built in their minds. That is in their DNA. When we sit down with them,
there is nothing to discuss » (Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s
Ruling on the West Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 36).

206. Bill HAYTON, « Denounce but Comply : China’s Response to the South China Sea Arbitration
Ruling », Georgetown Journal of International Affairs, 2017, vol. 18, n® 2, p. 109.

207. Voir notamment a ce sujet Jean-Flavien LALIVE, « Quelques remarques sur la preuve devant
la Cour permanente et la Cour internationale de Justice », Annuaire suisse de droit international,
1950, vol. 7, p. 77; Keith HIGHET, « FEvidence, the Court, and the Nicaragua Case », AJIL, 1987,
vol. 81, n°® 1, p. 1-56 ; Gérard NIYUNGEKO, La preuve devant les juridictions internationales, Bruxelles :
Bruylant, 2006, 480 p. ; Héléne Ruiz-FABRI et Jean-Marc SOREL, (dir.), La preuve devant les juridictions
internationales, Paris : Pedone, 2007, 255 p.; Robert KOLB, « General Principles of Procedural Law »
in The Statute of the International Court of Justice, Andreas ZIMMERMANN, Christian TOMUSCHAT
et al. (dir.), Oxford : OUP, 2012, p. 871-908.

208. « Tout d’ abord, la Cour considére que, selon le principe bien établi onus probandi incumbit
actori, ¢’ est a la partie qui avance certains faits d’ en démontrer I’ existence » (CLJ, Affaire relative
@ des usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), 20 avr. 2010, p. 71, §162).

209. Voir C1J, Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), 9 avr. 1949, n° 4, p. 17; CLJ,
Affaire des plateformes pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), 6 nov. 2003,
p. 189, §57.
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Chapitre 2

Les titres de souveraineté

Introduction

39. Le fondement juridique des prétentions. Le précédent chapitre s’est attaché
a retracer la généalogie des possessions en mer de Chine méridionale et a montrer dans
quelle mesure elles demeurent contestées. L’objet du présent chapitre est de confirmer
qu’il en résulte bien des différends, chaque partie tenant pour illicites les possessions
des autres en vertu du titre de souveraineté qu’elle détiendrait. Ainsi qu'on 'a déja
observé, il y a certes, dans le discours des uns et des autres, une tendance a la mise
en concurrence ou a 1’équivoque entre la légitimité juridique et une prétendue légitimité
historique, qui semble notamment 1'un des traits les plus saillants de la politique juridique
extérieure de la Chine!. La prétention chinoise a des « droits historiques » au sein
de la ligne en neuf traits, dans la mesure ou elle porte sur les iles en tant que telles,
est particulierement ambigué : reviendrait-elle a faire primer un récit national sur le
droit international 7 C’est négliger la complexité des rapports entre ’histoire et le droit
international et la maniere dont le second prend en compte la premiere : si la Chine
se réclame de temps immémoriaux en mer de Chine méridionale, c’est bien pour en
tirer un argument de droit international?. Il s’agit pour elle de se réclamer d’un titre
de souveraineté ancestral, invocable le cas échéant contre les possessions actuelles -
car détenir la souveraineté sur une portion du globe implique « le droit d’y exercer,

& Dexclusion de tout autre Etat, les compétences étatiques »3. Il en va de méme de

1. Voir deuxieme partie, titre I, chapitre 2.

2. L’argumentation juridique mise en avant par la République populaire a partir des années 1980
avait d’ailleurs été interprétée comme le signe d’un changement d’attitude global a I’égard du droit
international (Michael BENNETT, « The People’s Republic of China and the Use of International Law
in the Spratly Island Dispute », Stanford Journal of International Law, 1992, vol. 28, n°® 2, p. 446).

3. SA, Affaire de l’ile de Palmas (E’tats— Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 8.
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Taiwan et du Vietnam, tandis que les autres prétendants —comme subsidiairement les
trois premiers -invoquent un titre formé dans une période plus récente. Comme on
I’a vu, les Philippines, la Malaisie et le Brunéi n’ont de prétentions que sur une partie
des Spratleys, ce qui pose la question de la divisibilité du titre sur cet archipel, du
caractere appropriable de certains éléments pris isolément et de l'interaction entre les
prétentions terrestres et les prétentions maritimes *. On entend par titre de souveraineté
« the acts or facts that constitute the legal foundation for the establishment of a right
over territory » °. Traditionnellement, on a distingué plusieurs fondements, qualifiés de
modes d’acquisition, donnant naissance a un titre originaire (la découverte d'une terra
nullius suivie d’'une occupation effective) ou dérivé (ainsi de la cession ou de la conquéte).
S’agissant de la découverte, dont la valeur juridique a toujours été controversée ©, il n’est
pas douteux qu’au milieu du XIX¢ siecle au plus tard était admise son inaptitude a fonder
un titre sans I’adoption ultérieure de mesures manifestant une prise de possession, voire
sans occupation effective”. Aprés que ce critére a été consacré par I’Acte final de la
conférence de Berlin de 1885, le XX¢ siecle lui a apporté un tempérament essentiel en
consacrant la regle de l'illicéité de toute acquisition de territoire résultant de la menace
ou de I'emploi de la force®. Dans le droit international contemporain, les effectivités,
ou manifestations d’autorité étatique a I’égard d’un espace donné, peuvent désormais
donner naissance a un titre, ou du moins en prouver l'existence et ’étendue, toutes les
fois ou elles ne se heurtent pas & un titre préexistant®. Mais, la conquéte ayant été
bannie, et 'occupation effective d’une terra nullius étant devenue peu vraisemblable
avec l'extension de 'emprise étatique sur l'espace physique, la principale controverse
porte de nos jours sur l'admissibilité d'un titre dérivé, non d’une cession, mais d'une

possession légalisée par une tolérance généralisée sur une longue durée!®. Ce calque

Voir infra et titre II.
Marcelo KOHEN et Mamadou HEBIE, « Territory, Acquisition », MPEPIL, 2021, §3.
Marcelo KOHEN et Mamadou HEBIE, « Territory, Discovery », MPEPIL, 2011.
Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 83.
8. ClJ, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé
(avis consultatif), 9 juill. 2004, §87.
9. CLJ, Affaire du différend frontalier (Burkina Faso/Mali), 22 déc. 1986, p. 63.

10. Sur la prescription acquisitive en droit international, voir Roger PINTO, « La prescription
en droit international », RCADI, 1955, vol. 87; Robert KOLB, « La prescription acquisitive en droit
international public » in Le temps et le droit : recueil de travaux offerts a la Journée de la Société
suisse des juristes, Piermarco ZEN-RUFFINEN (dir.), Neuchétel : Helbing Lichtenhahn, 2008, p. 149-
175; Marcelo KOHEN et Mamadou HEBIE, « Territory, Acquisition », MPEPIL, 2021, §§16-23. La CI1J
a noté que « la théorie de la consolidation historique a fait ’objet de nombreuses controverses » et
estimé que « cette notion ne saurait se substituer aur modes d’acquisition de titre reconnus par le droit
international, qui tiennent compte de nombreux autres facteurs importants de fait et de droit » (CI1J,
Affaire de la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria;
Guinée équatoriale [intervenant]), 10 oct. 2002, p. 352, §65).

N oot
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de la prescription acquisitive des droits nationaux, parfois dénommé « consolidation
historique », pourrait ou non correspondre a une prétention a des « droits historiques »
en matiere de souveraineté territoriale''. S’il faut rappeler cet état du droit, tel qu’il
ressort depuis un si¢cle d'une riche jurisprudence 12, ce n’est pas seulement pour exclure
d’emblée qu'un nouveau titre de souveraineté ait pu naitre sur les ilots de la mer de
Chine méridionale au profit de la Chine a l'issue de ses recours a la force successifs des
derniéres décennies, en particulier en 1974 ou en 1988. C’est aussi parce qu’en vertu du
principe du droit intertemporel, tel que dégagé par Max Huber dans 1’Affaire de [’ile
de Palmas, tout titre formé a une époque plus ancienne conformément au droit alors
en vigueur n’a pu survivre jusqu’a nos jours qu’a condition d’étre resté compatible avec
I'évolution du droit depuis lors 3. Cette exigence du droit international relativiserait la
pertinence que pourrait avoir pour les différends contemporains I'invocation d'un titre
ancestral qui aurait été constitué par la seule découverte des iles a une époque ou ce
mode d’acquisition aurait été juridiquement admis, s’il fallait considérer insuffisantes
les effectivités postérieures imputables aux Etats qui s’en prévalent. Or ces effectivités
auraient dues étre posées a une époque de considérables bouleversements pour toutes
les unités politiques de cette partie du monde, qui commencaient a peine a s’approprier

ces conceptions issues du droit international d’origine européenne.

40. L’incertitude sur la continuité des prétendants. On l’a dit, il ne semble
pas que la naissance des différends doive étre située avant le tournant du XXe¢ siecle.
La raison en est simple et commune a tous les différends territoriaux auxquels la Chine
est partie ! : elle trouve son origine dans le bouleversement qu’a subi ce pays & cette
époque. On pourrait dire que tout le XIX¢ siecle avait été passé par l'empire Qing a tenter

d’échapper au cadre interétatique dans lequel 1’Occident avait prétendu traiter avec lui

11. Florian DUPUY et Pierre-Marie DUPUY, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 135-140.

12. Voir en particulier a ce sujet Suzanne BASTID, « Les problémes territoriauz dans la jurispru-
dence de la Cour internationale de Justice », RCADI, 1956, p. 361-495; Géraldine GIRAUDEAU, Les
différends territoriaux devant le juge international : entre droit et transaction, Leyde : Martinus Nijhoff,
2012, 548 p.

13. SA, Affaire de l’ile de Palmas (Etats— Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 14. Voir
Paul TAVERNIER, Recherches sur l’application dans le temps des actes et des régles en droit international
public. Problémes de droit intertemporel ou de droit transitoire, Paris : LGDJ, 1970, 351 p.

14. Pour une perspective d’ensemble, voir Florence NGUYEN-ROUAULT, La politique juridique ez-
térieure de la République populaire de Chine. Territoire et souveraineté, Paris : these Paris II, dir. Ch.
Leben, 2003, p. 302-405; Taylor FRAVEL, Strong Borders, Secure Nation : Cooperation and Conflict in
China’s Territorial Disputes, Princeton : Princeton University Press, 2008, 408 p. et Sébastien COLIN,
La Chine et ses frontiéres, Paris : Armand Colin, 2011, 288 p.
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avant de 'y contraindre par la force !5. Avec les terribles représailles internationales a la
révolte des Boxeurs (1901), le XX ¢ siecle s’était ouvert sur la ruine définitive de cette
tentative de préserver l'ordre hérité du passé, qu'emporterait la révolution de 1911. De
cet échec, il résultait la nécessité de réinventer la Chine pour en faire un Etat nation
« comme les autres », a méme de trouver sa place dans la modernité occidentale. Le
Mouvement du 4-Mai (F 32 5f), qui vit en 1919 les étudiants chinois protester contre la
conférence de paix de Paris, restée insensible aux revendications de la jeune république de
Chine, est généralement considéré comme ’acte de naissance de cette nation chinoise. Or
son incarnation dans la forme étatique impliquait la définition, nécessairement grosse de
conflits, d’un territoire que les dynasties successives, régnant davantage sur des hommes
qu’a l'intérieur de frontieres, n’avaient jamais envisagé comme un espace précisément
délimité 1. La Chine s’était longtemps plue & convertir sa supériorité matérielle sur
les collectivités étrangeres en une infériorité formelle de celles-ci; elles se présentaient
désormais a elle comme égales en droit et bien souvent, supérieures en fait. C’est dans
I’histoire de cette immense transformation de I’Asie orientale au contact de I’Europe
occidentale que la question de la mer de Chine méridionale doit étre replacée.

Bien siir, ce n’est qu’au terme de cette transformation que Philippins, Malaisiens et
Brunéiens ont accédé a I'indépendance ; on verra qu’avant la guerre, les premiers avaient
vainement tenté de faire valoir une prétention naissante par le colonisateur américain.
Mais au méme moment, Chinois et Vietnamiens étaient a peine plus en mesure de

défendre leurs intéréts 7. Si I’on regarde la Chine '8, on voit un Etat peu effectif de 1912

15. Sur le heurt des conceptions chinoises traditionnelles avec celles du droit international d’origine
européenne, voir Yasuaki ONUMA, « When was the Law of International Society Born ? An Inquiry of
the History of International Law from an Intercivilizational Perspective », Journal of the History of
International Law, 2000, n° 2, p. 1-66 et Maria Adele CARRAIL, Sovereignty in China : A Genealogy of
a Concept Since 1840, Cambridge & New York : CUP, 2019, 298 p. Pour une interprétation chinoise
contemporaine de la maniere dont les dynasties impériales se représentaient un ordre mondial sinocentré,
voir Zhaojie L1, « Traditional Chinese World Order », Chinese JIL, 2002, vol. 1, n° 1, p. 20-58. Sur
cette question, voir aussi Robert KOLB, Fsquisse d’un droit international public des anciennes cultures
extra européennes, Paris : Pedone, 2010, 239 p. et infra.

16. C’est précisément l'atteinte a l'intégrité de ce territoire qui avait déclenché, en 1919, la fureur
des étudiants chinois. Aux termes des articles 156 a 158 du traité de Versailles, le Japon se substituait en
effet & I’ Allemagne dans ses droits sur la province du Shandong (« Chantoung », 1L ), en particulier
a I’égard du territoire & bail de Jiaozhou (« Kiao-Tchéou », B /M). Cette disposition satisfaisait une
partie des « Vingt et une demandes » présentées par le Japon a la Chine en 1915, qui tendaient a faire
de celle-ci un protectorat japonais. Pour cette raison, la Chine refusa de signer le traité de Versailles et
ne put devenir membre fondateur de la Société des Nations qu’en adhérant au traité de Saint-Germain-
en-Laye, dont les dispositions incorporaient également le Pacte de la Société des Nations.

17. Pour une récente étude historique sur la mer de Chine méridionale a ’ére de la colonisation
européenne, voir Bert BECKER, France and Germany in the South China Sea, c. 1840-1930. Maritime
Competition and Imperial Power, Londres : Palgrave Macmillan, 2021, 484 p.

18. Pour une introduction a I'histoire de la Chine au XX¢ siecle, voir notamment Lucien BIANCO,
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(année de la proclamation de la république issue de la révolution de 1911) a 1928, en proie
aux rébellions militaires des seigneurs de la guerre, notamment dans le sud du pays, ot les
agissements des autorités étaient les plus nécessaires a 'affirmation d’une revendication
sur les 1lots de la mer de Chine méridionale. Dans ses premieres décennies, la république
ne pouvait en faire une priorité de sa politique étrangere . De 1928 & 1949, une guerre
civile -partiellement suspendue de 1937 a 1945 par I’agression japonaise, laquelle du reste
avait commencé en Mandchourie dés 1931 -opposerait encore les autorités de Tchang
Kai-chek au PCC de Mao Zedong, jusqu’a la victoire du second et la fondation de la
RPC. Celle-ci prétend continuer une république de Chine qui n’a pas disparu : ayant
acquis la maitrise de Formose des mains du Japon en 1945, elle y a prolongé son existence
jusqu’a nos jours, sous la forme plus ou moins « taiwanisée » déja évoquée. Il va sans
dire que I'histoire du Vietnam n’est guére moins troublée ?°. Partiellement colonisé par
la France de Napoléon III deés 1862, année du traité de Saigon qui consacrait ’annexion
de la Cochinchine, il devait 1’étre intégralement par la Troisieme République apres la
réunion des protectorats de I’Annam et du Tonkin au sein de I’'Union indochinoise (1887).
Cette entreprise n’avait pu aboutir qu’au prix d'une guerre franco-chinoise a l'issue de
laquelle le traité de Tianjin (« Tien-Tsin », X #) mettait fin & toute prétention chinoise
sur le Vietnam2!. La colonisation francaise ne prendrait fin qu’en 1954, a l'issue de la
guerre d’Indochine. Puissance protectrice de I’Annam, sur lequel la dynastie Nguyén
continuait formellement de régner, la France administrait directement la Cochinchine,
qui ne fut rattachée qu'en 1949 au nouvel Etat du Viét Nam, alors associé au sein
de 1'Union francaise ?2. De cette différence de statut pourrait s’ensuivre, on le verra, des
conséquences sur le destin juridique des Spratleys. De 1954 a 1976, la partition d’un pays
divisé entre la république démocratique du Viét Nam (RDVN ou « Nord-Vietnam »)
et la république du Viet Nam (« Sud-Vietnam » ) et devenu le théitre d’une guerre
de procuration entre le monde communiste d’une part et les Etats-Unis et leurs alliés

d’autre part, complique a son tour a ’extréme 1’évaluation des prétentions.

Les origines de la révolution chinoise. 1915-1949, Folio/Histoire, Paris : Gallimard, 2007, 528 p. et
Alain Roux, La Chine contemporaine, Paris : Armand Colin, 2015, 272 p.

19. Ulises GRANADOS, « As China Meets the Southern Sea Frontier : Ocean Identity in the Making,
1902-1937 », Pacific Affairs, 2005, vol. 78, n® 3, p. 444.

20. A ce sujet voir par exemple Francois GUILLEMOT, Viét-Nam, fractures d’une nation. Une
histoire contemporaine de 1858 a nos jours, Paris : La Découverte, 2018, 392 p.

21. Survenue apres les guerres de 'opium (1839-1842, 1856-1860) et la rébellion des Taiping (1850-
1864) mais avant la premiére guerre sino-japonaise (1894-1895) et la rébellion des Boxeurs (1891-1901),
la guerre franco-chinoise (1884-1885) est un jalon important dans la décomposition de I’empire Qing :
Phumiliation de la défaite de 1885 fut trés vivement ressentie par un certain Sun Yat-sen (voir Marie-
Claire BERGERE, Sun Yat-Sen, Fayard : Paris, 1994, p. 41).

22. Loi N° 49-733 modifiant le statut de la Cochinchine dans I’Union francaise, 4 juin 1949.
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C’est compte tenu de toutes ces difficultés que l'on envisagera les allégations rela-
tives a des titres de souveraineté ancestraux, ce par quoi on veut dire formés dans une
période antérieure au XX¢ siecle (section 1) avant d’en venir a celles, plus vraisemblables,

qui concernent des titres modernes (section 2).

Section I. L’existence de titres ancestraux

On établira les positions des parties (§1) avant d’en proposer une évaluation (§2).

§1. Les positions des parties

41. Le récit vietnamien. L’argumentation vietnamienne se fonde sur la décou-
verte des iles en des temps immémoriaux. Cette découverte aurait ensuite été consolidée,
au début du XIXe siecle au plus tard, par 'occupation effective des iles, a une époque
ol elles devaient étre considérées terrae nullius. Ce titre aurait survécu a la colonisation
francaise et a la division du Vietnam. En aurait hérité I'actuelle République socialiste.

On trouve un inventaire détaillé des preuves invoquées par le Vietnam dans de
multiples documents officiels et études indépendantes, qu’il serait superflu de reproduire
ici?3. De ces preuves, on peut esquisser la synthése suivante. Des documents anciens
attesteraient d’une connaissance vietnamienne des iles, qui se serait accompagnée tres
tot d’une présence réguliere directement organisée par les autorités de I’époque. Le plus
vieil ouvrage subsistant daterait du XVII® siecle. Son auteur, un lettré-fonctionnaire
nommé D6 Ba, y décrit, en pleine mer, un archipel appelé « Bancs de sable jaune » (Bai
Cat Vang). 11 est fait mention de fréquents naufrages et déja, de jonques envoyées chaque

année par les seigneurs Nguyén pour en récupérer la cargaison. Cette pratique aurait

23. Voir notamment Ministére des Affaires étrangeres, White Paper on the Hoang Sa (Paracel)
and Truong Sa (Spratly) Islands, 1975 ; Ministere des Affaires étrangeres, The Hoang Sa and Truong
Sa Archipelagoes : Vietnamese Territories, 1981 ; Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté
sur les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’Harmattan, 1996, p. 64-72; Nguyen Hong THAO, Le
Vietnam et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris :
Pedone, 2004, p. 208-221; Nguyen Hong THAO, « Vietnam’s Position on the Sovereignty over the
Paracels & the Spratlys : Its Maritime Claims », Journal of Fast Asia International Law, 2012, n° 1,
p. 174-184 ; Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South
China Sea », aoiit 2014, <https://www.cna.org/reports/2014 /iop-2014-u-008433.pdf>, p. 37-45; Lettre
adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent du Viet Nam aupres de I’Organisation
des Nations Unies (A/68/942), 3 juill. 2014 ; « La souveraineté maritime du Vietnam d la lumiére des
documents historiques », Le Courrier du Vietnam, 13 aott 2019, <https://lecourrier.vn/la-souverainete-
maritime-du-vietnam-a-la-lumiere-des-documents-historiques/621345.html>.
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été organisée par la fondation d’'une compagnie ou milice maritime, la flottille de Hoang
Sa, composée de 70 soldats. Si les Vietnamiens se seraient d’abord représenté 1’ensemble
des ilots comme un seul archipel, la distinction entre les Paracels et les Spratleys aurait
progressivement été opérée sous la dynastie Nguyén (maitresse de ’ensemble du pays en
1802). Lors de la quinziéme année (1816) du régne de son fondateur, Gia Long, 'empereur
aurait envoyé la flotille dans les iles pour y dresser des cartes et autres relevés. Ce moment
est souvent présenté comme celui de la prise de possession des iles par le Vietnam. Le
fils de Gia Long, Minh Mang, aurait poursuivi cette politique en ordonnant que I'on
y érigeat un temple et une stele et que 'on y plantat des arbres (1833). Au cours des
années ultérieures, les autorités du Vietnam auraient en outre régulé la péche et secouru
ponctuellement des naufragés étrangers. Ces actes matériels, accompagnés de 'intention
claire d’agir en tant que souverain, constitueraient autant d’effectivités vietnamiennes

sur les iles, parachevant un titre sur celles-ci a une époque ou la Chine s’en désintéressait.

42. Le récit sino-taiwanais. Comme le Vietnam, la Chine (et donc Taiwan) pré-
tend avoir été la premiere a découvrir les iles. Elle y aurait ensuite contintiment manifesté
sa souveraineté, & Pexclusion de tout autre Etat. La ot le récit vietnamien se réclame de
la conduite d’autorités publiques, I'argumentation chinoise se fonde cependant en large
part sur les activités alléguées de personnes privées.

On procedera ici encore a une synthese des éléments les plus saillants du dossier
chinois, faute de pouvoir compiler dans ces pages les abondantes données sur lesquelles
la Chine prétend asseoir sa position ?*. D’apres les autorités de la République populaire,
la découverte des Nanhai Zhudao serait consécutive a des activités de navigation qui
auraient commencé sous les Han occidentaux (206 av. J.-C. -9 apr. J.-C.). Certains
commentateurs chinois font remonter la découverte a des périodes encore antérieures
et veulent en voir la preuve dans 'emploi de 1'expression B # (« mer du Sud ») dans
des textes de I’Antiquité tels que le Classique des Poémes (35 #8) ou le Commentaire

de Zuo (% 1#). La Chine se réclame d’une succession d’écrits a caractére historique ou

24. Voir notamment « China’s Indisputable Sovereignty Over the Xisha and Nansha Islands »,
Betjing Review, 18 fév. 1980, p. 15-24 ; Keju WANG, « La Chine détient la souveraineté territoriale sur
Uarchipel des Spratleys (F E x5 0 # BH A A+ E4) », FFH R (Chinese Journal of Law), 1990,
p- 70-78; Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys,
Paris : L’Harmattan, 1996, p. 59-64 ; Jianming SHEN, « China’s Sovereignty over the South China Sea
Islands : A Historical Perspective », Chinese JIL, 2002, vol. 1, n® 1, p. 94-157; Shicun WU, Solving
Disputes for Regional Cooperation and Development in the South China Sea, Asian Studies Series,
Oxford : Chandos Publishing, 2013, p. 15-46 ; Zhen LIN, La politique juridique de la République populaire
de Chine en matiére de droit de la mer, Paris : these Paris 1, dir. G. Bastid Burdeau, 2013, p. 79-83;
Ministere des Affaires étrangeres, Les Nanhai Zhudao font partie inhérente de la Chine, 20 juin 2014
; Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South China
Sea », aolit 2014, <https://www.cna.org/reports/2014/iop-2014-u-008433.pdf>, p. 5-37.

109



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

géographique qui, des Han orientaux (25-220) aux Qing (1644-1912) confirmeraient la
connaissance et l’exploitation continue des archipels par le peuple chinois. Une catégorie
de documents particulierement mise en avant est appelée du nom générique de Genglubu
(¥ %), qui désigne un ensemble de manuels de navigation traditionnels des pécheurs
de Hainan, dont les plus anciens remonteraient au début de la dynastie Ming (1368-1644)
et qui ont été transmis de génération en génération. Dans I’ensemble, les auteurs chinois
ne se laissent pas décourager par la profusion d’expressions que ’on trouve dans tous ces
écrits, telles que Qianli Changsha (T 2 &7, « longs bancs de sable de mille lieues »)
ou Wanli Shitang (& 26 ¥, « récifs rocheux de dix mille lieues » %), derricre lesquelles
ils découvrent invariablement une référence aux Paracels, aux Spratleys ou a I’ensemble
indistinct de toutes les iles de la mer 2°.

Forte de cette connaissance, la Chine aurait administré les iles paisiblement et sans
soulever de contestation jusqu’au XIX¢ siecle, époque a laquelle les puissances occiden-
tales et le Japon commencerent a maitriser a son détriment la mer de Chine méridionale.
En témoigneraient des preuves archéologiques, les flux de commerce maritime entre la
Chine et I’Asie du Sud-Est, les patrouilles militaires que la marine impériale aurait me-
nées a travers les siecles depuis Canton, diverses activités de cartographie —-notamment,
sous les Yuan, un relevé réalisé par 'astronome Guo Shoujing (3557 #%) —et I'utilisation
constante des iles par les pécheurs de Hainan. De facon plus précise, la Chine invoque
diverses démarches ponctuelles sous les Qing, qui auraient consolidé le titre chinois au
moment méme ou déclinait la puissance maritime de la Chine et s’imposaient les concep-
tions territoriales du droit international d’origine européenne. En 1876, 'ambassadeur de
Chine Guo Songtao (38 &) aurait explicité la prétention chinoise sur les Paracels. Le
gouvernement QQing aurait ensuite, en 1883, protesté contre des relevés allemands dans
la région, ce qui équivaudrait a I'affirmation d’une revendication tant sur les Paracels
que sur les Spratleys. Enfin, en 1887, la convention de délimitation entre la Chine et le
Tonkin aurait confirmé I'appartenance des iles a la Chine. Au tournant du XX¢ siecle,
I’empire Qing moribond aurait ainsi parachevé un titre transmis ensuite a la république
de Chine puis a la République populaire, délimitant le territoire chinois en mer de Chine

méridionale tandis que s’effondrait le systeme tributaire sinocentré.

25. Dans ces expressions, « mille » ou « dix mille » lieues (£, unité traditionnelle en Chine) ne
désignent pas une mesure précise mais seulement une grande distance qui pouvait étre celle séparant
les formations insulaires des cotes ou de la zone couverte par ces formations.

26. Shen Jianming en répertorie neuf, qui auraient été en usage & partir des dynasties Tang (618-
907) ou Song (960-1279) : Jiuru Luozhou (/LFLE M), Qizhou Yang (£ M), Changsha (&), Shitang
(% %), Shichuang (G /&), Qianli Changsha, Wanli Shitang, Qianli Shitang (T £ G 3%) et Wanli Changsha
(BERD).
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§2. Evaluation

43. La non-pertinence de la « vassalité » du Vietnam. Au moment d’évaluer
les prétentions concurrentes a des titres anciens, un premier argument qu’il convient
d’examiner est relatif a la vassalité du Vietnam. Tout en alléguant que ses propres acti-
vités lui ont valu un titre, la Chine soutient en effet que celles du Vietnam n’ont pu jouer
qu’a son profit, en raison de la suzeraineté qu’elle exercait autrefois sur son voisin 2. Il y
a quelque chose de risqué dans cette position chinoise, qui a pu étre interprétée comme
I’admission implicite de ce qu’elle n’exercait pas elleeméme sur les archipels la maitrise
qu’elle prétend avoir atteinte?®. Ce point mis & part, faut-il tirer des conséquences juri-
diques de 'ancienne situation du Vietnam par rapport a la Chine ?

Apres mille ans d’administration chinoise du nord du Vietnam (111 av. J.-C. - 939
apr. J. -C. et & nouveau entre 1407 et 1428), le pays avait accédé a I'indépendance. Jus-
qu’a la conclusion du traité de Tianjin® (1885) il versa toutefois un tribut & la Chine
et devint donc un pays membre de ce que les sinologues ont appelé rétrospectivement
le systéme tributaire’. On a déja relevé I'hétérogénéité des conceptions sur lesquelles
reposaient ce systeme avec celles que I’Europe moderne a universalisées, soit la représen-
tation d’unités politiques chacune territorialement compétente a ’exclusion des autres
sur un espace clos, et en cela formellement égales en vertu d’un statut étatique fixé par
le droit international. Rien de tout cela n’était connu en Asie orientale. Une historienne

parle ainsi de « I’espace frontalier sino-vietnamien » 3. Du reste, cette situation n’a rien

27. « Pendant des siécles, la Chine s’est percue comme le centre de l'univers et la relation entre
la Chine et d’autres Etats est essentiellement de nature tributaire. Cela est complétement différent de
la relation entre Etats égauz. Dans ce contexte, I’empire chinois ne voyait aucun intérét & formaliser
sa revendication a propos des iles dés le moment ou le Vietnam lui-méme était sous protectorat de la
Chine. » (Zhen LIN, La politique juridique de la République populaire de Chine en matiére de droit de la
mer, Paris : thése Paris 1, dir. G. Bastid Burdeau, 2013, p. 97) Cet argument semble avoir été pour la
premiére fois employé par la Chine dans une note du 20 mars 1934 adressée au quai d’Orsay (Hungdah
CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands », ODIL, 1975, vol. 3, n°® 1,
p. 13).

28. Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South
China Sea », aoiit 2014, <https://www.cna.org/reports/2014/iop-2014-u-008433.pdf>, p. 79.

29. Si le Vietnam est sorti du systéme tributaire en 1885, on peut situer la fin du systeme lui-méme
a l'issue de la premiere guerre sino-japonaise, dont l'article ler du traité de paix imposait a la Chine la
reconnaissance de 'indépendance de la Corée, son ultime vassale (voir Traité de Shimonoseki, 17 avr.
1895 et Yasuaki ONUMA, « When was the Law of International Society Born ¢ An Inquiry of the History
of International Law from an Intercivilizational Perspective », Journal of the History of International
Law, 2000, n° 2, p. 52).

30. John FAIRBANK et Ssu-yu TENG, « On the Ch’ing tributary system », Harvard Journal of
Asiatic Studies, 1941, vol. 6, n® 2, p. 135-246.

31. Thi Hanh NGUYEN, Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero,
Paris : Demopolis, 2018, p. 21-44.
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de spécifiquement chinois ou « asiatique », et il semble que sous une forme ou sous
une autre, elle ait prévalu dans tout le monde extra-européen avant sa colonisation par
I’Europe, comme dans I’Europe pré-moderne elle-méme. Elle emporte nécessairement
des conséquences quand il s’agit d’apprécier 'emprise sur un espace d’une unité poli-
tique pré-westphalienne. On se souvient par exemple que la « structure particuliére de
UEtat chérifien » avait été prise en compte dans I'appréciation des liens juridiques qui
unissaient, au moment de la colonisation espagnole, le Sahara occidental au royaume du
Maroc 2. Plus récemment, et dans la région qui nous occupe cette fois, la Cour a été
confrontée a la these, avancée par Singapour, d'une « conception traditionnelle malaise
de la souveraineté », relative aux personnes plutot qu’au territoire 3.

De ce que le Vietnam versait un tribut a I'empereur de Chine et paraissait ainsi
confirmer la prétention du fils du Ciel (X F) a régner sur tout 'univers (X T) en vertu
du mandat (X 4) qui Pavait investi, faut-il en conclure que les autorités vietnamiennes,
juridiquement subordonnées, ne s’emparaient d’espaces que pour le compte de leur su-
zerain 7 Sans doute les contours de ce qui serait moins un droit international alternatif

13* sont-ils encore mal connus. Reste que depuis les premiers travaux

qu’un droit impéria
sur le systeme tributaire, notre vision de I’histoire des relations internationales de la
Chine s’est considérablement nuancée. Non seulement les unités politiques qui partici-
paient au systeme tributaire, souvent pour des raisons commerciales, n’y attachaient pas
nécessairement une signification de supériorité formelle de la Chine, mais celle-ci était
elle-méme assez pragmatique pour y faire entorse quand il se trouvait démenti par sa
propre infériorité matérielle, notamment sous la dynastie Song3°. La vision du monde
sino-confucéenne avait en outre des concurrents en Asie orientale, que structuraient éga-
lement des institutions mongoles et bouddhistes tibétaines¢. La demande d’investiture
que les dirigeants vietnamiens présentaient a ’'Empereur de Chine peut étre vue comme
une démarche réaliste, quoiqu’elle eiit bien pour toile de fond de communauté de civi-
lisation : « ce geste manifestait le devoir d’un tout petit Etat cherchant & survivre en

paix a coté d’un voisin géant » 7. Si les représentations plus ou moins unilatérales de la

32. ClJ, Sahara occidental (avis consultatif), 16 oct. 1975.

33. CLJ, Affaire relative d la souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et
South Ledge (Malaisie/Singapour), 23 mai 2008, p. 40, §79.

34. Si 'on admet qu’il n’y a de droit international & proprement parler qu’entre unités politiques
s’admettant sur un pied d’égalité (voir supra).

35. Voir a ce sujet Morris RossaB1, (dir.), China Among Equals. The Middle Kingdom and Its
Neighbors, 10th-14th Centuries, Oakland : University of California Press, 1983, 400 p.

36. Sur ces visions du monde en compétition, voir les travaux récents de Timothy BROOK, Michael
van WALT VAN PRAAG et Miek BOLTJES, (dir.), Sacred Mandates. Asian International Relations since
Chinggis Khan, Chicago : The University of Chicago Press, 2018, 288 p.

37. Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer
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Chine n’étaient pas de nature a l'inciter a borner un domaine qui lui serait revenu en
propre et qui aurait été distingué du vaste monde prétendument soumis a son autorité,
on voit mal au nom de quoi le Vietnam devrait en supporter les conséquences. A tout le
moins, il parait impossible d’assimiler son ancienne condition juridico-politique a celle
d’un protectorat, privé de la compétence de conduire ses propres affaires étrangeres 32,
Il semble en aller de sa vassalité comme de celle du duc de Normandie a I'égard du
roi de France, que le gouvernement britannique avait qualifiée de « nominale » dans
affaire, décidée en sa faveur, des Minquiers et des Ecréhous™. Nominale ne fut pas, en
revanche, la domination coloniale que la France établit sur le Vietnam sitot abandonnées

les intenables fictions auxquelles s’accrochaient les Qing.

44. La non-pertinence de la convention franco-chinoise de 1887. A l'issue de
la guerre franco-chinoise, I’article 3 du traité de Tianjin avait prévu que « dans un délai
de six mois a partir de la signature du présent traité, des Commissaires désignés par
les Hautes Parties Contractantes se rendront sur les lieux pour reconnaitre la frontiere
entre la Chine et le Tonkin »*°. Le traité prévoyait en outre qu’en cas de désaccord
entre ces experts, il en serait référé a leurs gouvernements respectifs. Deux ans plus tard,
ces derniers conclurent une seconde convention de délimitation. On y lit que « les iles
qut sont a [’est du méridien de Paris 105° 437 de longitude est, c’est-a-dire de la ligne
nord sud passant par la pointe orientale de l'ile de Tch’a-kou ou Quan-chan (Tra-co) en
formant la frontiére sont également attribuées a la Chine. Les iles Go-tho et les autres
iles qui sont a louest de ce méridien appartiennent a I’Annam »*!. Depuis les années
1930, la Chine soutient que cette convention confirmait sa souveraineté sur les Paracels
et les Spratleys, situées a 'est du méridien visé dans le texte. L’argument, la encore,
n’est pas sans danger de contradiction pour la Chine : la convention n’appartient-elle

pas a la catégorie des traités inégaux auxquels elle a traditionnellement exprimé son

de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 224.

38. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 76. Pour une discussion récente, qui insiste sur I'importance d’envisager la
genese des différends territoriaux dans le cadre de ’ancien systéme tributaire en tant que « regional
system » de droit international -mais sans véritablement montrer quelles en seraient les conséquences
juridiques pour le titre de souveraineté, voir So Yeon KiM, « Making International Law Truly ‘Inter-
national’ ? Reflecting on Colonial Approaches to the China-Vietnam Dispute in the South China Sea
and the Tribute System », Revue d’histoire du droit international, 2022, vol. 24, p. 227-258.

39. CLJ, Affaire des Minquiers et des Ecréhous (France / Royaume-Uni), 17 nov. 1953, p. 56.

40. Traité de Paiz, d’Amitié et de Commerce entre la France et la Chine (« Traité de Tien-Tsin »),
9 juin 1885.

41. Convention de délimitation de la frontiére entre la Chine et le Tonkin, 26 juin 1887.
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opposition #2? Cela n’a pas empéché la Chine de I'invoquer lors des négociations avec
le Vietnam relatives aux délimitations maritimes dans le golfe du Tonkin *?. Tandis que
le Vietnam proposait de prendre le méridien pour frontiere maritime, la Chine a alors
réaffirmé son caractere de ligne d’attribution d’iles.

Pouvait-il cependant s’agir d’attribuer des iles aussi distantes de la région fron-
taliere Chine-Tonkin que les Paracels, a plus forte raison les Spratleys? Il n'y a guere
de doute sur le caractére intenable de I'argumentation chinoise. Elle présente une cer-
taine analogie avec celle qu’avait développée sans succes I'Indonésie devant la Cour
internationale de Justice, qui s’était prévalue de la convention signée en 1891 entre la
Grande-Bretagne et les Pays-Bas en arguant de ce qu’'une ligne utilisée dans le traité
devait étre prolongée sur quelques dizaines de milles nautiques vers I'est au-dela de I'ile
de Sebatik, pour lui attribuer la souveraineté sur Ligitan et Sipadan 4. A plus forte rai-
son, la convention de 1887 ne saurait davantage étre lue, en ’absence de toute mention
aux Paracels ou aux Spratleys, comme impliquant un prolongement du méridien sur des
centaines de milles nautiques, attribuant la souveraineté a la Chine au-dela des petites

iles cotieres proches du Tonkin qui étaient manifestement les seules visées par le texte 45.

45. L’improbabilité de tout titre ancien sur les Spratleys. Le point qu’il s’agit
a présent de discuter est beaucoup plus controversé. Il s’agit de savoir si les faits présen-
tés par les récits vietnamien et sino-taiwanais pour établir la souveraineté territoriale
sur les archipels attestent véritablement d’activités dans les Spratleys, ou s’il ne faudrait
pas en borner la portée aux seules Paracels. C’est a juste titre que plusieurs auteurs ont
relevé la tendance des dossiers étatiques, mais aussi de certaines études indépendantes,

a assimiler abusivement les Spratleys aux Paracels, et a étendre illégitimement aux pre-

42. Michael BENNETT, « The People’s Republic of China and the Use of International Law in the
Spratly Island Dispute », Stanford Journal of International Law, 1992, vol. 28, n® 2, p. 447. Mais c’est
qu’en vérité -comme ’a notamment illustré I'affaire du traité sino-belge évoquée en introduction de
cette these —la Chine ne semble jamais avoir invoqué la nullité des traités tenus pour inégaux; par
conséquent on a pu considérer que « la théorie des traités inégauzx, dans la conception chinoise, est donc
une théorie d’ ordre politique, et non un régime de droit » (Romain LE B®UF, Le traité de paiz en droit
international public, Nanterre : these Nanterre, dir. M. Forteau, 2014, p. 403-404).

43. Keyuan Zou, « Maritime Boundary Delimitation in the Gulf of Tonkin », ODIL, 1999, vol. 30,
n° 3, p. 238-240 ; Zhiguo GAO et Bing Bing JiA, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History,
Status, and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 105. Voir Agreement between the Socialist
Republic of Viet Nam and the People’ s Republic of China on the Delimitation of the Territorial Sea,
Exclusive Economic Zone and Continental Shelf between the Two Countries in the Tonkin Gulf, 25 déc.
2000 et prochain chapitre.

44. C1J, Affaire relative d la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie),
17 déc. 2002, p. 643-668.

45. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 80-83.
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mieres des preuves qui ne valent que pour les secondes“®. En réalité, « la plupart des
récits historiques ne concernent que les Paracels » *7; minces sont les éléments démon-
trant quoi que ce soit s’agissant des Spratleys. C’est pourquoi il faut considérer, a notre
avis, que les Spratleys sont probablement restées des terres sans maitre jusqu’aux années
1930 —ce qui était, on le verra ci-dessous, la position que la France défendait alors, quand

elle s’y intéressa pour la premiere fois.

Le professeur Chemillier-Gendreau juge certes que les documents vietnamiens pour-
raient renvoyer aux deux archipels, car ils signaleraient un nombre d’éléments émergés
trop élevé pour ne viser que les seules Paracels. Elle avance que plusieurs compagnies
d’exploitation des iles ont en fait été créées et qu’elles avaient des destinations géogra-
phiques distinctes. Ainsi, « la gestion des Spratleys en méme temps que des Paracels par

les Seigneurs Nguyen a partir du XVIII siécle est une hypothése plausible » 8.

Cette conclusion nous parait excessivement favorable a la theése vietnamienne d’un
titre ancien formé sur I’ensemble des iles de la mer de Chine méridionale. Si elle simplifie
considérablement 'analyse juridique des faits, elle se heurte a trop d’incertitude dans
I’établissement des faits eux-mémes. Il faut une certaine bonne volonté pour reconnaitre
les Spratleys dans les diverses expressions anciennement utilisées tant en vietnamien
qu’en chinois; leur interprétation pose des problemes philologiques délicats. Eloignées
des voies traditionnelles de navigation, les Spratleys sont vraisemblablement restées in-
connues bien plus longtemps que les Paracels (auxquelles les désignations génériques en
usage mélaient peut-étre le banc Macclesfield) et celles-ci n’ont elles-mémes pas pu étre
considérées autrement quun danger sans intérét pendant la majeure partie de I'histoire
des peuples de la région #°. 1l est « plausible », en effet, que les Vietnamiens finirent par
repérer les Spratleys et qu’ils cherchérent a les exploiter comme les Paracels, mais cela

n’est pas démontré. Les explorateurs britanniques n’ont ainsi jamais signalé de présence

46. Voir Florence NCUYEN-ROUAULT, La politique juridique extérieure de la République populaire
de Chine. Territoire et souveraineté, Paris : these Paris II, dir. Ch. Leben, 2003, p. 493-494 et Francois-
Xavier BONNET, « The Spratlys : A Past Revisited », World Bulletin, 2004, p. 24. Notons qu’une erreur
dans le passage cité de I’étude de Florence Nguyen-Rouault confirme son propre constat des fréquentes
confusions entre les deux archipels. 11 est fait référence a une activité chinoise dans les Spratleys en
1909. Nous verrons qu’il ne s’agissait alors pas des Spratleys mais des Paracels.

47. Zhen LIN, La politique juridique de la République populaire de Chine en matiére de droit de la
mer, Paris : theése Paris 1, dir. G. Bastid Burdeau, 2013, p. 97.

48. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 66. Dans son bilan de la période ancienne, le professeur Chemillier-Gendreau
note qu’« il y a des raisons de penser que l'administration vietnamienne s’étendait aussi sur les Sprat-
leys », concédant toutefois qu’elle pourrait étre restée limitée a trop peu d’ilots pour valoir au Vietnam
un droit sur I’ensemble de I’archipel. Méme cette interprétation semble encore trop généreuse.

49. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 22-23.
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annamite dans les Spratleys aux XVIII® et XIX¢ siecles .

S’agissant de la Chine, on mesurera plus loin toute l'ignorance qui était encore
celle des autorités en plein XX¢ siecle. Reste qu’il existe des indications de la présence
de pécheurs chinois dans les Spratleys des le XIX¢ siecle. Elles posent la question du

poids a accorder a des activités privées dans I’établissement d’un titre de souveraineté.

46. La non-pertinence des activités privées alléguées. Les visites régulieres des
pécheurs de Hainan dans les Spratleys, de méme que dans les Paracels, sont attestées
des 1817 par James Horsburgh, 'hydrographe de la Compagnie britannique des Indes
orientales. Ceux-ci venaient en outre y récolter des tortues et des béches-de-mer et pra-
tiquaient la péche aux ailerons de requin. Horsburgh ne mentionne pas de ressortissants
d’autres Etats. Dans la sentence du 12 juillet 2016, les preuves de la présence de pé-
cheurs de Hainan dans les Spratleys ont été prises en compte parmi d’autres éléments,
afin d’établir si les ilots se prétent ou non a I’habitation humaine ou a une vie écono-
mique propre au sens de I'article 121 §3 de la CNUDM ®!. Le tribunal a relevé, dans une
source de la marine britannique en date de 'année 1868, la description suivante :

Hainan fisherman, who subsist by collecting trepang and tortoise-shell, were found upon

most of these islands, some of whom remain for years amongst the reefs. Junks from

Hainan annually visit the islands and reefs of the China Sea with supplies of rice and

other necessaries, for which the fishermen give trepang and other articles in exchange, and

remit their profits home ; the junks leave Hainan in December or January, and return with

the first of the S.W. monsoon. The fishermen upon Itu-Aba island were more comfortably

established than the others... 2

Sans doute cette utilisation sporadique des iles par des Chinois n’a-t-elle jamais
cessé par la suite : il est établi qu’au début des années 1930, lors des premieres manifes-
tations de la France dans les Spratleys, la marine francaise rencontra quelques Chinois
sur I'ile Spratley, sur les Deux-1les (caye du Nord-Est et caye du Sud-Ouest) et sur I'ile
Thitu, ainsi que des restes d’habitation sur Itu Aba 3. Mais il y a des indications que
des pécheurs venus d’ailleurs établirent aussi une présence temporaire dans 'archipel :
d’apreés un rapport francais de 1939 cité dans la sentence de 2016, « there is no doubt
that since time immemorial, these islands were frequented and even temporarily inhabited

by the Chinese, Malay, and Annamite fishermen that haunt these parts » ®*.

50. Francois-Xavier BONNET, « The Spratlys : A Past Revisited », World Bulletin, 2004, p. 23.

51. Voir titre II, chapitre 2.

52. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 245, §597.

53. Voir Hsin-chih CHEN, « La rméponse chinoise a l’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 13-15.

54. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
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La Chine pourrait-elle invoquer ces activités pour se prévaloir, si pas d’un titre
consolidé, du moins d’un titre imparfait (inchoate title) sur les iles®® ? On a récemment
soutenu que ces activités privées de la Chine ont été minorées dans les récits établis par
les Etats occidentaux, alors que ceux-ci, & la méme époque, n’hésitaient pas & se prévaloir
des entreprises d’exploitation économique de leurs ressortissants pour asseoir leurs droits
sur des iles inhabitées. Dans cette affaire, une approche critique du droit international
mettrait ainsi en évidence un deux poids, deux mesures résultant d’un rapport de force
colonial 7. 11 est exact que les Etats occidentaux se sont souvent appuyés sur les activités
de personnes privées en vue d’établir leur souveraineté territoriale sur de nombreuses iles
inhabitées de par le monde. Cette pratique s’est largement développée au XIX¢ siecle en
raison de l'intérét pour I'exploitation du guano. Une loi des Etats-Unis de 1856, encore
en vigueur aujourd’hui, autorise ainsi tout citoyen américain a prendre possession, au
nom de I'Etat, d’une ile contenant des dépots de guano, pourvu qu’aucun autre Etat
n'y prétende 5. Nous avons déja vu un exemple d’une pratique similaire adoptée en mer
de Chine méridionale avec la prétention britannique, aujourd’hui abandonnée, sur I'ile
Spratley et la caye Amboyna, qui était fondée sur le projet d’exploitation que lui avaient
soumis en 1887 deux de ses ressortissants. Si les Etats-Unis et la Grande-Bretagne n’ont
jamais hésité a se réclamer de l'utilisation économique de petites iles inhabitées pour

étendre leur territoire, au nom de quoi le refuserait-on a la Chine ?

En réalité, cet argument néglige deux aspects du probleme. D’'une part, il n’est pas
du tout évident qu'une pratique telle que celle des Etats-Unis ait jamais été conforme
au droit international, tant parait ici abusive ’assimilation de personnes privées a des
agents étatiques investis de la puissance publique ®®. D’autre part, méme si la licéité de
ces pratiques était admise, encore faudrait-il prouver qu’a l'utilisation des Paracels et
des Spratleys par les Chinois s’ajoutait un intérét officiel pour les iles. Comme 'a jugé la
C1J dans Souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan, « les activités de personnes
privées ne sauraient étre considérées comme des effectivités si elles ne se fondent pas

sur une réglementation officielle ou ne se déroulent pas sous le controle de l'autorité

n° 2013-19, p. 246, §599.

55. Voir en ce sens Hungdah CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly
Islands », ODIL, 1975, vol. 3, n°® 1, p. 18.

56. Melissa H. LoJa, « A Critical Legal Approach to the South China Sea Territorial Dispute »,
Revue d’histoire du droit international, 2018, vol. 20, n° 2, p. 198-216. Pour une histoire du droit
international selon ’approche dite critique, voir notamment Antony ANGHIE, Imperialism, Sovereignty
and the Making of International Law, Cambridge : CUP, 2012, 356 p.

57. Voir section 1 du Guano Islands Act, 18 aoiit 1856.

58. Voir en ce sens Marcelo KOHEN, « La possession » in Possession contestée et souveraineté
territoriale, Genéve : Graduate Institute Publications, 1997, §48.
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publique » *°. Ce n’est qu’en cas d’exercice de la souveraineté par ailleurs imputable a
I’Etat chinois que les activités des pécheurs de Hainan pourraient éventuellement en étre
jugées comme une manifestation 0. Dans les Spratleys, on a vu l'improbabilité que des
effectivités aient été posées par qui que ce soit avant le XX¢ siecle. Dans les Paracels, les

preuves avancées par la Chine sont faibles et se heurtent a celles du Vietnam.

47. La prépondérance des effectivités vietnamiennes dans les Paracels. La
connaissance ancienne qu’avaient des Paracels les Chinois comme les Vietnamiens ne
fait guere de doute. Que cette connaissance ait donné naissance a un titre supposent
démontrés deux éléments : aux époques ou la seule découverte suffisait a fonder la
souveraineté territoriale, l'intention de ’Etat chinois ou de 'Etat vietnamien de traiter
ces 1les comme leur territoire ; et au milieu du XIX¢ siecle au plus tard, conformément &
I’évolution du droit, I'exercice effectif des compétences étatiques sur l'archipel.

Il est vrai que s’agissant d’iles distantes et inhabitées, le niveau d’exigence requis
dans I'évaluation d’'un tel exercice ne saurait étre trop élevé. Max Huber notait déja que
« the manifestations of sovereignty over a small and distant island, inhabited only by
natives, cannot be expected to be frequent » %', Dans I'affaire de Clipperton, le roi Victor-
Emmanuel s’était satisfait d’actes matériels particulierement réduits pour établir le titre
de la France, jugeant que « si un territoire, par le fait qu’il était completement inhabité,
est, dés le premier moment ot U'Etat occupant y fait son apparition, d la disposition
absolue et incontestée de cet Etat, la prise de possession doit étre considérée, & partir de
ce moment, comme accomplie et l'occupation est achevée par cela méme » 52. Deux ans
plus tard, la Cour permanente constatait qu’« il est impossible d’examiner les décisions
rendues dans les affaires visant la souveraineté territoriale sans observer que, dans
beaucoup de cas, le tribunal n’a pas exigé de nombreuses manifestations d’un exercice
de droits souverains pourvu que Uautre Etat en cause ne pit faire valoir une prétention
supérieure. Ceci est particulicrement vrai des revendications de souveraineté sur des
territoires situés dans des pays faiblement peuplés ou non occupés par des habitants a
demeure » 93. La Cour internationale de Justice n’a pas dévié de cette ligne ®4. Dans le cas

des petites iles inhabitées, en particulier du genre de celles que 1'on convoite pour leurs

59. CLJ, Affaire relative d la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie),
17 déc. 2002, p. 62, §140.

60. Michael BENNETT, « The People’s Republic of China and the Use of International Law in the
Spratly Island Dispute », Stanford Journal of International Law, 1992, vol. 28, n° 2, p. 436.

61. SA, Affaire de l'ile de Palmas (Etats- Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 867.

62. SA, Affaire de l'ile de Clipperton (Mexique c. France), 28 jan. 1931, p. 1110.

63. CPJI, Statut juridique du Groénland oriental (Danemark c. Norvége), 5 avr. 1933, p. 46.

64. ClJ, Affaire relative a la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie),
17 déc. 2002, p. 682.
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réserves de guano, des actes symboliques, compromis entre la découverte et I'occupation

effective, pourraient suffire & parachever un titre %.

S’agissant des Paracels, peuvent certainement étre qualifiées de telles les démarches
ordonnées par I'empereur Gia Long en 1816. La theése du Vietnam se fonde ici sur des
éléments solides. Par contraste, la Chine n’a jamais présenté d’éléments convaincants
permettant d’établir sa découverte antérieure des iles, susceptible de donner naissance
a un inchoate title empéchant la formation de celui du Vietnam ®. La Chine ne peut
davantage prendre argument de ses manifestations de souveraineté alléguées au XIXe®
siecle, comme le confirment les dernieres recherches historiques. Pour ce qui est des
preuves supposées d'une découverte des Paracels par la Chine, il faut réaffirmer qu’elles
ne permettent guére d’établir plus que leur connaissance générale par les Chinois %7, a
supposer que ce soit bien de cet archipel dont parlent les sources anciennes, ce qui dans
certains cas au moins est aussi douteux que pour les Spratleys. Ainsi du relevé qu’aurait
prétendument effectué Guo Shoujing dans les Paracels en 1279 et dont la Chine allegue
qu’il aurait aussi concerné le récif de Scarborough : plus vraisemblablement, Guo ne s’est
pas rendu au-dela de I'ile de Hainan ®®. Sous les Qing encore, les documents & caractére
géographique ou militaire disponibles ne prouvent nullement que la dynastie considérait
les Paracels comme un espace sous son administration : au contraire, les iles (ainsi que
la mer adjacente, on y reviendra au moment d’examiner les prétentions maritimes de la
Chine) sont invariablement décrites comme des endroits a éviter par les marins®. La
prétention qu’aurait émise 'ambassadeur Guo Songtao sur les Paracels en 1876 n’est en
réalité qu’une entrée d’un journal de voyage ; si Guo écrit bien que ces iles appartiennent
a la Chine, il ne peut les nommer que par une translittération de leur nom occidental, le
mot Xisha n’ayant pas encore été inventé ™. Entre 1881 et 1884, deux navires allemands,
le Freya et le Iltis, ont bien effectué des relevés dans les Paracels (sans s’intéresser aux

Spratleys, contrairement a ce que les sources chinoises laissent entendre) mais il n'y a

65. Norman HiLL, Claims to Territory in International Law and Relations, New York : OUP, 1945,
p. 150.

66. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 64.

67. Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South
China Sea », aotit 2014, <https://www.cna.org/reports/2014/iop-2014-u-008433.pdf>, p. 64-65.

68. Frangois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de I’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 12.

69. Chris P. C. CHUNG, « Drawing the U-Shaped Line : China’s Claim in the South China Sea,
1946-1974 », Modern China, 2016, vol. 42, n° 1, p. 51-52.

70. Bill HAYTON, « When Good Lawyers Write Bad History : Unreliable Evidence and the South
China Sea Territorial Dispute », ODIL, 2017, vol. 48, n° 1, p. 22-23.
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aucune trace de permission ni de protestation émise par les Qing™. Il y a plus : en
1895 et 1896, deux bateaux portant une cargaison de cuivre assurée par des compagnies
britanniques, le Bellona et le Imezi Maru, se sont échoué dans les Paracels. La Grande-
Bretagne s’étant retournée contre les autorités chinoises locales, celles-ci lui répondirent
que ces iles abandonnées ne relevaient pas de I'administration de la Chine ™.

Sans concurrent étatique au XIX¢ siecle, et si 'on met de coté la présence intermit-
tente des pécheurs de Hainan, le Vietnam semble ainsi avoir été en mesure de parfaire
un titre de souveraineté sur les Paracels. En définitive, 'organisation de 1’exploitation
des iles par les autorités annamites doit ici primer sur les éléments qui ressortent du
dossier chinois. Ceux-ci appartiennent au genre des « présomptions indirectes déduites
d’événements du moyen dge » dont avait parlé la Cour internationale de Justice pour
rejeter la thése francaise d’un titre ancestral sur les Minquiers et les Ecréhous en fa-
veur des effectivités britanniques ™. La situation juridique des Paracels serait claire si
la France, devenue puissance protectrice de I’Annam, avait traité ’archipel comme une
partie du territoire dont elle avait la responsabilité des relations extérieures. Mais la
réalité fut toute autre. De 1884 au début des années 1930, le colonisateur francais ne
s’est pas manifesté dans les Paracels. Au méme moment et principalement en réaction
aux visées du Japon, « China’s concern for these relatively obscure islets, reefs and rocks
grew proportionately to the weaknesses of its own position in the region » ™ (la remarque,
encore une fois, ne vaut ici que pour les Paracels et non pour les Spratleys). La question
posée, on va le voir, est celle d’'un éventuel abandon par le Vietnam de ses droits et d’une
hypothétique constitution d’un titre chinois sur les Paracels.

Le titre vietnamien sur les Paracels a-t-il survécu a la période coloniale et aux
bouleversements du XX¢ siecle? Et dans ce chaos, que dire des titres éventuellement

constitués sur les Spratleys et sur le récif de Scarborough ?

Section II. L’existence de titres modernes

Une chronologie des événements d’intérét pour 'établissement des titres (§1) pré-

cédera notre tentative de les établir (§2).

71. Francgois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de [’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 14.

72. Voir Hungdah CHIU et Choon-Ho PARK, « Legal Status of the Paracel and Spratly Islands »,
ODIL, 1975, vol. 3, n°® 1, p. 7 et Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels
Paracels et Spratleys, Paris : L’Harmattan, 1996, p. 94.

73. CLJ, Affaire des Minquiers et des Ecréhous (France / Royaume-Uni), 17 nov. 1953, p. 57.

74. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 24.
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§1. Les faits potentiellement pertinents

48. La premiére manifestation chinoise dans les Paracels (1909). Loin d’avoir
partie liée avec I'Etat chinois depuis la plus haute antiquité, archipel des Paracels
semble n’étre vraiment entré dans ’histoire officielle chinoise qu’au début du XXe siecle.
C’est dans le contexte de la décennie 1900-1910, marqué par une ambiance d’extréme
susceptibilité, apres I’échec de la révolte des Boxeurs, pour les empiettements étrangers
réels ou supposés sur le territoire de la Chine ™, mais aussi par de réels efforts consentis
par les Qing finissants pour batir un Etat moderne qu'une prétention chinoise sur les
Paracels s’est pour la premiére fois affirmée. Nul Etat n’était mieux placé que le Japon
pour faire réagir la Chine en mer de Chine méridionale : quelques années plus tot, les

autorités nippones s’étaient installées, au détriment des Qing, a Formose.

Ce n’est pas dans les Paracels, mais dans les Pratas que le premier antagonisme
sino-japonais relatif a la mer de Chine méridionale s’est cristallisé. En 1907, un exploitant
japonais de guano, Nishizawa Yoshiji, occupa pour le compte du Japon I'ile Pratas, située
non loin de Taiwan et qu'il avait explorée dés 190276, Les Etats-Unis s’étaient alors
inquiétés aupres de la Chine d’une extension de la présence japonaise a proximité des
Philippines, ot ils s’étaient installés en 1898 7. Le gouvernement chinois mit deux ans a
réagir ; finalement, en 1909, un accord fut trouvé aux termes duquel le Japon reconnut

la souveraineté chinoise sur Pratas en échange d’une compensation financiere ™.

L’émotion suscitée dans l’opinion publique chinoise par 'affaire des Pratas fut
I’occasion de la premiere manifestation de la Chine dans les Paracels. Sous la direction de
I'amiral Li Zhun (2 %), une petite expédition quitta Canton en mai 1909. Pendant trois
jours, il fut procédé a Iexploration de l'archipel (indice de 'absence d’intérét préalable
des autorités) ; on hissa des drapeaux et on donna des noms chinois aux ilots (1'expression
Xisha — « sables de ’'Ouest » -, qui fait pendant a Dongsha - « sables de I'Est » -
désignant les Pratas, pourrait dater de cette époque); beaucoup de publicité fut faite

autour de cette entreprise ™. Par la suite, on a souvent prétendu du c6té chinois qu’une

75. Voir a ce sujet Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps,
Misunderstandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n® 2, p. 4-5.

76. Ulises GRANADOS, « As China Meets the Southern Sea Frontier : Ocean Identity in the Making,
1902-1937 », Pacific Affairs, 2005, vol. 78, n® 3, p. 447.

77. Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunders-
tandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n°® 2, p. 9.

78. Les autorités de la province du Guangdong, manquant de capacités pour exploiter le guano sur
Pratas, rappelérent ensuite Nishizawa lui-méme! L’entreprise échoua cependant apres quelques mois
(Ibid., p. 12-13).

79. Ibid., p. 12.
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premiere expédition avait eu lieu dans les Paracels des 1902. En réalité, tout indique qu’il
s'agit d’une fabrication, éloquente sur la fiabilité des preuves archéologiques invoquées
par la Chine : un chercheur francais rapporte qu’en 1937, une mission secrete eut lieu dans
les Paracels afin d’enterrer des marqueurs antidatés de la dynastie Qing et des années
1902, 1912 et 1921, marqueurs qui furent ensuite opportunément « redécouverts » par
la République populaire apres la bataille des Paracels de 1974 %0,

Quoi qu’il en soit de I'expédition fictive de 1902, celle de 1909 est bien réelle et
marque la naissance d’une prétention chinoise sur les iles de la mer de Chine méridionale
qui ne suscita alors aucune protestation. On peut déja remarquer ici que dans les années
qui suivirent, ’habitude fut prise en Chine de désigner I'lle Triton, dans les Paracels,

L et qu'en 1914, le cartographe Hu

comme la limite méridionale du territoire chinois®
Jinjie (¥ & #%) établit une carte, ancétre de celle & la ligne en neuf traits, qui n’incluait
que les Pratas et les Paracels ® : c¢’est dire que la prétention de la Chine sur les Spratleys

n’était pas encore a l'ordre du jour.

49. Les manifestations chinoises ultérieures dans les Paracels (1921-1928).
Quoique la prétention chinoise ait été exprimée en 1909, il faut attendre 'année 1921
pour en revoir une manifestation. Les projets chinois pour I’archipel étaient d’abord res-
tés sans lendemain, dans un contexte de révolution puis de guerre civile. En 1913, les
autorités du Guangdong avaient refusé de financer la construction de phares et en 1920,
la fréquence des naufrages faisait qualifier les Paracels de « death trap » par la presse de
Hongkong 3. Ce n’est qu’en 1921 que 'on vit & nouveau un gouvernement chinois s’in-
téresser aux iles. En réponse a la requéte d’un particulier, les autorités du Guangdong
délivrerent un permis d’extraction de guano. Deux circonstances affaiblissent cependant
cette manifestation. La premiere est qu’elle émane du gouvernement militaire sudiste
de Sun Yat-sen, alors en rébellion contre le « gouvernement de Beiyang » (L7 BUfF)
en place a Pékin et reconnu par le reste du monde comme le gouvernement légitime de
la Chine. La seconde est le rdole occulte du Japon dans ce projet d’exploitation. Der-
riere 'entrepreneur chinois se trouvaient en effet des capitaux japonais. Selon certaines

sources, ce projet pourrait avoir été le résultat d’'un accord secret entre Sun Yat-sen et

80. Frangois-Xavier BONNET, « Archeology and Patriotism : Long Term Chinese Strategies in the
South China Sea », 2015, <https://www.imoa.ph/wp-content /uploads/2015/04/ ARCHEOLOGY -
AND-PATRIOTISM.pdf>.

81. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a l’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 19.

82. Chris P. C. CHUNG, « Drawing the U-Shaped Line : China’s Claim in the South China Sea,
1946-1974 », Modern China, 2016, vol. 42, n° 1, p. 50.

83. Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunders-
tandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n° 2, p. 14.

122



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

une entreprise japonaise, aux termes duquel le gouvernement militaire sudiste lui aurait
reconnu d’importants droits sur les iles en échange d’armes et d’'une compensation fi-
nanciére ®. Lors de deux inspections en 1923 puis en 1926, les autorités du Guangdong
découvrirent que des Japonais étaient en effet a la manceuvre sur les iles et le permis fut
finalement révoqué en 1927. En réalité, tout indique que la Chine était alors incapable
de faire valoir ses prétentions sur les Paracels face a 'infiltration du Japon.

Les choses changerent avec I'avenement du nouveau gouvernement national a Nan-
kin. En février 1928, un professeur de I'université Sun Yat-sen de Canton, Shen Pengfei
(JLMEAE) fut envoyé en mission officielle d’inspection des Paracels. Il remit un rapport
détaillé contenant une description des iles, de leur environnement marin, de leurs dépots
de guano ainsi que des activités auxquelles des nationaux japonais (pour partie origi-
naires de Taiwan) s’étaient livrés au cours de la décennie écoulée. Le rapport mentionnait

encore les Paracels comme le point le plus méridional du territoire de la Chine 8.

50. Les premiéres manifestations francgaises dans les Spratleys (1930-1933).
C’est ainsi que la France, a la faveur de ce désintérét persistant des autorités chinoises
pour les Spratleys —et alors, on le verra ci-dessous, qu’elle s’abstenait encore d’agir sur le
fondement d’un titre vietnamien ancestral dans les Paracels -manifesta pour la premiere
fois sa souveraineté dans les Spratleys en 1930.

Ce n’est pas la Chine que les autorités indochinoises chercherent a prendre de vi-
tesse, mais le Japon®. Comme dans les Paracels, celui-ci se livrait dans les Spratleys
a des activités d’exploitation des ressources qui remontaient a un voyage d’exploration
d’un particulier sur Itu Aba et les Deux-Iles, effectué dés 1917. Au cours des années 1920,
une compagnie japonaise avait procédé a d’importants aménagements dans plusieurs for-
mations des Spratleys, ou elle maintenait en permanence plusieurs dizaines d’employés.
Ces activités prirent fin avec la crise économique de 1929 (des pécheurs japonais, comme
d’ailleurs les pécheurs chinois, resterent cependant actifs dans cette zone au cours des
années qui suivirent). Deux ans plus tot, le consul général du Japon a Hanoi s’était
inquiété du statut des Spratleys aupres du gouvernement frangais, qui n’avait pas ré-
agi, bien que le gouverneur de Cochinchine elit semble-t-il envisagé d’annexer les iles

des 192587, Mais en 1928, saisie d’une demande d’une société d’exploitation de phos-

84. Ulises GRANADOS, « As China Meets the Southern Sea Frontier : Ocean Identity in the Making,
1902-1937 », Pacific Affairs, 2005, vol. 78, n® 3, p. 452-457.

85. Ibid., p. 449-450.

86. Pour un récit détaillé de cet épisode, voir Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise da l’occupation
francaise des iles Spratly en 1933 », Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n° 199, p. 9-11.

87. Stein TONNESSON, « The South China Sea in the Age of Furopean Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 4.
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phates, et par ailleurs inquiete des conséquences stratégiques d’une expansion japonaise,
la France élabora son propre projet d’exploitation, que devait permettre I’établissement
de la souveraineté francaise sur ’archipel. Le consulat de France a Manille ayant estimé,
en 1929, qu’il s’agissait d’une terre sans maitre, un navire frangais, La Malicieuse, prit
possession le 13 avril 1930 « de lile Spratley [...] et des ilots qui en dépendent », quoique
le quai d’Orsay elit apparemment envoyé des instructions contradictoires au gouverneur
général d’Indochine, contraignant ensuite le gouvernement a défendre 'initiative des au-
torités locales ®. 1l est ici intéressant de relever que la prétention francaise ne s’exprima
ni sur les Spratleys en général, ni sur certaines iles en particulier, mais sur une zone
définie par des coordonnées géographiques (entre les degrés 111 et 117 de longitude est,
7 et 12 de latitude nord), sur le modele de la définition par I'article III du traité de Paris
de I’ « archipelago known as the Philippine Islands » %°.

Tandis que la Chine restait silencieuse, 'initiative de la France souleva des protes-
tations du Japon et suscita aussi une démarche de la Grande-Bretagne. On se souvient
qu’a I’époque, celle-ci n’avait pas encore renoncé a ses prétentions datant du XIX¢ siecle
sur l'ile Spratley elle-méme (ainsi que sur la caye Amboyna) quoique ces prétentions
n’eussent jamais donné lieu a une prise de possession. Le consul général britannique a
Saigon demanda donc une explication au gouverneur de Cochinchine. Face a ces réac-
tions, la France finit par notifier sa prétention par la publication en 1933 d’un avis au
Journal officiel®. Le texte n’indique plus de coordonnées géographiques, mais les noms
de six éléments accompagnés de leur date de prise de possession : I'lle Spratley, la caye
Amboyna, l'ile de Itu Aba, les Deux-Iles, I'ile Loaita et 1'ile Thitu. Seule la premiére
est renseignée comme entrée en possession de la France en 1930. Du fait des conditions
météorologiques, les cing autres ne furent en effet visitées qu’en avril 1933 par la marine
francaise. C’est a cette occasion qu’elle y rencontra les pécheurs de Hainan déja mention-
nés ci-dessus?'. Une note en date du 19 aofit 1933 du chargé d’affaires de I’ambassade
japonaise a Paris fit valoir que ces prises de possession n’étaient pas constitutives d’une
occupation effective, tandis que le Japon avait pour lui son exploitation des iles®?. Le
commandant Jean-Baptiste Vivielle, dans une publication d’époque rendant compte de

cette « bien minime conquéte », s’était étonné de la réaction japonaise et des proportions

88. Stein TONNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n® 1, p. 5.

89. Traité de paix entre les Etats-Unis et ’Espagne (« Traité de Paris »), 10 déc. 1898.

90. Awis relatif a l'occupation de certaines iles par des unités navales francaises, 26 juill. 1933,
p. 7837.

91. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a l’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 13.

92. Ibid., p. 22.
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que l'affaire était en train de prendre, dans des termes auxquels un siecle de distance
confere une ironie mordante que leur auteur ne pouvait soupgonner : « on n’a pas craint
de parler de “point d’appui”, de base de sous-marins, de base d’avions. C’est un peu
téméraire, car a qui peut-on faire croire qu’on peut installer une “base” quelconque sur
des lots de sable, déserts, a peu prés inaccessibles a cause des récifs, et sur des ilots de
sable qui sont grands, —on vient de le voir, —comme des mouchoirs de poche! Donc,
beaucoup de bruit pour peu de choses, comme souvent en ce monde ! » %

Il reste a noter que le 21 décembre 1933, les six 1lots des Spratleys furent ensuite
rattachés par le gouvernement de Cochinchine & la province de Baria®. Lorsque la
Cochinchine fut elle-méme rattachée au reste du Vietnam en 1949, la France garda
le silence sur la question de savoir si les Spratleys devaient étre considérées comme
'accessoire qui suit le principal ®°. Mais revenons-en aux années 1930, car c’est a présent

de son long silence sur les Paracels que le gouvernement francais s’appréte a sortir.

51. Les premiéres prétentions franco-vietnamiennes sur les Paracels (1931-
1932). Il ne s’agit pas pour l'instant de tirer des conséquences juridiques de ’absence
de prétention des autorités de 'Indochine francaise sur les Paracels entre 1884 et 1931, ni
de I’absence de réaction de leur part aux manifestations des autorités chinoises a partir
de 1909. On se bornera ici a décrire les étapes qui conduisirent la France, apres bien des
atermoiements, a invoquer I'ancien titre annamite au profit du Vietnam.

Ce n’est pas que la France elit completement ignoré les Paracels avant les années
1930. En 1898, un particulier avait eu le projet d’installer des magasins de ravitaillement
pour les pécheurs et I'année suivante, la construction d'un phare avait été projetée .
L’expédition chinoise de 1909 n’avait pas échappé aux autorités francaises mais, comme
I’exprimait alors une note du consulat a Canton, une intervention de la France « pourrait
faire surgir parmi la population [chinoise] un nouwveau mouvement de chauwvinisme qui
nous serait plus nuisible que la possession des iles Paracels nous serait utile » ; reste que
« la France aurait autant de droits sur ces iles que la Chine et qu’il nous serait facile
de trouver des arguments d l'appui de nos prétentions » °7. En 1920 encore, interrogé

par une société japonaise qui projetait d’exploiter les iles, le commandant de la marine

93. Jean-Baptiste VIVIELLE, « Les ilots des mers de Chine », Le monde colonial illustré, 1933,
n° 121, p. 142.

94. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a [’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 23.

95. Florence NGUYEN-ROUAULT, La politique juridique extérieure de la République populaire de
Chine. Territoire et souveraineté, Paris : these Paris II, dir. Ch. Leben, 2003, p. 496.

96. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : ’Harmattan, 1996, p. 99.

97. Ibid., p. 100.
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a Saigon disait douter que la France ait des droits sur les Paracels®. Le début d'un
changement d’attitude peut étre situé vers 1925, quand le ministre de la Guerre de
I’Annam, Than Trong Hue, affirma dans une lettre datée du 3 mars que « ces ilots
appartiennent towjours a I’Annam, il n’y a pas de contestation d ce sujet » *°. En 1925,
1926 et 1927, le directeur de I'Institut océanographique de Nha Trang a alors dirigé
plusieurs missions scientifiques dans les Paracels 1%, Si I'on a pu écrire que « la France
affirma solennellement sa souveraineté le 8 mars 1925 » 1 il semble que 1931 soit
plutot la date a laquelle le gouvernement frangais a finalement brandi sans ambiguité
le titre annamite. Le 4 décembre, des protestations furent émises contre un nouveau
projet cantonais d’exploitation des dépots de guano des Paracels ; ’année suivante furent
échangées plusieurs notes entre la France et la Chine, la premiére proposant sans succes

d1%2. Dans I'immédiat, cette prétention

a la seconde un réglement arbitral du différen
francaise ne fut suivie d’aucun acte matériel dans les Paracels. Mais quand, en 1933, la
France prit possession des six ilots des Spratleys, les autorités chinoises furent prises de

panique : ignorant tout des Spratleys, elles crurent qu’il s’agissait des Paracels.

52. La naissance d’un intérét chinois pour les Spratleys (1933-1936). L’em-
barrassante incompétence dont fit preuve ’Etat chinois & la suite de Pannonce francaise,
qui provoqua un nouveau mouvement d’indignation dans une opinion publique déja
chauffée a blanc par 'agression japonaise en Mandchourie, est aujourd’hui parfaitement
documentée et tout a fait hors de doute'%. En 1933, le gouvernement de la Chine ne
savait tout simplement pas de quel archipel la France voulait parler. Ne comprenant

pas pourquoi elle ne désignait pas les Paracels sous leur nom habiutel, on suspecta une

98. « Il n'existe dans les documents officiels de la Marine aucune piéce permettant de déterminer
la nationalité des iles Paracels. Cependant je crois pouvoir vous assurer qu’elles ne sont pas possession
frangaise, mais cette affirmation n’est basée que sur mes souvenirs personnels et je ne puis vous donner
a Uappui aucun document probant » (cité dans Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur
les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’Harmattan, 1996, p. 100).

99. Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer
de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 231.

100. Ulises GRANADOS, « As China Meets the Southern Sea Frontier : Ocean Identity in the Making,
1902-1937 », Pacific Affairs, 2005, vol. 78, n® 3, p. 451.

101. Jean-Pierre FERRIER, « Le conflit des Iles Paracels et le probleme de la souveraineté sur les
iles non habitées », AFDI, 1975, vol. 21, n° 1, p. 182.

102. Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer
de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 232; Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d
l’époque coloniale (1885-1954) » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero,
Paris : Demopolis, 2018, p. 135-173, §51.

103. Voir notamment a ce sujet Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a [’occupation francaise
des iles Spratly en 1933 », Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 16-17 et Bill
HAyTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunderstandings, and
the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n°® 2, p. 20-25.
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manceuvre destinée a semer la confusion. Ajoutant a I’obscurité, le ministere chinois des
Affaires étrangeres persistait a parler des « neuf iles », alors que la France n’en avait
occupé que six. Le consul chinois a Manille prit finalement ses renseignements aupres
de 'administration américaine et découvrit, a sa grande surprise, que les Spratleys et

104 En aofit 1933, le gouvernement francais

les Paracels étaient deux groupes distincts
assura la Chine de ce que les iles visées par sa prise de possession n’avaient rien a voir

avec les Paracels et qu’elles n’entraient pas dans le champ des revendications chinoises.

Quand les fonctionnaires chinois eurent pris conscience de leur méprise, ils ne
protesterent guere contre les projets francais, bien qu’il y elit une certaine agitation
du coté de Canton ou les autorités locales cherchérent a embarrasser le gouvernement
central en entretenant la confusion entre les Paracels et les Spratleys. On interrogea les
pécheurs de Hainan, qui avaient des noms pour les Spratleys inconnus des autorités 19,
Un rapport militaire secret en date du ler septembre 1933, retrouvé dans les archives a
Taipei, résume ainsi la situation : « we have only one piece of evidence, our fishermen
from Hainan, and we have never done anything on these islands » 1°¢. La conclusion de
Tchang Kai-chek fut de laisser « les chiens japonais et francais se battre pour un os » 1°7,

tandis que la Chine renforcerait ses prétentions, jugées solides, sur les Paracels.

Ce désintérét pour les Spratleys n’était pas destiné a durer. La crise de 1933 avait
révélé un déficit de connaissances cartographiques que la Chine s’employa bientot a
combler. En janvier 1935, un comité officiel rendait publics les noms chinois de 132
éléments insulaires de la mer de Chine méridionale, tous des traductions ou des trans-
littérations d’appellations trouvées sur les cartes britanniques. Entierement dépendants
de ces sources étrangeres, les officiels chinois pourraient avoir ignoré que des termes
comme bank ou shoal désignent habituellement des hauts-fonds et non des éléments
émergés, c’est-a-dire des iles a proprement parler : cette erreur pourrait étre l'origine
de la prétention chinoise a des éléments rattachés aux Spratleys qui sont recouverts en
permanence par les eaux, comme le banc James et le banc Vanguard '%. En avril de la

méme année, ces noms furent imprimés sur une « Carte des iles de la mer du Sud de la

104. Frangois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de l’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 16.

105. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a l’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 21.

106. Cité dans Francois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de I'Irasec,
2012, n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 17

107. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a l’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n°® 199, p. 22.

108. L’hypothese est de Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims :
Maps, Misunderstandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n°® 2, p. 31.
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Chine » (9 Bl 5 ¥ % S U [E) encore dépourvue de ligne en pointillés et dont il n’est pas
clair qu’elle exprimat déja une prétention de la Chine sur les Spratleys. Ces dernieres
étaient alors appelées du nom générique de Tuansha (B 7Y, « zone de sable ») et non
Nansha (« sables du Sud ») comme aujourd’hui, ce nom (qui répond, contrairement au
premier, a ceux des Pratas et des Paracels) étant pour sa part donné au banc Maccles-
field. L’année suivante, un géographe nationaliste, Bai Meichu (& J& 47) prit cette carte
pour base de la sienne : dessinant les éléments submergés comme des ilots de terre ferme,
il engloba toutes les iles de la mer de Chine méridionale dans une ligne en U par laquelle
il exprimait sa propre conception du territoire de la Chine, qui deviendrait au lendemain

de la Seconde Guerre mondiale celle du gouvernement chinois 1%,

53. La naissance d’un intérét américano-philippin pour les Spratleys (1933-
1938). C’est également a la prise de possession francaise des Spratleys que semble
remonter le premier intérét officiel pour ces iles aux Philippines 1%, Dans une lettre du
12 aolit 1933 adressée au gouverneur général Frank Murphy, un ancien sénateur, Isabelo
de los Reyes, le pria de s’opposer a la prétention de la France. L’argument utilisé par 1’ex-
sénateur était d’une part la proximité géographique de ces iles avec Palawan et d’autre
part idée selon laquelle elles auraient fait partie des iles cédées par I’Espagne aux Etats-
Unis dans le traité de Paris de 1898. Lors d’une conférence de presse, il déclara en outre
qu’ « it would be a grave carelessness to permit that France or Japan has power over these
islets to fortify and arm against ourselves within our own territory » *''. Le département
d’Etat répondit aux autorités locales, le 9 octobre 1933, que les iles occupées par la
France n’appartenaient pas aux Philippines, mais I'intérét naissant des Philippins pour
les Spratleys se confirma dans les années qui suivirent. Si la marine américaine effectua

712 Cest en vain qu’en 1938, le futur président

des relevés dans ’archipel en 1935 et 193
Quirino tenta de convaincre les Etats-Unis de prendre possession des iles pour le compte

des Philippines 3.

54. Les manifestations francgaises ultérieures dans les Spratleys (1937-1940).
Tandis que les Etats-Unis effectuaient des relevés, le Japon amorcait son expansion en

mer de Chine méridionale dans le contexte du déclenchement de la seconde guerre sino-

109. Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunders-
tandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n°® 2, p. 32.

110. Frangois-Xavier BONNET, « The Spratlys : A Past Revisited », World Bulletin, 2004, p. 18.

111. Ibid., p. 18.

112. Ibid., p. 20.

113. Stein TONNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 21.
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japonaise. En septembre 1937, le Japon prendrait possession des iles Pratas. Mais des
juillet, il avait établi une présence sur Itu Aba et sur I'ile Spratley, que ne protégeait au-
cune force francaise. La Grande-Bretagne, qui avait toujours vu la souveraineté francaise
sur les iles comme un moindre mal en vue de faire piece aux ambitions japonaises, envi-
sagea alors de réactiver ses propres prétentions devant ’apparente incapacité francgaise
a défendre les siennes. Finalement, en juin 1938, les autorités indochinoises ordonnérent
I’établissement d’'une station météorologique sur Itu Aba. Cette mission coexista avec

une présence japonaise sur 1'ile jusqu’au 10 octobre 1940, date de son dernier bulletin ',

55. Les manifestations franco-vietnamiennes ultérieures dans les Paracels
(1937-1939). Le méme scénario de coexistence franco-vietnamienne et nippo-taiwanaise
se produisit dans les Paracels. Un batiment francais effectua une visite de I’archipel en
février 1937. L’année suivante, une mission fut envoyée avec la tdche d’ériger des phares,
d’installer une station de surveillance des typhons et d’établir un détachement de police
annamite chargé de lutter contre la piraterie. Mais I'expédition francaise arrivait tard :
elle fut accueillie, sans heurts, par des batiments de guerre japonais. En paralléle, par
une note du 18 février 1937, une nouvelle proposition d’arbitrage avait été présentée aux
autorités chinoises %, lesquelles avaient été informées par la France de ses démarches
qui ne devaient pas préjuger de la question de la souveraineté encore pendante entre ces
deux Etats : il s’agissait alors de barrer la route au Japon 6. Elles furent renforcées
par 'adoption de deux arrétés du Gouvernement général de I'Indochine, en date des
15 juin 1938 et 5 mai 1939, qui placaient la division administrative des Paracels sous
la dépendance de la province de Thua Thien, scindée I'année suivante en une déléga-
tion du Croissant et une délégation de I’Amphytrite 7. Sur Ille Boisée, les Francais

s'installérent aux cotés de 150 soldats japonais ; sur l'ile Pattle, ils étaient seuls 118,

114. Ibid., p. 11-15.

115. Jean-Pierre FERRIER, « Le conflit des Iles Paracels et le probléme de la souveraineté sur les
iles non habitées », AFDI, 1975, vol. 21, n° 1, p. 190; Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d
Iépoque coloniale (1885-1954) » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero,
Paris : Demopolis, 2018, p. 135-173, §54.

116. Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 11; Anthony CARTY, « The South China Sea Disputes Are Not Yet
Justiciable » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China, Shicun WU et
Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge,
2016, p. 32.

117. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 104.

118. Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of Furopean Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 12.
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56. La prise de possession des iles par le Japon (1939-1940). Lorsque le Japon
avait protesté contre la prise de possession francaise des Spratleys en 1933, il avait
invoqué 'ancienneté (1917) des activités de la société japonaise d’exploitation de guano
dans ces iles ainsi que la présence importante de ses batiments et de ses pécheurs aux
abords de D'archipel '*?. Pendant ce temps, et quoique le gouvernement japonais efit
apparemment renoncé a ses prétentions sur les Paracels dans des échanges avec la France
datés d’aofit 1934 2%, on vient de voir que la présence japonaise dans 'archipel n’avait
jamais vraiment cessé. En 1937, un décret japonais prétendit les rattacher & Formose 2!
Le 31 mars 1939, ce fut le tour des Spratleys (appelées par les Japonais Shinnan Gunto),
geste qui souleva des protestations britanniques, francaises mais aussi américaines 1%2.
Comme signalé au chapitre précédent, une présence étatique japonaise s’établit dans la
foulée sur les deux archipels. Le sort de ces installations pendant la guerre reste mal

connu '3 ; en toute hypothése, elles prirent fin avec la défaite du Japon.

57. La premiére manifestation chinoise dans les Spratleys et 1’invention de la
ligne en onze traits (1946-1947). On a vu au chapitre précédent que le 12 décembre
1946, Tchang Kai-chek fit installer sur Itu Aba un marqueur concurrent a celui que
venait d’y placer la France. Cet événement peut a présent étre qualifié de premiere ma-
nifestation de I'Etat chinois dans les Spratleys. Il trouve son origine dans la volonté du
nouveau gouverneur de Taiwan, Chen Yi'?* (Ff4%), de se substituer & 'administration
japonaise des archipels. A cette fin, le gouvernement chinois chargea le professeur Zheng

Ziyue (¥8# #7), un ancien éléve de Bai Meichu, d’élaborer une carte des iles a « récu-

119. Charles ROUSSEAU, « Chronique des faits internationauz / Différend concernant l'appartenance
des iles Spratly. Rappel des controverses relatives a l'exercice de la souveraineté sur cet archipel survenues
de 1933 a 1939 entre la France et le Japon et depuis 1951 entre la Chine, les Philippines et le Sud-
Vietnam. Fvolution du différend au cours de l’année 1971. Difficultés analogues survenues de 1931 a 1950
entre la France et la Chine et depuis 1959 entre le Vietnam et la Chine relativement a [’appartenance
des iles Paracels », RGDIP, 1972, vol. 76, p. 828.

120. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 106.

121. Ibid., p. 106.

122. Stein T@ONNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n°® 1, p. 12-13.

123. Ibid., p. 15.

124. C’est sous 'administration de ce personnage qu’eut lieu a Taiwan l'Incident du 28 février
1947 (= = /\ZFE ), révolte de la population taiwanaise contre le régime mis en place par Tchang Kai-
chek apres la défaite du Japon et la « libération » de 1'ile. La répression fit des milliers, voire des
dizaines de milliers de morts. Tchang récompensa Chen pour ses services en le nommant & un poste
plus prestigieux sur le continent, mais Chen ayant ensuite projeté de se rendre aux communistes, Tchang
le fit opportunément exécuter a Taipei —exécution qui eut I’avantage d’apparaitre en partie comme une
rétribution pour des massacres dont Tchang portait personnellement toute la responsabilité. La mémoire
de cet épisode joue aujourd’hui un role central dans les récits nationaux concurrents a Taiwan.

130



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

pérer » du Japon. Zheng les désigna par une ligne en U qu’il dessina a partir de celle
qu’avait tracée Bai dix ans plus tot '2°. Pour une raison qui apparaitra ultérieurement,
la ligne comportait alors onze traits et non neuf '?°. La carte fit 'objet d’une publication
officielle en novembre 1947 puis, sous une forme légerement amendée, elle illustra un
atlas administratif de la république de Chine paru en février 1948. Les calques des noms
britanniques inventés en 1935 furent abandonnés : on donna des noms chinois a toutes
les formations insulaires et les Spratleys elles-mémes furent enfin désignées du nom que

la Chine n’a cessé de donner a cette partie de son territoire allégué depuis : Nansha *2".

58. La réaffirmation d’un intérét philippin dans les Spratleys (1946-1956).
Aux Philippines, Elpidio Quirino n’avait pas oublié son intérét pour les Spratleys d’avant-
guerre. Devenu vice-président, il exprima lors d’une conférence de presse de juillet 1946
I'opinion selon laquelle les iles devraient revenir aux Philippines pour des raisons de
sécurité. Elle ne fut cependant suivie d’aucun acte matériel, quoique des commentaires
ironiques 'accueillirent dans la presse philippine de 1'époque : « presumably the birds
roosting on the Spratlys don’t care who owns them » 12®. Le consul de France a Manille
ayant informé Quirino de la prise de possession de 1933, celui-ci lui fit part de sa surprise,
car il croyait que la revendication francaise concernait un autre groupe d’iles. En mai
1950, il affirma pouvoir se satisfaire d’une possession des Spratleys par Tchang Kai-chek,
mais avertit qu’il serait contraint de réagir si les iles tombaient aux mains de la Chine
communiste '2?. II semble qu’en 1955, les autorités philippines aient encore sans succes
tenté de persuader les Etats-Unis de financer une station radar sur Itu Aba 3. L’année
suivante fut celle de I'affaire Tomas Cloma, qui embarrassa les autorités. Mais un comité
sous la supervision de la direction des Affaires juridiques du ministere philippin des
Affaires étrangeres adopta alors une position selon laquelle il faudrait distinguer les
Spratleys au sens strict d'une part, soit le groupe situé autour de I'ile Spratley elle-
méme, et un autre groupe d’autre part, appelé Kalayaan. Situé entre le premier et les
Philippines, et comprenant notamment 1ile Thitu et 1'lle de Itu Aba, il fut alors qualifié

de « unowned, unoccupied, unsurveyed and unclaimed » 1. Le terrain était préparé a

125. Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunders-
tandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n® 2, p. 34.

126. Voir chapitre suivant.

127. Bill HAYTON, « The Modern Origins of China’s South China Sea Claims : Maps, Misunders-
tandings, and the Maritime Geobody », Modern China, 2018, vol. 45, n° 2, p. 36-37.

128. Cité dans Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern
Asian Studies, 2006, vol. 40, n°® 1, p. 21.

129. Ibid., p. 22.

130. Ibid., p. 22.

131. Cité dans Ibid., p. 50.
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une prétention officielle des Philippines, qui attendrait le 10 juillet 1971.

59. La succession du Vietnam a la France dans les Paracels (1946-1950).
Dans les Paracels, la Chine avait réaffirmé ses prétentions des le 6 janvier 1946, suscitant
une protestation de la France le lendemain 132, Une mission de reconnaissance eut ensuite
lieu du 20 au 27 mai 1946 33 mais on a vu que ce furent les Chinois qui prirent possession
de l'ile Boisée en janvier 1947, la France se repliant sur 'ile Pattle. Des négociations
franco-chinoises eurent lieu du 25 février au 4 juillet 1947, au cours desquelles la France
fit a la Chine une troisiéme et derniere proposition infructueuse de reglement arbitral

de la souveraineté sur les Paracels 134

.1 Tui fut répondu que « la tentative actuelle de la
France d’occuper cet archipel au nom de I’Indochine est un geste inintelligent ; par la, elle
dévoile non seulement ses ambitions impérialistes a propos de ses colonies d’outre-mer,
mais encore elle soulévera certainement l'indignation des 450 millions de Chinois » 13°. 11
est constant que la France agissait alors, comme par le passé, pour le compte du Vietnam,
ainsi que le confirme une lettre en date du 15 mars 1949, adressée par le haut-commissaire
de France en Indochine & Bdo Dai, alors chef de I'Etat vietnamien, et interprétant les
accords franco-vietnamiens du 8 mars en ces termes : « Les iles Paracels [...] relévent de
la souveraineté territoriale du Vietnam » 3¢, La France transmit officiellement I’archipel
aux autorités vietnamiennes en octobre 1950 137, bien que la reléve vietnamienne sur 1'ile

Pattle n’ait eu lieu qu’en 1956.

60. La non-succession du Vietnam a la France dans les Spratleys (1951-1956).
Jusqu’a cette date, il est tout aussi constant que la France considérait que les Spratleys

devaient étre rattachées non au Vietnam, mais a I'outre-mer francais *®. Le 4 juin 1956,

132. Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d l’époque coloniale (1885-1954) » in Les conflits
frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris : Demopolis, 2018, p. 135-173, §81.

133. Ibid., §82.

134. Charles ROUSSEAU, « Chronique des faits internationauz / Différend concernant l'appartenance
des iles Spratly. Rappel des controverses relatives a l'exercice de la souveraineté sur cet archipel survenues
de 1933 a 1939 entre la France et le Japon et depuis 1951 entre la Chine, les Philippines et le Sud-
Vietnam. Evolution du différend au cours de l’année 1971. Difficultés analogues survenues de 1931 d 1950
entre la France et la Chine et depuis 1959 entre le Vietnam et la Chine relativement a ’appartenance
des iles Paracels », RGDIP, 1972, vol. 76, p. 834.

135. Cité dans Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d [’époque coloniale (1885-1954) » in
Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris : Demopolis, 2018, p. 135-173,
§87.

136. Cité dans Thi Hanh NGUYEN, « Le conflit de souveraineté sur les Paracels et les Spratleys
de 1954 a nos jours » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 d nos jours, Quaero, Paris :
Demopolis, 2018, p. 251-288, §8.

137. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 111.

138. Ibid., p. 112.
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on lit encore dans un télégramme adressé par Paris a Saigon : « Notre position juridique
au sujet de l'appartenance des iles Spratleys n’a pas été modifiée et nous ne reconnaissons
par la revendication vietnamienne », position réaffirmée le 7 par le chargé d’affaires fran-
cais & Manille 3. Saigon répondit le lendemain que les Spratleys ayant été rattachées a
la Cochinchine, et le Vietnam ayant récupéré la souveraineté sur tout le territoire viet-
namien, I’archipel devait étre considéré comme vietnamien, ce a quoi la France répondit
que le rattachement n’avait été que « purement administratif » et ne pouvait avoir 'effet
de 'obliger & aliéner au profit du Vietnam des droits constitués au nom de la France '4°,
Un batiment francais, le Commandant Robert Giraud, avait encore fait des relevés en
mai 1955 !! et en janvier 1956, l'instruction donnée au Francis Garnier de se rendre
dans les Spratleys pour y détruire tous les marqueurs étrangers et les remplacer par des

42

marqueurs francais 42 semble avoir été la derniére démarche de la France a I'égard d’iles

dont on a vu qu’elle s’est ensuite désintéressée.

61. Les réactions au traité de San Francisco (1951) et au traité de Taipei
(1952). Cing ans plus tot, Particle 2 (f) du traité de paix avec le Japon (« Le Japon
renonce d tout droit, titre et prétention aux iles Spratleys et auz iles Paracels ») avait mis
un terme a la prétention japonaise sans lui en préférer une autre. La conférence de San
Francisco fut surtout I'occasion pour les diverses parties de réaffirmer leurs positions. Le
représentant du Vietnam, Tran Van Huu, réaffirma le 7 septembre les droits de son pays
« sur les iles Spratleys et Paracels qui de tout temps ont fait partie du Vietnam » 143, La
France s’était satisfaite de cette ambiguité qui préservait sa propre prétention sur les
Spratleys. Quant aux deux Chine, aucune ne fut admise a la conférence. La République
populaire, par la voix de son ministre des Affaires étrangeres Zhou Enlai, dénonca le
15 aotlit puis a nouveau le 28 septembre un traité tenu pour illicite et réaffirma ses
prétentions sur les Paracels, les Spratleys, les Pratas et le groupe Macclesfield.

Quant a la Chine nationaliste, elle signa ’année qui suivit son propre traité de paix
avec le Japon. La confirmation de la renonciation japonaise aux Paracels et aux Sprat-

leys, contenue dans 'article 2 de cette convention bilatérale qui concernait aussi I'ile de

139. Thi Hanh NGUYEN, « Le conflit de souveraineté sur les Paracels et les Spratleys de 1954 a
nos jours » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 d nos jours, Quaero, Paris : Demopolis,
2018, p. 251-288, §§6-7.

140. Ibid., §§7-8.

141. Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of Furopean Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n°® 1, p. 46.

142. Thid., p. 48.

143. Cité dans Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d l’époque coloniale (1885-1954) » in
Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris : Demopolis, 2018, p. 135-173,
§115.
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Formose elle-méme ainsi que les Pescadores, pouvait laisser entendre que le Japon recon-
naissait a Taipei un titre sur les archipels. La France protesta, suscitant I’embarras du
gouvernement japonais, qui n’avait accédé qu’avec réticence a la formulation préférée par
la Chine nationaliste. Sans adopter une publicité qui aurait risqué de compromettre les
relations des deux Etats avec Taiwan, le Japon assura & la France par échange de lettres

qu’il n’avait rien été décidé a Taipei qui dépassat 1'accord trouvé & San Francisco 44,

62. L’hypothétique acquiescement du Nord-Vietnam aux prétentions chi-
noises (1956-1965). Une derniere série de faits a prendre en considération dans 1’éva-
luation contemporaine des titres de souveraineté allégués tient a I'attitude adoptée par
le Nord-Vietnam. L’un des arguments invoqués par la Chine est en effet qu’aux temps
ou le Vietnam était divisé, les autorités d’Hanoi auraient admis les prétentions chinoises
sur les Paracels et les Spratleys. Cette position lierait le Vietnam actuel 1*°, quelle qu’ait
été par ailleurs celle du gouvernement de Saigon a la méme époque.

Quels sont les faits invoqués par la Chine? Il y aurait d’abord une déclaration
du 15 juin 1956 attribuée au vice-ministre des Affaires étrangeres Ung Van Khiem au
chargé d’affaires de la Chine au Nord-Vietnam, selon laquelle les données vietnamiennes
confirmeraient I’appartenance des Paracels et des Spratleys a la Chine depuis la dynastie
Song. La Chine invoque aussi 'opposition signifiée par le Nord-Vietnam le 9 mai 1965 a
la zone de combat définie par les Etats-Unis, notamment au motif que celle-ci empiétait
sur la mer territoriale de la Chine autour des iles Xisha -semblant donc admettre la
souveraineté chinoise sur l'archipel. Enfin, la Chine se prévaut de I’approbation par le
Premier ministre Pham Van Dong, le 14 septembre 1958, de la déclaration chinoise
adoptée dix jours plus tot, par laquelle la Chine fixait la largeur de sa mer territoriale
a 12 milles nautiques et précisait que cette mesure s’appliquait a toutes les iles sous sa
souveraineté, en ce compris les Paracels et les Spratleys.

Ces positions du Nord-Vietnam peuvent-elles étre imputées au Vietnam actuel ?
On 'a contesté en faisant valoir qu’a la suite des accords de Geneve, le Nord-Vietnam
n’était territorialement compétent qu’au nord du 17°™¢ parallele. Les archipels de la
mer de Chine méridionale relevaient donc de ’administration de Saigon et non de celle
d’Hanoi. Le Nord-Vietnam n’aurait ainsi pu céder a la Chine un titre qui revenait au

Sud-Vietnam, ni faire obstacle a ce que le Vietnam réunifié succédat ensuite au titre

144. Stein TONNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n°® 1, p. 43; Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes a l’époque coloniale
(1885-1954) » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris : Demopolis,
2018, p. 135-173, §116.

145. Voir par exemple « China’s Indisputable Sovereignty Over the Xisha and Nansha Islands »,
Beijing Review, 18 fév. 1980, p. 21-22.
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sud-vietnamien. Du reste, les déclarations nord-vietnamiennes s’expliquant alors par la
nécessité impérieuse de préserver l'entente avec la Chine dans une guerre de résistance
désespérée contre ’agresseur américain, elles devraient étre considérées comme des po-
sitions de circonstances, inaptes a altérer les droits du Vietnam 46,

Sans doute le Nord-Vietnam ne pouvait-il transférer a la Chine plus de droits qu’il
n’en avait. Cependant, la question n’est pas de savoir si le Nord-Vietnam a cédé un titre
vietnamien a la Chine mais d’établir si, le Nord-Vietnam ayant acquiescé a la préten-
tion a un titre chinois, le Vietnam actuel est lié par cet acquiescement 7. Or on peut
faire observer que la réunification vietnamienne est du méme type que la réunification
allemande : il s’est agi dans les deux cas d’une absorption, 'une des deux entités (le Nord-
Vietnam, la république fédérale d’Allemagne) ayant poursuivi son existence juridique en
étendant la sphere d’application spatiale de son droit national a ’ancien territoire de
la seconde entité (le Sud-Vietnam, la République démocratique allemande) qui a cessé
d’exister. De méme que les traités conclus par le Nord-Vietnam ont été appliqués au
Sud, de méme un acte unilatéral du Nord-Vietnam devrait produire des effets juridiques
a légard de l’ensemble du territoire du pays réunifié 14%. Par conséquent, il ne serait
nullement inenvisageable de considérer le Vietnam lié par un engagement unilatéral a
ne pas contester la souveraineté de la Chine sur les Paracels et les Spratleys, a ’'exemple
de la célebre déclaration « inconditionnée et définitive » du ministre Thlen 149

Cependant, il est douteux que 1'on puisse reconnaitre un tel caractere aux décla-
rations nord-vietnamiennes dont se réclame la Chine. S’agissant de celle de 1956, sa
réalité méme ne parait pas confirmée en dehors des sources chinoises. La déclaration
du 14 septembre 1958 ne mentionnant pas une seule fois les iles, on pourrait juger que
le Nord-Vietnam n’a pas approuvé davantage que le seul principe d’une largeur de 12

milles nautiques de la mer territoriale chinoise °. Mais s’y ajoutent les propos de 1965

146. Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels et Spratleys, Pa-
ris : L’Harmattan, 1996, p. 122-123 ; Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes dans
la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 248-256.

147. Sur ce probléme voir Jean BARALE, « L’acquiescement dans la jurisprudence internationale »,
AFDI, 1965, vol. 11, p. 389-427.

148. Florence NGUYEN-ROUAULT, La politique juridique extérieure de la République populaire de
Chine. Territoire et souveraineté, Paris : these Paris II, dir. Ch. Leben, 2003, p. 484.

149. CPJI, Statut juridique du Groénland oriental (Danemark c. Norvége), 5 avr. 1933, p. 72.

150. « Nous avons ’honneur de vous informer que le Gouvernement de la République démocratique
du Vietnam prend note et approuve la déclaration faite le 4 septembre 1958 par le Gouvernement de
la République populaire de Chine concernant les eaux territoriales de la Chine. Le Gouvernement de la
République démocratique du Vietnam respecte cette décision et donnera auz organismes d’Etat intéressés
des directives visant da faire respecter rigoureusement les eaux territoriales de la Chine fixées a 12 milles
marins, dans toutes les relations sur mer avec la Chine. Veuillez agréer, Camarade Premier Ministre,
mes salutations respectueuses » (cité dans Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes
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relatifs a 'empiétement de la zone de combat américaine sur les Xisha chinoises. Ces
déclarations d’Hanoi affaiblissent certes la position vietnamienne '*!; permettent-elles
cependant d’établir une volonté de I’Etat vietnamien de s’engager & ne plus contester
les prétentions chinoises ? I1 nous semble qu’elles ne sont pas d’un poids suffisant pour
renverser les (par ailleurs) constantes revendications vietnamiennes sur les Paracels et
les Spratleys. Les faits des années 1956-1965 n’affectent donc pas 1’évaluation des titres

de souveraineté modernes sur les archipels, a laquelle nous allons enfin procéder.

§2. Les titres de souveraineté envisageables

63. La détermination de la période critique. On y faisait allusion en conclusion
du chapitre précédent : il convient a présent d’effectuer un tri dans les faits qui viennent
d’étre exposés aux fins de ne considérer que ceux datant d'une époque présentant une
pertinence pour 'appréciation des positions juridiques des parties. La notion de date
critique, tres discutée en doctrine, n’est souvent guere distinguée de celle de la naissance
ou de la « cristallisation » (notion dont le sens est lui-méme assez incertain) du dif-
férend 2. Mais « en fait, chaque mode d’établissement de la souveraineté territoriale
appelle ses propres critéres, qui dotvent s’adapter par la suite aux particularités du cas
d’espéce » 153, En outre on a parfois parlé de période critique pour souligner que doivent
étre exclus les faits tant postérieurs qu’antérieurs au moment ou il s’agit d’apprécier
I’établissement de la souveraineté territoriale, selon le titre qui a été invoqué %%

Les commentateurs des différends territoriaux en mer de Chine méridionale ont

situé ce moment a des époques diverses '®®. Selon nous, il convient tout d’abord de re-

dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 248).

151. « This prior waiver devaluated unified Vietnam’ s (Socialist Republic of Vietnam ’SRV’) later
legal claims that were accompanied by SRV naval activities. » (Michael STRUPP, « Spratly Islands »,
MPEPIL, 2008, §3).

152. « La Cour fait en outre observer qu’elle ne saurait prendre en considération des actes qui se
sont produits aprés la date a laquelle le différend entre les Parties s’est cristallisé, a moins que ces
activités ne constituent la continuation normale d’activités antérieures et pour autant qu’elles n’aient
pas €té entreprises en vue d’améliorer la position juridique des Parties qui les invogquent » (CLJ, Affaire
relative a la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie), 17 déc. 2002, §135).

153. Marcelo KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, Geneve : Graduate Institute
Publications, 1997, p. 176.

154. Ibid., p. 173-175.

155. Voir notamment Jean-Pierre FERRIER, « Le conflit des Iles Paracels et le probleme de la
souveraineté sur les iles non habitées », AFDI, 1975, vol. 21, n°® 1, p. 188 (1954, 'année des accords de
Geneve et de la succession du Vietnam & la France) ; Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté
sur les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’'Harmattan, 1996, p. 91 (les années 1880, au-dela
desquelles le peuple vietnamien est privé de la gestion de ses relations extérieures; les années 1930, lors
de la cristallisation du différend franco-chinois ; ou les années 1954-1956 pour les raisons déja évoquées) ;
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connaitre que, si entremélés qu’aient pu étre le destin des Paracels et celui des Spratleys,
il ne serait pas pertinent d’arréter un moment unique pour apprécier 1’établissement
de la souveraineté territoriale sur ces deux archipels. Ceux-ci posent somme toute des
problémes juridiques liés, mais distincts 6. S’agissant des Paracels, différend essentielle-
ment sino-vietnamien (Taiwan mise a part), il nous semble que la charniere est a situer
des 'année 1909 —celle de la premiere manifestation chinoise dans ’archipel -ou dans la
période qui va de 1909 a la premiere contestation des prétentions chinoises par I'Indo-
chine francaise, au nom des anciens droits de I’Annam. Cette contestation, accompagnée
d’une proposition d’arbitrage faite a la Chine par la France, date du 14 décembre 1931 ou
du 4 janvier 1932 7. Les conduites ultérieures des parties sont teintées par le différend
surgi entre elles; on a vu que les manifestations francaises de la fin de la décennie furent
menées en concertation avec la Chine et sans préjudice du titre. Le cas des Spratleys est
plus délicat a apprécier. Le différend actuel a pour parties le Vietnam, la Chine, Taiwan,
les Philippines, la Malaisie et Brunéi. Les prétentions des trois dernieres sont tardives.
Celles de la Chine (et donc de Taiwan) ne remontent pas a avant 1946 ; la revendica-
tion vietnamienne, distinguée de celle de la France, fut exprimée a la conférence de San
Francisco (1951) puis lors des discussions portant sur la succession aux droits frangais
en 1954-1956; et c’est entre 1956 et le début des années 1970 que 'on a vu les divers
prétendants actuels commencer a s’emparer d’une partie des ilots qu’ils revendiquaient
sans les posséder. On pourrait considérer que cette derniére période, postérieure au dé-
part de la France, est la plus pertinente pour apprécier les droits des Etats en cause
sur les Spratleys. Mais la discussion est compliquée par la circonstance qu’il pourrait
bien y avoir plusieurs titres concurrents au sein de I'archipel, dont 'unité aux fins de

I’établissement de la souveraineté territoriale est incertaine.

Florence NGUYEN-ROUAULT, La politique juridique extérieure de la République populaire de Chine.
Territoire et souveraineté, Paris : these Paris 11, dir. Ch. Leben, 2003, p. 481 (année 1938) et Michael
STRUPP, « Paracel Archipelago », MPEPIL, 2007, §5 (’année 1931).

156. En ce sens, Zhen LIN, La politique juridique de la République populaire de Chine en matiére de
droit de la mer, Paris : these Paris 1, dir. G. Bastid Burdeau, 2013, p. 101.

157. La premiére date est donnée par Thi Hanh NGUYEN, « Les questions maritimes d [’époque
coloniale (1885-1954) » in Les conflits frontaliers sino-vietnamiens de 1885 a nos jours, Quaero, Paris :
Demopolis, 2018, p. 135-173, §51; la seconde par Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends
maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 232. En
tout cas il y aurait bien eu une premiere proposition d’arbitrage faite a la Chine avant celle de 1938,
date critique retenue par d’autres auteurs pour cette raison (Florence NGUYEN-ROUAULT, La politique
juridique extérieure de la République populaire de Chine. Territoire et souveraineté, Paris : these Paris
II, dir. Ch. Leben, 2003, p. 481).
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64. La divisibilité du titre sur les Spratleys. On a pu décrire les Spratleys
comme « an erratic cluster of various features » 1°. D’un point de vue hydrographique,
il n’y a pas de consensus sur leurs limites. En outre, elles ont été et demeurent diver-
sement traitées dans la pratique des acteurs : les uns envisagent leur souveraineté sur
les Spratleys en tant qu'unité -ou méme, dans le cas de la Chine, comme une partie de
I'unité formée par les Nanhat Zhudao, soit par I'intégralité des ilots de la mer de Chine
méridionale -la ot d’autres considerent individuellement des éléments du groupe. On
a vu que la Grande-Bretagne puis la France -premiers Etats & émettre une revendica-
tion dans les Spratleys —avaient procédé ainsi. Apres la prise de possession francaise
de I'1le Spratley d’avril 1930, un jurisconsulte du quai d’Orsay exprima, dans une note
du 9 décembre 1931, ses doutes quant a la capacité de cette démarche a constituer a

159 et deux ans plus tard, on se

la France des droits sur les ilots et récifs plus éloignés
souvient que la France exprima une prétention sur six formations distinctes. La percep-
tion qui dominait alors était celle d’une division entre la partie occidentale de ’archipel
et sa partie orientale, le Dangerous Ground; elles ne furent vraiment réunies dans les

représentations qu’avec l'invention par le Japon des Shinnan Gunto 9.

Dans quelle mesure le droit international tend-il a étendre le statut territorial d’une
ile au groupe auquel elle appartient 7 Comme toujours dans cette matiere, la sentence
de l'ile de Palmas est le point de départ qui s’impose. D’un c6té en effet Max Huber
avait-il envisagé qu’'un ensemble d’iles forme une unité telle que « du destin de la partie
principale puisse suivre celui du reste » 191, D'un autre coté, il était clairement affirmé
dans cette décision que « le titre de contiguité, entendu comme le support de la souve-
raineté territoriale, est sans fondement en droit international » 2. Aussi considére-t-on
généralement la contiguité, non comme un titre autonome, mais comme une circonstance
susceptible d’affecter la détermination de I’étendue d’un titre préexistant, des lors qu’il
résulte de cette contiguité une unité qui est plus qu'une simple proximité %3, On a ainsi
pu parler dun « principe d’unité naturelle ou géophysique » *** auquel la jurisprudence a

reconnu une certaine valeur de présomption quant aux limites spatiales des droits établis

158. Michael STRUPP, « Spratly Islands », MPEPIL, 2008, §1.

159. Hsin-chih CHEN, « La réponse chinoise a [’occupation francaise des iles Spratly en 1933 »,
Guerres mondiales et conflits contemporains, 2001, n® 199, p. 12.

160. Frangois-Xavier BONNET, « The Spratlys : A Past Revisited », World Bulletin, 2004, p. 16-21.

161. SA, Affaire de lile de Palmas (E'tats— Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 23.

162. Ibid., p. 35.

163. Charles VISSCHER (DE), Problémes de confins en droit international public, Paris : Pedone,
1969, p. 35-41.

164. SA, Souveraineté territoriale et portée du différend (Erithrée / Yemen), 9 oct. 1998, §35.
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par I'Etat 195, De cette question il faut distinguer celle, propre au droit de la mer, du
tracé de lignes de base archipélagiques par les Etats archipels, étant entendu que I’article
46 (b) de la CNUDM définit I'archipel comme « un ensemble d’iles, y compris des parties
d’tles, les eaux attenantes et les autres éléments naturels qui ont les uns avec les autres des
rapports si étroits qu’ils forment intrinséquement un tout géographique, économique et
politique, ou qui sont historiquement considérés comme tels ». Dans la sentence de 2016,
le tribunal a exclu que des lignes de base archipélagiques puissent licitement étre tracées
autour des Spratleys'%. On verra que cette décision tient & Pabsence de statut d’Etat
archipel de la Chine et au rapport excessif, si des lignes de base archipélagiques étaient
dessinées autour des Spratleys, de la superficie des eaux a celle des terres. Il ne devrait
pas en résulter de conséquences juridiques particulieres sur I'unité ou la divisibilité du
titre territorial sur I’archipel, qui est un probléme juridique distinct 197,

Il est exact que ’archipel a été considéré comme une unité dans le traité de San
Francisco puis dans celui de Taipei, puisque c’est alors sur les « Spratleys » sans distinc-
tion (une premiere version de travail du traité de paix avec le Japon ne mentionnait que
I'lle Spratley prise isolément) que le Japon a renoncé a toute prétention a un titre de

souveraineté 168

. Cette circonstance ne nous parait cependant pas décisive. Dans ce vaste
ensemble que se disputent aujourd’hui de si nombreuses parties, il faut envisager la possi-
bilité que plusieurs titres de souveraineté concurrents se soient constitués '*°. Concevoir
la souveraineté sur les Spratleys prises comme un tout conduit en outre a négliger la
question de savoir lesquels de leurs éléments sont, en tant que tels, susceptibles d’appro-
priation étatique. Notamment, toutes les formations insulaires, hauts-fonds, hauts-fonds
découvrants et lots de terre ferme sont amalgamées par la prétention chinoise adossée a

la ligne en neuf traits, une carte dont il faut examiner 'influence éventuelle sur les titres

165. Voir a ce sujet Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017,
vol. 386, p. 105-108 et Xuechan MA, « International Jurisprudence Concerning the Group or Unity
Principle in Territorial Allocation », Chinese JIL, 2019, vol. 18, n° 1, p. 165-178.

166. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, §§573-576.

167. Une contribution récente opeére une certaine confusion entre ces deux questions : voir Melissa H.
LoJa, « The Spratly Islands as a Single Unit Under International Law : A Commentary on the Final
Award in Philippines/China Arbitration », ODIL, 2016, vol. 47, n° 4, p. 309-326.

168. Ibid., p. 316-318.

169. Le professeur Chemillier-Gendreau avait envisagé cette hypothese, bien qu’elle ait par ailleurs
défendu la these de 'unité du titre sur les Spratleys (Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté
sur les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’Harmattan, 1996, 306 p., pp. 106, 131). Le probléme
est aussi posé par Genevieve BASTID-BURDEAU, « Le puzzle de la situation dans la mer de Chine
méridionale : un défi pour la sécurité régionale et mondiale 2 », AFDI, 2015, vol. 61, p. 84. Pour une
défense d’une évaluation de la souveraineté territoriale dans les Spratleys formation par formation,
voir Mark E. ROSEN, « Philippine Claims in the South China Sea : A Legal Analysis », aott 2014,
<https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008435.pdf>, p. 29.
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avant d’en venir & ces titres eux-mémes.

65. La relation entre la ligne en neuf traits et un éventuel titre chinois. Selon
les conceptions en vigueur dans I’Antiquité chinoise, un lien intime existait entre la carte
et le territoire, déclinaison d’'une relation plus généralement établie entre la détention
d’ceuvres d’art et celle du pouvoir politique : le mot tu () signifiant a la fois « carte »
et « image », la possession de la carte d'un espace représentait la maitrise du territoire
et « quand un Etat cédait une portion de son territoire & un Etat voisin, cette transaction
s’effectuait en livrant la carte-image du territoire en question » 17°.

Telle n’est pas la maniere dont nous envisageons les choses dans notre droit inter-
national contemporain, ot domine plutét une méfiance pour les cartes que les Etats ont
I'habitude de présenter & I'appui de leurs prétentions territoriales!™. Selon les termes
souvent cités de la Cour internationale :

Les cartes ne sont que de simples indications, plus ou moins exactes selon les cas; elles ne

constituent jamais -a elles seules et du seul fait de leur existence —un titre territorial, c’est-

a-dire un document auquel le droit international confere une valeur juridique intrinseque

aux fins de ’établissement des droits territoriaux. Certes, dans quelques cas, les cartes

peuvent acquérir une telle valeur juridique mais cette valeur ne découle pas alors de leurs

seules qualités intrinseques : elle résulte de ce que ces cartes ont été intégrées parmi

les éléments qui constituent I'expression de la volonté de I'Etat ou des Etats concernés.

Ainsi en va-t-il, par exemple, lorsque des cartes sont annexées a un texte officiel dont

elles font partie intégrante. En dehors de cette hypothese clairement définie, les cartes

ne sont que des éléments de preuve extrinséques, plus ou moins fiables, plus ou moins

suspects, auxquels il peut étre fait appel, parmi d’autres éléments de preuve de nature

circonstancielle, pour établir ou reconstituer la matérialité des faits 172.

Inaptes a fonder la souveraineté, les cartes ne sont donc prises en compte par le
droit international que dans la mesure ou elles éclairent les circonstances qui peuvent
donner lieu a son établissement.

De ceci 'on peut conclure immédiatement que la carte a la ligne en neuf traits

n’est pas de nature a affecter I’évaluation des titres de souveraineté sur les archipels de

170. Simon LEYS, « L’attitude des Chinois a l’égard du passé » in Essais sur la Chine, Bouquins,
Paris : Robert Laffont, 1998, p. 745.

171. Dans l'affaire du temple de Préah Vihéar, la carte sur laquelle se fondait le Cambodge n’a pris
une force obligatoire qu’en raison de son acceptation par la Thailande, consolidée par le passage du
temps (CLJ, Affaire du temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), 15 juin 1962, p. 32). « Only
with the greatest caution can account be taken of maps in deciding a question of sovereignty », notait
déja Max Huber, « at any rate in the case of an island such as Palmas » (SA, Affaire de llle de Palmas
(Etats- Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 20). Sur la prise en compte des cartes dans le droit
international relatif aux iles, voir Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI,
2017, vol. 386, p. 108-110.

172. Cl1J, Affaire du différend frontalier (Burkina Faso/Mali), 22 déc. 1986, p. 582, §54.
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la mer de Chine méridionale. Le fait que la Chine ait dessiné cette carte, dans les cir-
constances rappelées ci-dessus, ne saurait lui valoir aucun droit sur les iles. Il ne saurait
pas plus élucider 'étendue des droits que la Chine détenait alors puisque, expression
d’une prétention étatique, elle revét un caracteére intrinséquement partisan !>, Méme en
tant que preuve de la continuité, depuis 1947, des prétentions de la Chine a la souve-
raineté territoriale sur les ilots inclus dans la ligne (continuité qui du reste est établie),
on peut douter que la carte soit admissible, puisqu’il a fallu attendre 2009 pour la voir
produite dans un environnement international. Du fait qu’avant 2009, ni le Vietnam ni
les Philippines n’auraient protesté contre la ligne en neuf traits, telle que ’on pouvait la
trouver dans des documents officiels chinois a usage interne, ’on ne saurait conclure a un
acquiescement de la part de ces Etats aux prétentions territoriales de la Chine ™, contre
lesquelles il est incontestable qu’ils protestent avec constance depuis des décennies. On

en vient maintenant a la question du bienfondé de ces prétentions.

66. Le titre moderne sur les Paracels. La détermination du souverain territorial
dans les Paracels dépend de la réponse que 'on apporte a une question relativement
simple : le Vietnam d’aujourd’hui peut-il encore se prévaloir de ’ancien titre annamite
sur 'archipel, ou faut-il considérer que ce titre n’existe plus et qu'un nouveau titre a
6té constitué par un autre Etat dans le courant du XXe si¢cle ? Deux Etats auraient pu
interrompre la succession vietnamienne, par-dela la colonisation francaise, au titre sur
les Paracels : le Japon et la Chine. L’'un d’eux y est-il parvenu?

S’agissant du Japon, nous pouvons d’emblée répondre par la négative. Il est vrai
que lorsqu’il s’empara des Paracels, au début de la Seconde Guerre mondiale, le droit
international admettait peut-étre encore la conquéte parmi les modes d’acquisition de
la souveraineté territoriale; or c’est selon les regles en vigueur en 1939-1940 que nous
devons apprécier I’éventuelle constitution de droits par le Japon. Cependant la conquéte
ne pouvait, dans le droit international classique, équivaloir a une pure consécration
juridique de la force. Si contrainte fiit-elle, la volonté du vaincu devait, a l'issue des
hostilités, s’ajouter a celle du vainqueur pour parfaire I’établissement du titre sur ’espace

tenu par ce dernier, au moyen de la conclusion d’un traité de paix'™. Or nous savons

173. Florian DUPUY et Pierre-Marie DuPUY, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 134.

174. Cet argument est utilisé par Zhiguo GAO et Bing Bing J1A, « The Nine-Dash Line in the South
China Sea : History, Status, and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n® 1, p. 116 et Zhihua ZHENG,
« Legal Effect of Maps in Maritime Boundary Delimitation : A Response to Erik Franckxr and Marco
Benatar », Asian JIL, 2014, vol. 4, n® 2, p. 275.

175. Voir Marcelo KOHEN, « Conquest », MPEPIL, 2015, §§6-8. En raison de cette condition fixée
par le droit international, au plus tard & partir du congreés de Vienne (1815), il se pose la question de
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ce qu’il en fut du Japon a l'issue de la Seconde Guerre mondiale. Loin de parfaire un
titre japonais sur les Paracels, le traité de San Francisco contient la renonciation du
Japon a toute prétention territoriale sur les archipels. Cela signifie non seulement que
le titre vietnamien n’a pas été interrompu par un titre japonais, mais aussi qu’aucun
titre japonais n’a pu étre converti en un titre chinois ou taiwanais par le traité de Taipei,
puisque le Japon n’avait pas de droits & céder 176,

Reste I'hypothese d'une interruption du titre vietnamien par la constitution d'un
titre chinois, laquelle se préte elle-méme a deux analyses juridiques distinctes, quoique
convergentes. Soit le titre annamite a été abandonné et la Chine a pu constituer son
propre titre sur des Paracels redevenues terrae nullius par la voie d'une occupation
effective. Soit la Chine, ayant pris possession des Paracels sans se voir opposer le titre
annamite, a constitué des droits sur I'archipel au moyen de la prescription acquisitive.
Quelle que soit 'analyse que 1'on adopte, tout dépend finalement de I'appréciation que
I'on fait de la passivité de la France -alors internationalement compétente pour les
relations extérieures de ’Annam -face aux prétentions de la Chine, entre 1909 et les
années 1930. « Whether such inactivity could be considered to amount to the abandonment
of a prior title established some time previously [...] is heavily disputed » 17", mais il est
clair que l'on en saurait admettre I’hypothese d’un changement de statut territorial
des Paracels a la légere. Le droit international est déterminé, dans ces matieres, par
un grand souci de continuité des situations acquises. De la perte de la possession d'un
espace, élément matériel de la souveraineté territoriale, il ne s’ensuit la perte du titre
qu’une fois nettement caractérisée la disparition de I’élément intentionnel, soit la volonté
de 'Etat de considérer cet espace comme une partie de son territoire 178.

Plusieurs études juridiques, dont le travail fondateur du professeur Chemillier-

Gendreau, ont conclu a la solidité du titre invoqué par le Vietnam, en dépit de I'attitude

savoir si la conquéte était un mode d’acquisition de la souveraineté territoriale distinct de la cession.
Cela suppose d’admettre que le traité dans lequel s’enracine le titre conventionnel n’était en cas de
conquéte que la perfection du titre incomplet acquis par la maitrise effective de I’espace conquis.

176. Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer
de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 246.

177. Michael STRUPP, « Paracel Archipelago », MPEPIL, 2007, §4.

178. « Un point déterminant pour lappréciation que fera la Cour du comportement des Parties tient
a limportance de premier plan que revétent, en droit international et dans les relations internationales,
la souveraineté étatique sur un territoire ainsi que le caractére stable et certain de cette souveraineté.
De ce fait, tout changement du titulaire de la souveraineté territoriale fondé sur le comportement des
Parties, tel qu’exposé ci-dessus, doit se manifester clairement et de maniére dépourvue d’ ambiguité
au travers de ce comportement et des faits pertinents. Cela vaut tout particuliérement si ce qui Tisque
d’en découler pour l'une des Parties est en fait l'abandon de sa souveraineté sur une portion de son
territoire » (CLJ, Affaire relative a la souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks
et South Ledge (Malaisie/Singapour), 23 mai 2008, §122).
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de son ancien protecteur francais '™. Elles font valoir que I’absence de protestation de la
France contre la Chine avant le début des années 1930 ne suffit pas a établir la derelictio,
tandis que les manifestations chinoises dans les Paracels, entre 1909 et 1928, sont restées
limitées. Au contraire, certains historiens se sont montré réservés sur la survie du titre
vietnamien. L’auteur de ce qui fut longtemps I’étude occidentale de référence sur la mer
de Chine méridionale évoquait « the rather dubious character of the French claim to the
inheritance of King Gia Long » %0 ; un autre spécialiste de la zone, se fondant sur les
archives du quai d’Orsay, souligne les doutes importants dont la diplomatie francaise ne
s’est jamais départie quant & sa position dans les Paracels ™. On a aussi relevé que le
gouvernement britannique était convaincu, dans les années 1930, de ce que le titre était
chinois, et qu’il ne soutint la France que par souci de pouvoir compter dans les Paracels
sur un Etat plus puissant pour résister aux visées japonaises dans la région 2.

Il n’est peut-étre pas infondé de donner un poids décisif au fait que devant des actes
-limités mais répétés —de la Chine attestant de son intention d’agir comme souverain dans
les Paracels, la France —qui en avait connaissance, et quelles que fussent les motivations

de son attitude -s’est abstenue de protester pour le compte du Vietnam '*3. Serait-il

179. Voir en ce sens Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur les archipels Paracels
et Spratleys, Paris : L’Harmattan, 1996, p. 128-129 ; Nguyen Hong THAO, Le Vietnam et ses différends
maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004, p. 229-235;
Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South China
Sea », aolt 2014, <https://www.cna.org/reports/2014/iop-2014-u-008433.pdf>, p. 130.

180. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 67.

181. Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of Furopean Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 28. C’est aussi un point sur lequel insiste le professeur Carty, qui cite deux
opinions juridiques datées de juin 1930 et mars 1931, rédigées pour le ministere des Affaires étrangeres
par nul autre que Jules Basdevant (Anthony CARTY, « The South China Sea Disputes Are Not Yet
Justiciable » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China, Shicun WU et
Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016,
p. 34-35). Celui qui n’était pas encore le président de la Cour internationale de Justice s’y montrait
assez circonspect sur les chances de la France en cas d’arbitrage, jugeant sa position confortée par
laffaire de Clipperton (dans laquelle Pabsence prolongée d’exercice de ses droits par la France ne fut
pas considérée comme un abandon de ceux-ci : SA, Affaire de l’ile de Clipperton (Mexique c. France),
28 jan. 1931, p. 1110-1111) mais fragilisée par celle de I'lle de Palmas (dans laquelle les effectivités
néerlandaises primérent sur I’allégation d’un titre espagnol plus ancien transmis aux Etats-Unis, encore
que de l'opinion de Max Huber, un tel titre espagnol n’efit jamais été établi sur I’ile de Palmas, ce qui
n’est pas la situation du Vietnam qui pourrait avoir succédé a un titre ancien : SA, Affaire de l’ile de
Palmas (Etats-Unis d’Amérique c. Pays-Bas), 4 avr. 1928, p. 35).

182. Stein T@NNESSON, « The South China Sea in the Age of European Decline », Modern Asian
Studies, 2006, vol. 40, n® 1, p. 14; Melissa H. LoJA, « A Critical Legal Approach to the South China
Sea Territorial Dispute », Revue d’histoire du droit international, 2018, vol. 20, n® 2, p. 206.

183. Voir en ce sens CIJ, Affaire relative a la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan
(Indonésie/Malaisie), 17 déc. 2002, §148; Cl1J, Affaire du différend territorial et maritime entre le
Nicaragua et le Honduras dans la mer des Caraibes (Nicaragua c. Honduras), 8 oct. 2007, §208. Les
tenants de la these de la survie du titre vietnamien minorent ces conséquences en déplagant la discussion
sur le terrain du droit des peuples a s’autodéterminer. Ils font valoir que les Vietnamiens formaient « un
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injuste d’admettre la formation dans ces circonstances d’un titre chinois sur les Paracels,
dont le détenteur ne saurait étre aujourd’hui que la République populaire, régime actuel
de I’Etat chinois ? Ne faudrait-il pas plutot considérer que la renonciation de la France au
titre annamite n’est pas suffisamment caractérisée pour envisager I’établissement d’un
titre chinois, compte tenu de la relative faiblesse des effectivités chinoises et, s’il fallait
qualifier juridiquement le processus de cette maniere, des controverses persistantes sur
I'admissibilité de la prescription acquisitive en droit international !%*? La difficulté a

formuler une réponse ne prouve pas le caractere indécidable de la question.

67. Les titres envisageables dans les Spratleys. Dans les Spratleys, on peut
affirmer que la France fut le premier Etat & établir, en 1933, un titre de souveraineté. Ce
titre couvrait, a minima, les six iles mentionnées au Journal officiel : 1'lle Spratley, la caye
Amboyna, I'ile de Itu Aba, les Deux-Iles, Iile Loaita et 1'ile Thitu. La prise de possession &
laquelle procéda alors la France, bien que minimale, doit étre considérée comme suffisante
pour établir la souveraineté sur ces formations lointaines et inhospitalieres. Pour les
raisons déja mentionnées a propos des Paracels, ce titre n’a pas pu étre interrompu,
pendant la Seconde Guerre mondiale, par la constitution d’un titre japonais. Il faut
considérer que ces ilots étaient encore francais lorsque la France quitta I'Indochine, en
1956. Ensuite, dans un intervalle de temps assez court compte tenu des prétentions
concurrentes qui s’élevaient déja alors du c6té des deux Chine et du Vietnam -sans parler
des Philippines qui n’avaient pas encore endossé les prétentions de leur ressortissant,
Toméas Cloma -on peut dire que la France, entrée dans un silence qu’elle n’a jamais

rompu depuis, a abandonné son titre. Comment envisager les choses ensuite ?

Compte tenu des positions francaises dans les années 1950, il nous parait difficile

peuple alors dominé et donc réduit au silence » (Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur
les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’'Harmattan, 1996, p. 102) et que « le peuple vietnamien,
lorsqu’il récupére enfin son indépendance n’a pas a endosser ces hésitations, ces ignorances, car elles ne
lui sont pas imputables » (Ibid., p. 108) ; selon ceux-ci, « aprés avoir recouvré son indépendance, un peuple
colonisé a le droit légitime de demander Uintégrité de son territoire » (Nguyen Hong THAO, Le Vietnam
et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone, 2004,
p. 235). De fagon générale, le droit des peuples & disposer d’eux-mémes trouve & s’appliquer en matiére
de souveraineté territoriale et pourrait, dans certaines hypotheses, entrainer la caducité des titres de
souveraineté formés en contradiction avec lui (Marcelo KOHEN, « Le réle des principes fondamentauz
du droit international » in Possession contestée et souveraineté territoriale, Genéve : Graduate Institute
Publications, 1997, §127-152). Mais en 'occurrence, il s’agit précisément de déterminer 1’étendue exacte
de l’assise spatiale du peuple vietnamien, lequel a exercé son droit a s’autodéterminer par sa constitution
en un Etat indépendant dont la succession au titre annamite sur ces iles inhabitées n’est pas certaine.

184. Comme nous l'avons dit, on pourrait plutét considérer que le titre annamite a été abandonné
et que les Paracels étaient redevenues une terre sans maitre, ouvert a une appropriation chinoise par la
prise de possession de 1909.
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d’admettre que le Vietnam ait succédé au titre francais '8°, bien que les iles occupées par
la France eussent été rattachées a la Cochinchine en 1933, que la Cochinchine efit ensuite
6té rattachée a PEtat associé du Viet Nam en 1949 et que les représentants vietnamiens
eussent réaffirmé des prétentions spécifiquement vietnamiennes sur les Spratleys lors de
la conférence de San Francisco (1951). A Dépoque, Pon ne saurait dire que la doctrine de
1'uti possidetis 18, alors confinée au contexte latino-ameéricain, ait pu rendre obligatoire la
conversion de la frontiére administrative de la Cochinchine en frontiere internationale du
futur Vietnam indépendant, ni que le droit applicable d’alors n’efit consacré le caractere
coutumier du droit a 'intégrité territoriale d’un territoire non autonome -droit qui fit
obstacle, en 1965, a la licéité de la séparation de ’archipel des Chagos de Maurice, selon
I'avis 187 de la CLJ auquel le gouvernement britannique vient de tirer les conséquences
par la conclusion d’un accord de restitution des iles & ’'Etat mauricien.

Notre position est donc qu’abandonnées par la France a un point que I’on pourrait
situer entre I'affaire Cloma (1956) et le retour physique des prétendants dans I’archipel au
début des années 1970, celles des Spratleys sur lesquelles elle avait établi sa souveraineté
sont redevenues des terres sans maitre, comme le reste des ilots émergés de ’archipel
n’avait jamais cessé de I'étre '®8. Elles ont alors été a nouveau appropriables par la voie
de Poccupation effective, a laquelle les Etats, comme on l'a vu, ont procédé par des
prises de possession isolées, juridiquement inaptes a leur constituer un titre plus étendu
dans ’archipel, mais bien a parachever un titre sur les formations insulaires individuelles,
I’élément matériel s’étant joint, les concernant, a I’élément intentionnel. Il faudrait alors
considérer que chaque prise de possession d'un ilot par un Etat lui a valu un titre,
quoiqu’il se soit immédiatement élevée une contestation entre cet Etat et ceux des autres
qui, par hypothese dépourvus de titre, avaient néanmoins une prétention antérieure, mais
infondée, sur lui, soit parce qu’ils prétendent a toutes les Spratleys (comme la Chine,
Taiwan et le Vietnam), soit parce qu'’ils prétendent a un groupe au sein des Spratleys
(comme les Philippines). Cependant, aucun titre n’a pu naitre d’un recours a la force.

Cela prive certainement la Chine de droits sur les ilots qu’elle a occupés en 1988, dans

185. Pour une défense de cette theése, voir Monique CHEMILLIER-GENDREAU, La souveraineté sur
les archipels Paracels et Spratleys, Paris : L’'Harmattan, 1996, p. 130 ; Nguyen Hong THAO, Le Vietnam
et ses différends maritimes dans la mer de Bien Dong (Mer de Chine méridionale), Paris : Pedone,
2004, p. 238.

186. Anouche BEAUDOUIN, Uti possidetis et sécession, Paris : Dalloz, 2011, 668 p.

187. ClJ, Effets juridiques de la séparation de l’archipel des Chagos de Maurice en 1965 (avis
consultatif), 25 fév. 2019, §§160, 172.

188. Dans une lettre du 8 février 1957, le ministre des Affaires étrangeres des Philippines avaient
ainsi considéré terres sans maitre les ilots du groupe Kalayaan, distingués du reste des Spratleys (voir
Melissa H. LoJA, « The Spratly Islands as a Single Unit Under International Law : A Commentary on
the Final Award in Philippines/China Arbitration », ODIL, 2016, vol. 47, n° 4, p. 313).
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89 ces 1lots n’avaient pas

la mesure ot ceux-ci sont méme susceptibles d’appropriation !
été occupés par le Vietnam précédemment, et ceux que le Vietnam a lui-méme occupés
dans le contexte de la bataille pourraient également avoir été appropriés de fagon illicite.
Puisque la seule autre possession de la Chine, le récif Mischief -elle-méme acquise dans
des conditions contestables sur le plan du recours a la force -n’est pas susceptible
d’appropriation, ainsi qu’il sera dit plus loin, la conclusion est que la Chine ne détient

la souveraineté territoriale sur aucune partie des Spratleys.

Seraient en revanche constitutives d’un titre la prise de possession par le Sud-
Vietnam de 1'lle Spratley, des le 22 aofit 1956, et 'occupation effective, devenue celle
du Vietnam réunifié, qu’il y maintient depuis 1973. Pour les mémes raisons, d’autres
formations comme la caye Amboyna et I'lle Namyit devraient étre considérées vietna-
miennes. On pourrait en dire autant, pour les Philippines, de 1'lle West York et de I'ile
Thitu, occupées en 1971 dans le sillage de l'officialisation bientét formalisée de leurs

9 contrairement & ce qu’avait alors prétendu le président Marcos, le titre

prétentions !
philippin ne saurait cependant s’étendre aux autres iles soi-disant « découvertes » en
1956 par Cloma, particulier qui n’agissait pas alors au nom de I'Etat philippin *!. Du
reste, 'argument parfois utilisé par les Philippines de I'importance stratégique des iles ou
de leur proximité des cotes est sans pertinence pour la souveraineté territoriale, comme
Iest la délimitation d’un Kalayaan Island Group, qui ne saurait avoir par elle-méme, in-
dépendamment d’une occupation effective, constitué de droits sur les ilots compris dans
ses coordonnées géographiques 2. Ainsi, la demande d’évacuation de I'ile de Itu Aba
présentée a la république de Chine par les Philippines en 1971 n’avait pas de fondement
juridique '3, Taipei ayant entretemps constitué des droits sur I'ile qu’elle avait occu-

6194, Dans cette perspective, il semblerait possible d’admettre aujourd’hui

pée en 195
un titre strictement taiwanais sur Itu Aba, a I'exclusion de tout le reste de ’archipel

auquel Taiwan prétend encore par héritage des revendications chinoises -titre auquel

189. Raul PEDROZO, « China versus Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South
China Sea », aott 2014, <https://www.cna.org/reports/2014 /iop-2014-u-008433.pdf>, p. 75.

190. Presidential Decree No. 1596. Declaring certain area part of the Philippine territory and pro-
viding for their government and administration, 11 juin 1978.

191. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 89.

192. Mark E. ROSEN, « Philippine Claims in the South China Sea : A Legal Analysis », aolit 2014,
<https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008435.pdf>, p. 31-32.

193. Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, p. 90.

194. Ayant conclu a la succession vietnamienne au titre francais dans les Spratleys, un auteur
considere cependant que 'occupation d’Itu Aba par la république de Chine en 1956 est constitutive
d’un recours a la force incompatible avec la formation d’un titre (Raul PEDROZO, « China wversus
Vietnam : An Analysis of the Competing Claims in the South China Sea », aolit 2014, <https://www.
cna.org/reports/2014/iop-2014-u-008433.pdf>, p. 75).
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succéderait la Chine dans un hypothétique scénario d’unification. Quant a la Malaisie,
elle a occupé dans les années 1980 au moins un ilot émergé en permanence : le récif
Swallow 1. Sur le plan de la souveraineté territoriale, le caractére appropriable de ses
autres possessions, comme d’'une grande partie de celles des autres riverains dans les

Spratleys, doit maintenant étre discuté.

68. L’inexistence de tout titre sur les hauts-fonds. Il n’a jamais été contesté
que les iles soient susceptibles d’appropriation étatique sur le plan de la souveraineté
territoriale 6. La CNUDM définit I'ile comme « une étendue naturelle de terre entourée
d’eau qui reste découverte a marée haute » (art. 121 §1). L’ile se distingue par conséquent
de ces « élévations naturelles de terrain qui sont entourées par la mer, découvertes
d marée basse et recouvertes a marée haute » (art. 13 §1 CNUDM) que l'on appelle
les hauts-fonds découvrants et, a fortiori, des éléments submergés en permanence qui

forment des zones d’eau peu profondes (les hauts-fonds au sens strict).

Dans Délimitation maritime et questions territoriales (Qatar c. Bahrein), la CIJ
avait observé que « le droit conventionnel est muet sur la question de savoir si les
hauts-fonds découvrants peuvent étre considérés comme des “territoires” » et noté qu’a
sa connaissance, « il n’existe pas non plus de pratique étatique uniforme et largement
répandue qui aurail pu donner naissance d une regle coutumiere autorisant ou excluant
catégoriqguement appropriation des hauts-fonds découvrants » ; elle avait conclu qu’ « 4l
n’est donc pas établi que, en l'absence d’autres régles et principes juridiques, les hauts-
fonds découvrants puissent, du point de vue de [acquisition de la souveraineté, étre
pleinement assimilés auz iles et autres territoires terrestres » 7. La souveraineté sur la
formation en cause fut finalement attribuée au Qatar, mais seulement dans la mesure ou
elle se trouvait a l'intérieur de la mer territoriale qui avait été délimitée et appartenait
donc & ce titre au territoire de cet Etat!%®. Pour ces mémes raisons, dans 1'Affaire
relative a la souwveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et South
Ledge (Malaisie/Singapour), la CIJ a conclu que la souveraineté sur South Ledge, un
haut-fond découvrant, appartenait a 'Etat dans les eaux territoriales duquel il est situé;

elle n’a pu préciser si cet Etat était Singapour ou la Malaisie, ce qui aurait nécessité une

195. J. Ashley ROACH, « Malaysia and Brunei : An Analysis of their Claims in the South China
Sea », aoflit 2014, <https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008434.pdf>.

196. « Il est bien établi en droit international que les iles, si petites soient-elles, sont susceptibles
d’appropriation » (C1J, Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 19 nov. 2012, p. 641,
§26).

197. ClJ, Affaire de la délimitation maritime et des questions territoriales entre Qatar et Bahrein
(Qatar c. Bahrein), 16 mars 2001, pp. 101-102, §§205-206.

198. Ibid., p. 109, §220.
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délimitation maritime pour laquelle elle n’avait pas compétence 1%, Enfin, dans Différend
territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), la Cour a fini de clarifier la question
en jugeant que « les hauts-fonds découvrants ne peuvent faire [’objet d’appropriation »,
quoique PEtat cotier exerce sa souveraineté sur les hauts-fonds découvrants situés dans sa
mer territoriale que les hauts-fonds découvrants situés a l'intérieur de la mer territoriale

puissent étre pris en considération pour mesurer la largeur de celle-ci 2%,

Dans la sentence sur la mer de Chine méridionale de 2016, le tribunal arbitral
s’est aligné sur cette jurisprudence. Il a considéré que « such low-tide elevations do not
form part of the land territory of a State in the legal sense. Rather they form part of the
submerged landmass of the State and fall within the legal regimes for the territorial sea or

continental shelf, as the case may be » 2!

. Il a ensuite qualifié de hauts-fonds découvrants
les formations suivantes des Spratleys : le récif Hughes, le récif Gaven sud, le récif Subi,
le récif Mischief et le banc Second Thomas ; les trois premiers sont cependant situés a

moins de 12 milles nautiques d’une autre formation pourvue d’une mer territoriale 292,

Comme on le verra au moment d’étudier les arguments chinois contre la validité
de la sentence, la Chine considere qu’en affirmant le caractére non appropriable des
hauts-fonds découvrants, le tribunal a tranché une question relative a une matiere hors
de sa compétence : la souveraineté territoriale. Elle fonde son argumentation sur I'indi-
visibilité du titre territorial sur les Spratleys, dont on a déja dit le caractere douteux.
Comme I’écrit I’étude critique de la Société chinoise de droit international, « China has
sovereignty over Nansha Qundao [les Spratleys/| as a whole ; Meiji Jiao [le récif Mischief],
Ren’ ai Jiao [le banc Second Thomas], Zhubi Jiao [le récif Subif, Nanzun Jiao [le récif
Gaven sud], and Dongmen Jiao [le récif Hughes] are part of Nansha Qundao and, as
such, are a part of Chinese territory. But the Tribunal declared that they are incapable
of appropriation [...] The Tribunal’ s findings would in effect dissect certain islands and
reefs from Nansha Qundao, which would detract from China’ s sovereignty over Nansha
Qundao » 2%3. « Whether or not low-tide elevations can be appropriated is plainly a ques-

tion of territorial sovereignty », avait déja affirmé la Chine dans sa note de position 2%

199. C1J, Affaire relative a la souveraineté sur Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks et
South Ledge (Malaisie/Singapour), 23 mai 2008, p. 101, §§297-299.

200. CI1J, Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 19 nov. 2012, p. 641, §26.

201. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 132, §309.

202. Ibid., p. 174, §§383-384.

203. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n°® 17, p. 296.

204. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014.
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de 2014. Réservant 1’étude de ce point a plus tard, on relevera seulement que le tribunal
a dit au contraire que 'appropriation des hauts-fonds découvrant n’est pas une affaire
de souveraineté territoriale puisque ces formations en elles-mémes ne sont pas de celles
sur lesquelles la souveraineté territoriale peut étre exercée indépendamment d’un titre
maritime emportant la souveraineté sur une portion de mer (la mer territoriale) au sein
de laquelle I'une de ces formations serait comprise.

Dans les prochains chapitres, on verra comment cette détermination du caractere
inappropriable de certains ilots a permis au tribunal de conclure a I'inexistence de titres
maritimes générés de fagon autonome par ces derniers, ainsi qu’a l'illicéité de certaines
activités chinoises autour de ces formations. Seule importe ici leur exclusion du champ
des différends territoriaux. Il faut considérer qu’il en va de méme, dans les Spratleys, pour
toute formation recouverte a marée haute et a plus forte raison, de celles recouvertes
en permanence, la souveraineté sur un haut-fond découvrant des Spratleys ne pouvant
résulter pour Pun des Etats parties que de la localisation de la formation a l'intérieur
de la mer territoriale générée par une autre formation sur lequel PEtat aurait un titre.
On ne tentera pas ici de dresser I'inventaire des centaines de hauts-fonds et hauts-fonds
découvrants que comportent les Spratleys —qualification dont on verra au titre suivant
qu’elle peut nécessiter, dans un certain nombre de cas-limites, une complexe évaluation
technique des variations du marnage. Relevent a coup slir de cette qualification les
structures entierement submergées autour du banc Vanguard, a proximité des cotes
vietnamiennes (et sur lesquelles le Vietnam a installé des plateformes), et du banc James,
situé non loin des cotes malaisiennes (que la Chine désigne toujours comme le point le
plus méridional de son territoire). Certaines possessions de la Malaisie, notamment le
récif Investigator, sont recouvertes a marée haute et constituent donc des hauts-fonds
découvrants insusceptibles d’appropriation étatique.

C’est aussi le cas, au nord des Spratleys, du banc Macclesfield. Ce dernier est
conventionnellement groupé par la Chine avec le récif de Scarborough. Il reste a envisager

le titre de souveraineté sur cette formation isolée proche des cotes philippines.

69. Le titre sur le récif de Scarborough. Le récif de Scarborough est un atoll
d’ou émergent en permanence au moins deux rochers, de telle sorte que le tribunal
arbitral, en 2016, I’a qualifié de « high-tide feature » 2%°. 1l s’agit par conséquent d'une
formation insulaire appropriable sur le plan de la souveraineté territoriale. Y a-t-il, de

la Chine ou des Philippines, un Etat qui puisse prétendre a la détention du titre ?

205. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n® 2013-19, p. 143-144, §§333-334.
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Comme mentionné précédemment, ’allégation chinoise selon laquelle ’astronome
Guo Shoujing aurait visité I'atoll en 1279 est fort douteuse 2°®. La Chine n’en prend pas
moins argument pour se réclamer de la découverte de I'ile. Les faits invoqués a ’appui
d’une consolidation du titre par exercice effectif des compétences étatiques a 1’égard
du récif sont minces : la Chine se réclame simplement des comités officiels qui en 1935
puis en 1947 ont cartographié la mer de Chine méridionale et donné des noms chinois a
ses formations ?°7. L’actuel nom chinois du récif, Huangyan, date d’une standardisation
toponymique 2*® de 1983 (son nom chinois initial, comme tous ceux donnés en 1935, était
une translittération du nom occidental Scarborough ; en 1947, il avait été pompeusement
rebaptisé Minzhu Jiao [ K £ #, « récif de la Démocratie »]). Compte tenu de son
éloignement du continent chinois, et de sa nature inhospitaliere, ces modestes démarches
a l’égard du récif auraient suffi a la Chine pour en prendre possession, bien avant que
les Philippines ne s’y intéressent 2%?. Les sources chinoises contestent en particulier que
le récif ait été compris a l'intérieur du territoire des Philippines 2!, tel que 1’'Espagne
I’a cédé aux Etats-Unis par Particle III du traité de Paris?'' interprété ensuite par le

12 6t qu’il a ensuite été délimité avec le protectorat britannique

traité de Washington 2
de Bornéo du Nord 2!3. Le point le plus occidental de I’espace visé par le traité de Paris
était situé a 118 degrés a 'est du méridien de Greenwich. Le récif de Scarborough se

trouve environ 9 milles nautiques plus a 'ouest, a une longitude est de 117 degrés.
Cependant, d’apres les termes de 'article unique du traité de Washington, « Spain
relinquishes to the United States all title and claim of title, which she may have had

at the time of the conclusion of the Treaty of Peace of Paris, to any and all islands

206. Frangois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de l’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 12.

207. Ambassade de Chine aux Philippines, Some Basic Facts on China’s sovereignty over Huangyan
Island, 13 avr. 2012.

208. Publication autorisée par la Commission chinoise de toponymie des noms standardisés des
diverses iles de notre mer du Sud (¥ E M % % R & XA R E & B 5o RERZ ), 24 avr. 1983.

209. Ran Guo, « Legal Basis of China’s Claim over the Huangyan Island », Journal of East Asia
& International Law, 2013, vol. 6, n° 2, p. 537-539.

210. Du c6té philippin, on rappelle que le récif est représenté sur une carte des Philippines datant
de 1734 (Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n® 1, p. 17). De cette circonstance, il ne
semble pas que 'on puisse conclure grand-chose quant a la souveraineté territoriale, bien qu’elle soit
mentionnée dans la sentence de 2016 sous l'angle des droits de péche traditionnelle (CPA, Arbitrage
relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016, n° 2013-19, p. 300, §762).

211. Traité de paiz entre les Etats-Unis et I’Espagne (« Traité de Paris »), 10 déc. 1898.

212. Traité entre le royaume d’Espagne et les Etats-Unis d’Amérique relatif a la cession des iles au
large des Philippines (« Traité de Washington »), 7 nov. 1900.

213. Convention entre les Etats-Unis et la Grande-Bretagne relative d la frontiére entre Uarchipel
des Philippines et ’Etat de Bornéo du Nord, 2 jan. 1930.
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belonging to the Philippine Archipelago, lying outside the lines described in Article III of
that Treaty ». Dans le contentieux insulaire entre I'Indonésie et la Malaisie, la C1J a noté
que les Etats-Unis « ne savaient pas précisément quelles étaient les iles sur lesquelles ils
avaient acquis le titre en vertu du traité de 1900 » '*. Or les Espagnols avaient effectué,
en avril 1800, le premier relevé de I’atoll de Scarborough ; ¢’est I'origine de I'appelation
Bajo de Masingloc encore en usage aux Philippines 2!°. Il semble qu’en 1938, le départe-
ment d’Etat américain ait briévement envisagé d’émettre sur le fondement du traité de
Washington une prétention sur le récif, mais qu’il y ait renoncé non en raison de préten-
tions chinoises préexistantes (la carte de 1935 n’en exprimant pas nécessairement) mais
par crainte d’attirer & proximité des Philippines 1'attention de la marine japonaise .
Quoi qu’il en soit, la prétention philippine contemporaine ne se fonde explicitement
plus sur un titre constitué par le territoire cédé par ’'Espagne aux Etats-Unis, mais sur
I'occupation effective du récif accomplie par diverses manifestations de souveraineté de-
puis I'indépendance du pays?!”. Les autorités philippines évoquent ’érection d’un petit
phare et d’un drapeau dans les années 1960. A la méme époque, il semblerait aussi
qu’elles aient arrété des contrebandiers de Macao qui s’étaient réfugiés sur le récif '8
et qu’elles aient approuvé des relevés de la marine américaine qui n’ont pas soulevé de
protestations chinoises 2!%. Le récif aurait en outre été le lieu d’activités conjointes de la
marine philippine et des forces navales américaines autrefois stationnées dans la baie de
Subic, mais aussi de diverses études a caractere scientifique, encadrées par le gouverne-
ment. Enfin, en 1997, 'interception par les Philippines d'une équipe internationale de
radio amateur, dont les activité avaient déja été approuvées par la Chine en 1994 et en
1995, suivie de I'arrestation de 21 pécheurs chinois, fut a l'origine de la premiere crise
sino-philippine autour du récif ; I’épisode pourrait étre retenu comme date critique ?%°.

Ecartons d’une part I'hypothése d’une découverte du récif par la Chine ultérieu-

214. CLJ, Affaire relative d la souveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie),
17 déc. 2002, p. 55, §117.

215. Francois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de [’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 8.

216. Ibid., p. 10-12.

217. Département des Affaires étrangeres, Philippine position on Bajo de Masinloc (Scarborough
Shoal) and the waters within its vicinity, 18 avr. 2012.

218. Francois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de [’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com/documents/fichiers/40.pdf>, p. 19.

219. Mark E. ROSEN, « Philippine Claims in the South China Sea : A Legal Analysis », aott 2014,
<https://www.cna.org/archive/CNA_ Files/pdf/iop-2014-u-008435.pdf>, p. 17.

220. Francois-Xavier BONNET, « Geopolitics of Scarborough Shoal », Les Notes de [’Irasec, 2012,
n° 14, <https://www.irasec.com /documents /fichiers /40.pdf>, p. 20; Ran Guo, « Legal Basis of
China’s Claim over the Huangyan Island », Journal of Fast Asia & International Law, 2013, vol. 6,
n° 2, p. 544.
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rement consolidée, d’autre part celle d’'une possession espagnole cédée aux Etats-Unis.
Etant entendu que les activités traditionnelles avérées des pécheurs chinois et philip-

221 pe sauraient conférer un titre a leur Etat, seules une poignée de manifestations

pins
étatiques restent a prendre en compte. Dans ’ensemble, les effectivités, certes réduites a
pas grand-chose, penchent du c6té des Philippines. La Chine n’a guere fait la démonstra-
tion qu’elle ait jamais —du moins avant sa prise de possession du récif en 2012, soit bien
apres la date critique —joint un élément matériel a 1’élément intentionnel que recouvre

la souveraineté territoriale.

Conclusion

On pourrait dire des différends territoriaux en mer de Chine méridionale ce que
Thomas Franck avait dit d’une affaire analogue survenue dans la région : « This case
presents the Court with a record full of ambiguities. That is no one’s fault : it is the fate
of history in obscure places. Pulau Ligitan and Pulau Sipadan, at least until recently, were
not the stuff of which history is made » ?*2. Pendant longtemps, les obscures Paracels et
Spratleys ne furent pas davantage de I’étoffe dont est faite I'histoire. On a vu la difficulté
a apprécier les dossiers des parties aux différends, le caractére douteux des allégations
portant sur des faits anciens -surtout s’agissant des Spratleys -et les équivoques des
conduites plus récentes. Qu’en conclure? Dans les Paracels, la these de la pérennité
du titre annamite, auquel aurait succédé le Vietnam, est sérieusement contrebalancée
par les effectivités chinoises non contestées du début du XXe¢ siecle. La Chine a ici
noyé dans un torrent d’éléments contestables un assez fort argument. Il n’en va pas de
méme dans les Spratleys. Nous avons conclu, par-dela les ambiguités frangaises, a une
multiplicité de titres constitués dans la seconde partie du XX¢ siecle par les riverains
de cet archipel trop dispersé pour que l'occupation d’un élément donne des droits sur
I’ensemble. De ce partage la Chine, arrivée tardivement et par un recours a la force, reste
juridiquement exclue. Elle n’a pas de droits a faire valoir sur des iles ou elle a désormais
si spectaculairement enraciné sa possession.

Si notre examen nous a conduit a la rencontre de la plupart des questions qui se
posent traditionnellement dans les différends territoriaux —droit intertemporel, déter-

mination d’une date critique, poids des effectivités, succession et continuité de I'Etat

221. Voir prochain chapitre.
222. Cl1J, Affaire relative a la sowveraineté sur Pulau Ligitan et Pulau Sipadan (Indonésie/Malaisie),
opinion dissidente du juge Franck, 17 déc. 2002, p. 692, §2.
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par-dela les mutations territoriales —il est particulierement frappant que la solution a
donner a l'affaire qui nous occupe paraisse dépendre, en grande partie, de la significa-
tion attribuée a deux silences qui se trouvent avoir été ceux de la France -le premier au
sujet des Paracels, dans la premiere moitié du XX¢ siecle, le second relatif aux Spratleys,
depuis le milieu des années 1950. Il a été démontré que du point de vue du droit inter-
national, le silence, bien qu’il soit une abstention plutot qu’une action, n’est pas une
éclipse ou une négation de la volonté, mais encore I'une de ses manifestations, qui peut
étre une réaction attendue par le droit ?22. C’est bien dans cette perspective que nous
avons cherché a interpréter les silences qui se sont présentés a nous. Dans les Spratleys,
on ne peut douter que la France ait voulu, en se taisant, se désintéresser de 1’archipel : si
elle a choisi de s’exprimer ainsi c¢’est, semble-t-il, par souci de ne pas se faire d’ennemis
parmi ceux qui avaient déja commencé a s’y intéresser a sa place. C’est le méme désir qui
lui a longtemps fait garder le silence dans les Paracels, alors qu'une réaction était atten-
due d’elle, puisque la Chine avait sans ambiguité affirmé une prétention, quoique celle-ci
ne se traduisit encore que faiblement sur le terrain. La question de savoir si le Vietnam
doit aujourd’hui subir les conséquences de cette abstention est des plus difficiles.

Dans les Spratleys, la multiplicité des souverains territoriaux aurait des inconvé-
nients pratiques si ces ilots généraient chacun leur zone économique exclusive et leur
plateau continental. Mais avant de nous pencher sur cette question délicate, majeure
dans l'arbitrage sino-philippin de 2016, il nous faut d’abord examiner la question au
coeur de la sentence : la Chine détient-elle, indépendamment de la souveraineté a la-
quelle elle prétend sur les iles, des droits sur les eaux adjacentes, excédant ce que la
CNUDM accorde a I'Etat cotier ?

223. Voir Alexis MARIE, Le silence de I’Etat comme manifestation de sa volonté, Paris : these Paris
II (IHEI), dir. J. Combacau, 2013, 711 p..
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Les différends maritimes
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70. L’existence de différends maritimes. « La terre domine la mer » : de ce prin-

224 i] s’ensuit une sorte de priorité logique, parmi les différends relatifs &

cipe incontesté
la mer de Chine méridionale, de ceux dont il a été question au titre précédent. Nés de pré-
tentions opposées sur les iles, leur évaluation suppose, ainsi qu’on 'a vu, I’établissement
d’un titre de souveraineté. Parti a la recherche d’un tel titre, nous n’avons pas tenté de
le découvrir dans les droits dont les Etats pourraient jouir sur les eaux adjacentes a ces
iles, puisqu’il en est parfaitement indépendant : ces droits, c’est précisément de leur sou-
veraineté territoriale que ces Etats les tiendraient. L’opposition relative aux droits sur la
mer dérive donc de I'opposition relative aux droits sur les iles et non le contraire ; mais,
ces deux catégories d’opposition se cumulant, les différends maritimes prennent parfois
le caractere de différends miztes??>. C'est ici que les problémes de compétence se font
épineux. Aux termes de 'article 288 §1 de la CNUDM, « Une cour ou un tribunal visé a
larticle 287 a compétence pour connaitre de tout différend relatif a linterprétation ou a
Uapplication de la Convention qui lui est soumis conformément a la présente partie ». Or,
c’est entendu, la CNUDM ne régit pas les matieres relatives a la souveraineté territoriale,
qui ne font donc pas partie des questions relatives a 'interprétation ou a ’application de
la Convention. Mais parce que « a State’s rights and obligations in maritime spaces in
many respects turn upon sovereignty over adjacent land territory », il en résulte que « a
court or tribunal under the LOS Convention may be quite limited in its ability to decide
issues involving mized territorial and maritime disputes » 226, L’obligation faite aux juri-
dictions agissant sur le fondement de la CNUDM de s’assurer de leur propre compétence
ratione materiae a donné lieu a des difficultés lorsque des questions de droit ou de fait
relatives a des matieres territoriales non régies par la Convention sont imbriquées avec

des différends maritimes relatifs a la Convention 227.

224. « C’est la terre qui confére & I’Etat riverain un droit sur les eaux qui baignent ses cotes » (C1J,
Affaire des pécheries (Royaume-Uni c¢. Norvége), 18 déc. 1951, p. 133; « La terre est la source juridique
des powvoirs qu’un Etat peut exercer dans les dans les prolongements maritimes » (C1J, Affaires du
plateau continental de la mer du Nord (RFA / Danemark; RFA / Pays-Bas), 20 fév. 1969, p. 52);
« Title to territory automatically involves jurisdiction over the appurtenant waters and continental shelf
and adjacent submarine areas, —to such extent, in such manner, and within such distances from the
shore, as may be recognized by the applicable rules of international law. On the other hand, there are no
signposts or frontiers in the sea as such, — "maritime jurisdiction” does not exist as a separate concept
divorced from dependence on territorial jurisdiction » (SA, Affaire concernant un litige relatif au canal
de Beagle (Argentine / Chili), 18 fév. 1977, RSA, vol. XXI, p. 80).

225. Riidiger WOLFRUM, « Statement by H.E. Judge Ridiger Wolfrum, President of the Internatio-
nal Tribunal for the Law of the Sea to the Informal Meeting of Legal Advisers of Ministries of Foreign
Affairs », 23 oct. 2006, p. 5.

226. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 234.

227. Voir en particulier CPA, Arbitrage relatif a Uaire marine protégée des Chagos (Maurice c.
Royaume-Uni), 18 mars 2015, n® 2011-03 et CPA, Différend concernant les droits de UEtat cotier dans
la mer Noire, la mer d’Azov et le détroit de Kertch (Ukraine c. Russie), exceptions préliminaires, 21 fév.
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Dans leurs demandes présentées a 'arbitrage, les Philippines ont prétendu laisser
intactes toutes les questions relatives a la souveraineté territoriale. Bien plus : elles ont
prétendu ne pas toucher au questions de délimitations maritimes, exclues par avance de
tout reglement juridictionnel en vertu d’une déclaration adoptée par la Chine confor-
mément a larticle 298 §1 a) de la CNUDM. Il s’agira maintenant de réexaminer la
séparabilité des demandes avec ces deux séries de questions et de les resituer parmi I’en-
semble des prétentions que s’opposent les Etats riverains, mais aussi non riverains de la
mer de Chine méridionale. C’est ici en effet que I'affaire s’élargit de la querelle de voisi-
nage a la dispute globalisée, la Chine étant accusée de remettre en cause une liberté de
navigation dont comptent bien continuer de profiter des Etats extérieurs & cette partie
du monde. On verra en particulier qu’entre la Chine et les autres, un désaccord semble
sous-tendre une grande partie des oppositions : il tient au caractére plus ou moins ex-
haustif de la CNUDM en matiere de droit de la mer, a la question de savoir dans quelle
mesure le traité dont le préambule proclame ’ambition de ses rédacteurs d’établir « un
ordre juridique pour les mers et les océans » a laissé subsister d’autres regles, d’origine
coutumiere, en ce qui concerne 1’élément marin 228, Comme en matiére territoriale, I’am-
biguité avec laquelle la Chine formule ses prétentions complique 1’évaluation méme de
I'existence de différends maritimes ?*°. Remarquable dans la terminologie chinoise utili-
sée est notamment I'expression ¥ ¥ A 31 220 (en anglais maritime rights and interests)
dont on a dit qu’elle méle délibérément le concept « juridique » de droits (X #]) au

231 Cependant 'opposition pertinente n’est pas

concept « politique » d’intéréts (F] 3z )
celle des droits et des intéréts, mais bien celle des intéréts juridiquement protégés a
ceux qui ne le sont pas. Les prétentions des Etats & la conformité de leurs intéréts au
droit, on les examinera au sujet du statut des eaux en tant que telles (chapitre 1), puis

indirectement du point de vue de celui des iles (chapitre 2).

2020, n° 2017-06 . Pour une récente synthese de la jurisprudence sur cette question, voir Lyna MAAZIZ,
La compétence des Tribunaux arbitraux ad hoc de la Convention des Nations unies sur le droit de la
mer, Paris : thése Paris IT (IHEI), dir. P. Martin-Bidou, 2022, p. 528-550.

228. Selon la Chine, on le verra, la Convention « /[...] does not cover all aspects of the law of the
sea » (Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department of Treaty and Law on the South China
Sea Arbitration Initiated by the Philippines, 12 mai 2016.

229. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et
recevabilité, 29 oct. 2015, n® 2013-19, p. 62-64.

230. Voir p. ex. Ministere de la Défense nationale, La défense nationale de la Chine dans une ére
nouvelle (#TitRE F EE ) [Livre blanc], juill. 2019 .

231. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 61.
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Chapitre 1

Le statut des eaux

Introduction

71. De ’espace physique aux espaces maritimes. Il y a loin de 'espace tel
que la nature le configure et nous le donne a voir en fait, aux espaces tels que 'on se
les représente du point de vue du droit. Les espaces juridiques sont des fictions répar-
titrices de compétences par lesquelles les Etats assouvissent leur désir sans limite de
maitrise de ’espace physique, découpé par le droit international plutot en dépit qu’en
conformité avec la nature'. Muette, c’est de I'histoire et du droit que cette derniére
recoit sa signification politique. Le second enregistre la répartition spatiale a laquelle a
abouti la premiere, morcellement de la terre en unités politiques maitresses de surfaces
a ’étendue extrémement variable, favorisées ou vulnérables sur le plan géostratégique,
riches ou pauvres en ressources. Et plus ou moins ouvertes sur la mer ou privées de
tout littoral : comme on le sait, la grande affaire du XX¢ siecle a été I'extension de ce
partage interétatique de la terre ferme a l'océan par la création d’espaces maritimes
nouveaux, parachevée lors de la signature de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer?. La nécessité, née des contraintes de la géographie, chaque fois qu'un
chevauchement résulte de ’adjacence ou de l'opposition des littoraux, de délimiter non
plus seulement les étroites mers territoriales, ot I'Etat reste chez lui, mais désormais de
vastes Zones économiques exclusives et plateaux continentaux, sur lesquelles il jouit de

droits souverains, a suscité un contentieux abondant et inédit. Dans ces délimitations,

1. Voir en particulier Denis ALLAND, « Les représentations de l’espace en droit international
public », APD, 1987, vol. 32, p. 163-178.

2. René-Jean Dupruy, L’Océan partagé : analyse d’une négociation. La troisieme Conférence des
Nations Unies sur le droit de la mer, Paris : Pedone, 1979, 287 p.
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« il n’est jamais question de refaire la nature entiérement » 3 selon I’expression employée
par la CIJ dans les affaires de la Mer du Nord; et cette nature, c’est toujours aux condi-
tions du droit qu’elle s’exprime. Rétive a toute démarcation, la surface continue de la
mer ne s’en est pas moins prétée a une division en zones closes a consacré le triomphe
posthume de Selden dans sa controverse, d’ailleurs largement mythique, avec Grotius 4.
Cette cloture juridique de I'espace physique tend a une territorialisation de la mer dont
on a observé, dés avant I'entrée en vigueur de la CNUDM, qu’elle pourrait se poursuivre °.
Du phénomene la mer de Chine méridionale offre peut-étre, quarante années plus tard,

I'illustration la plus éloquente.

72. Les prétentions a des espaces maritimes en mer de Chine méridionale.
Par la ligne en neuf traits, déja envisagée dans les deux chapitres précédents en tant
que prétention a un titre territorial sur les ilots qu’elle englobe, ou comme élément de
preuve de ce titre, la Chine semble en effet réclamer sur la quasi-totalité de la mer elle-

méme une emprise juridique indéterminée, mais que les autres Etats riverains ® tiennent

3. CLJ, Affaires du plateau continental de la mer du Nord (RFA / Danemark; RFA / Pays-Bas),
20 fév. 1969, p. 50, §91.

4. Voir Wolfgang FRIEDMANN, « Selden Redivivus — Towards a Partition of the Seas ? », AJIL,
1971, vol. 65, n® 5, p. 757-770. On a désormais remis en cause le récit éculé d’un Grotius tenant d’un
universalisme généreux, opposé a un Selden acquis & 1’égoisme national. Le Mare Liberum (1609) a,
semble-t-il, été rédigé par Hugo de Groot (1583-1645) dans le souci de promouvoir un droit international
conforme aux intéréts commerciaux des Provinces-Unies. Quant au Mare Clausum (1635) de Selden, il ne
fut que I'un des livres écrits par des juristes officiels pour défendre généralement non tant I’appropriation
d’une large portion des mers par Etat que ses droits de péche exclusifs sur les eaux adjacentes. Passé au
service de la Suede, Grotius a pu lui-méme défendre des positions similaires a I’égard de la mer Baltique
(voir & ce sujet Martine Julia van ITTERSUM, Profit and Principle : Hugo Grotius, Natural Rights
Theories and the Rise of Dutch Power in the East Indies (1595-1615), Brill’s Studies in Intellectual
History, Leyde : Brill, 2006, 538 p. et la préface du professeur Leben & GROTIUS, La liberté des mers,
trad. par Alfred GUICHON DE GRANDPONT, « Introuvables », Paris : Editions Panthéon-Assas, 2013,
153 p.). Le contexte d’écriture du pamphlet de Grotius était l'incident du Santa Catarina qui avait vu
la saisie de la cargaison de ce navire portugais par la Compagnie néerlandaise des Indes orientales dans
le détroit de Malacca (1603). Remarquons ainsi que la démarche de l'auteur & l'origine de la dispute
moderne sur le droit de la mer ne nous éloigne guére de la mer de Chine méridionale. Par une étonnante
coincidence, il en va de méme de son contradicteur : contraint par Charles I¢* & défendre sa politique
maritime en tant que juriste, John Selden (1584-1654) fut, non moins que le « miracle de Hollande »,
un humaniste d’une trés vaste culture, notamment versé dans ’orientalisme. La carte de Chine dont il
fit 'acquisition et qu’il légua a la Bibliotheque bodléienne d’Oxford, remarquable par son exactitude,
témoigne des connaissances chinoises des routes maritimes au début du XVIIe siecle (Timothy BROOK,
La carte perdue de John Selden. Sur la route des épices en mer de Chine, trad. par Odile DEMANGE,
Paris : Payot & Rivages, 2015, 364 p.). Au centre de la carte figure la mer de Chine méridionale.

5. Prosper WEIL, Perspectives du droit de la délimitation maritime, Paris : Pedone, 1988, p. 102.

6. Outre la Chine et les Philippines, les autres Etats riverains de la mer de Chine méridionale ont
accédé a la Convention dans 'ordre chronologique suivant : I'Indonésie (le 3 février 1986), le Vietnam
(le 25 juillet 1994), la Malaisie (le 14 octobre 1996) et Brunéi (le 5 novembre 1996). Quant & Taiwan,
elle avait été exclue de la troisieme conférence, ouverte en 1973, deux ans apres la substitution de la
RPC a la république de Chine & ’ONU. Depuis lors, elle a pris des mesures pour rapprocher son droit

160



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

pour incompatible avec les droits qu’ils estiment tirer eux-mémes de la CNUDM 7. Dans
cette mer semi-fermée, rares ont été jusqu’a présent ces sacrifices réciproques sur lesquels
reposent les accords de délimitations maritimes, appelés par les chevauchements qui ré-
sultent de la concurrence des droits. De tels droits fondent-ils ’exorbitante prétention
chinoise 7 Si c¢’est I'initiative des Philippines qui a conduit, dans la sentence du 12 juillet
2016, a une décision affirmant I'incompatibilité de la ligne en neuf traits avec la Conven-
tion®, ce sont les prétentions du Vietnam et de la Malaisie & un plateau continental
étendu qui avaient d’abord été, en 2009, I'occasion pour la Chine de s’en réclamer pour
la premiere fois dans le cadre de ses différends maritimes, par I’annexion d’une carte a
une désormais célebre note verbale du 7 mai®. Ce document réagissait & deux séries de
demandes partielles présentées a la Commission des limites du plateau continental, la
premiere conjointement, la veille, par la Malaisie et le Vietnam et relative au sud de la
mer, la seconde le jour-méme par le Vietnam seul, au sujet de ses prétentions au nord *°.
Les demandes conjointes tenaient elles-mémes compte des deux accords précédemment

conclus en 1969 entre I'Indonésie et la Malaisie ' puis en 2003 entre 1'Indonésie et le

national de la Convention, bien qu’elle maintienne certaines prétentions maritimes en commun avec la
Chine.

7. Voir carte a I’annexe n° 10. Pour un tableau d’ensemble, voir Robert BECKMAN, « The UN
Convention on the Law of the Sea and the Maritime Disputes in the South China Sea », AJIL, 2013,
vol. 107, n° 1, p. 142-163.

8. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 117, §278.

9. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/17/2009), 7 mai 2009.

10. Joint Submission to the Commission on the Limits of the Continental Shelf pursuant to Article
76, paragraph 8 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 1982 in respect to the southern
part of the South China Sea, 6 mai 2009 ; Submission to the Commission on the Limits of the Continental
Shelf Pursuant to Article 76, Paragraph 8 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 1982.
Partial Submission in Respect of Vietnam’s Extended Continental Shelf : North Area (VNM-N), 7 mai
2009. Ces demandes répondaient & Pobligation faite aux Etats parties & la CNUDM, par l’article 4 de
son annexe II, de soumettre a cet organe des données techniques sur les caractéristiques de la limite
extérieure de leur plateau continental au-dela de 200 milles marins, fixée en application de D'article
76. Le délai pour fournir ces informations, soit 10 ans a partir de 'entrée en vigueur du texte, est
rapidement apparu trop court au vu de la complexité technique de ces questions ainsi que de la charge
de travail de la Commission. A la Onziéme Réunion des Etats Parties (2001), il avait été décidé que
le délai commencerait a courir le 13 mai 1999 a I’égard des Etats pour lesquels la Convention était
entrée en vigueur avant cette date. A la Dix-huitiéme Réunion (2008), on a en outre prévu que le délai
pourrait étre considéré comme respecté par la seule transmission au Secrétaire général d’informations
préliminaires. Ces dispositions techniques sont donc la cause immédiate de I'intensification des différends
maritimes en mer de Chine méridionale & partir de 2009.

11. Agreement between the Government of Malaysia and the Government of Indonesia on the
delimitation of the continental shelves between the two countries, 27 oct. 1969. Voir sur cet accord
Département d’Etat, International Boundary Study Series A. Limits in the Seas No. 1 - Indonesia -
Malaysia Continental Shelf Boundary, 21 jan. 1970 .
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Vietnam '2 aux fins de délimiter leurs plateaux continentaux. Plus récemment, a l'issue
de douze années de négociations, ces deux derniers Etats ont également procédé en 2022
a la délimitation conventionnelle de leurs ZEE !3. Cet instrument s’ajoute a un accord
conclu entre Brunéi et la Malaisie en 2009 **. Enfin, la ligne en neuf traits n’a pas fait
obstacle a I’adoption par la Chine et le Vietnam, en 2000, d’un accord de délimitation de
leurs espaces maritimes limité au golfe du Tonkin . On se souvient que dans la version
adoptée en 1947, la ligne comportait onze traits. Les deux traits disparus englobaient
le golfe du Tonkin et ont cessé d’étre utilisés par la Chine des 1953. La raison qui en
est généralement donnée par les observateurs est les bonnes relations qui liaient alors
la Chine au Nord-Vietnam 6. Cet ajustement, auquel n’ont jamais procédé les autorités
taiwanaises !, plaide pour 'interprétation de la ligne comme limite maritime *®.

Toute délimitation conventionnelle étant des lors exclue entre la Chine et ses voisins,
ces derniers choisissent désormais d’ignorer la ligne dans les accords qu’ils concluent
entre eux (comme dans la récente délimitation des ZEE de I'Indonésie et du Vietnam)
ou dans 'expression unilatérale de leurs prétentions. En 2019, la Malaisie a soumis a
la CLPC de nouvelles demandes partielles relatives a son plateau continental étendu ?,
suscitant une réaction immédiate de la Chine 2 et, comme on le verra, de plusieurs Etats

tiers rappelant le résultat de 'arbitrage. Ce n’est qu’en juin 2024 que les Philippines,

12. Agreement between the Government of the Socialist Republic of Vietnam and the Government
of the Republic of Indonesia concerning the delimitation of the continental shelf boundary (with map),
26 juin 2003.

13. « Vietnam, Indonesia wrap up talks on exclusive economic zones », Benar News, 22 déc. 2022,
<https:/ /www.benarnews.org / english / news / indonesian / vietnam - indonesia- sez - 12222022043301 .
html>.

14. Cet accord de délimitation maritime, conclu par voie d’échanges de lettres en date du 16 mars
2009, ne semble pas avoir été publié. Voir Brunei Darussalam’ s Preliminary Submission concerning
the Outer Limits of its Continental Shelf, 12 mai 2009.

15. Agreement between the Socialist Republic of Viet Nam and the People’ s Republic of China
on the Delimitation of the Territorial Sea, Exclusive Economic Zone and Continental Shelf between the
Two Countries in the Tonkin Gulf, 25 déc. 2000.

16. Zhiguo GAO et Bing Bing J1A, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History, Status,
and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 103.

17. La république de Chine (Taiwan) parle toujours officiellement de la « ligne a onze segments »
(+— B #) ou de la « ligne en forme de U » (U & #), tandis que la république populaire utilise
I'appellation « ligne intermittente » (#7424 ). Rappelons quune variante de la ligne est en usage en
Chine depuis une décennie : elle comprend un dixieme trait qui englobe Taiwan. Dans ce chapitre nous
laisserons de coté la question contestée du statut du détroit de Taiwan, qui n’appartient pas a la mer
de Chine méridionale a proprement parler.

18. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 123.

19. Note verbale adressée au secrétaire général par la mission permanente de la Malaisie aux
Nations Unies (HA 59/19), 12 déc. 2019.

20. Note verbale de la mission permanente de la républiqgue populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/14/2019), 12 déc. 2019.
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fortes de leur victoire judiciaire de 2016 et au terme d’un long travail, ont soumis leurs
propres demandes partielles relatives a un plateau continental étendu en mer de Chine
méridionale 2!, soulevant de nouvelles réactions de la Chine 22 mais aussi de la Malaisie 23
et du Vietnam 24, lequel a enfin présenté le mois suivant une troisieme série de demandes
portant sur la partie centrale de la mer 2. Sont ainsi perpétués des différends maritimes
par ces demandes qui réaffirment et précisent la position des riverains face a la Chine
mais que la Commission n’est pas habilitée a examiner et sur lesquelles elle ne peut se

prononcer du fait méme de I'existence de ces différends 6.

73. La distinction entre titres et délimitations maritimes. FEn réclamant une
décision du tribunal arbitral sur la conformité de la ligne en neuf traits a la CNUDM,
les Philippines lui ont-elles demandé, ainsi que l’a allégué la Chine, de se prononcer
sur une matiere constituant « an integral part of maritime delimitation between the two
countries » 27, exclue de la compétence du tribunal par la déclaration chinoise de 2006 ?
En récusant cette maniere de voir, le tribunal s’est fondé, dans sa sentence de 2015, sur la

distinction entre les concepts de titre maritime et de délimitation maritime 2, distinction

21. A Partial Submission of Data and Information on the Outer Limits of the Continental Shelf
of the Republic of the Philippines in the West Palawan Region Pursuant to Article 76 of the United
Nations Convention on the Law of the Sea, 14 juin 2024.

22. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(NO.D.167/2024), 18 juin 2024.

23. Note verbale adressée au secrétaire général par la mission permanente de la Malaisie auz
Nations Unies (HA 37/2024), 27 juin 2024. La Malaisie ne peut accepter les demandes philippines en
raison du maintien par Manille d’une prétention sur le Sabah, Etat malais & partir duquel elle entend
projeter son plateau continental étendu (pour plus de détails & ce sujet, voir dernier chapitre de cette
these)

24. Le Vietnam s’est quant a lui dit prét & négocier un accord avec les Philippines (« Vietnam
clarifies stance on Philippines’ extended continental shelf claim », Tuoi Tre News, 21 juin 2024, <https://
tuoitrenews.vn/news/politics /20240621 /vietnam-clarifies-stance-on- philippines-extended- continental-
shelf-claim/80551.html>).

25. Réception de la demande partielle présentée par la République socialiste du Viet Nam a la Com-
mission des limites du plateau continental concernant la zone centrale (VNM-C) (CLCS.95.2024.LOS),
17 juill. 2024. Voir réaction de la Chine : Note verbale de la mission permanente de la république populaire
de Chine aux Nations Unies (NO.D.229/2024), 29 juill. 2024.

26. Aux termes de I'annexe I, §5 au Reéglement intérieur de la Commission des limites du plateau
continental, « dans le cas ou il existe un différend terrestre ou maritime, la Commission n’ examine
pas la demande présentée par un Etat partie d ce différend et ne se prononce pas sur cette demande.
Toutefois, avec I’ accord préalable de tous les Etats parties & ce différend, la Commission peut exzaminer
une ou plusieurs demandes concernant des régions visées par le différend » (Réglement intérieur de la
Commission des limites du plateau continental (CLCS/40/Rev.1), 17 avr. 2008).

27. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014.

28. « In particular, the Tribunal considers that a dispute concerning the existence of an entitlement
to maritime zones is distinct from a dispute concerning the delimitation of those zones in an area where
the entitlements of parties overlap. » (CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines
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que la jurisprudence internationale avait déja consacrée avant lui?® et que I'on trouve
nettement établie sous la plume de Prosper Weil : « le titre intéresse la détermination
des critéres sur la base desquels un Etat est juridiquement habilité & exercer des droits et
juridictions sur les espaces maritimes adjacents a ses cotes ; il se rapporte essentiellement
a la fixation des limites extérieures vers le large. La délimitation, quant a elle, consiste
d tracer une démarcation, une frontiére, entre des Etats voisins lorsque la situation
géographique ne permet pas & chacun des Etats intéressés de jowir de son titre jusqu’d son
extréme limite » 3°. C’est principalement de titres que le tribunal arbitral s’est occupé en
2016 : titres sur les espaces adjacents aux iles, qui feront l’'objet du prochain chapitre, et
titres sur la mer de Chine méridionale en général, par la constitution de droits historiques
a l'intérieur de la ligne en neuf traits.

Du reste, abstraction faite de cette ligne, les obligations en matiére de protection
de 'environnement et le régime applicable aux activités militaires, également portées
a ’arbitrage par les Philippines, continuent de diviser Etats riverains et non riverains.
Parmi ces derniers, les Etats-Unis, on s’en doute, continuent de plaider avec le plus d’in-
sistance pour la traditionnelle liberté des mers, selon eux préservée par une Convention
a laquelle ils n’ont jamais adhéré?'. De leur opposition aux restrictions qu’ils imputent
4 la Chine, et de la contrainte diffuse exercée par cette derniére sur les autres Etats rive-
rains, nait une série de différends qui nous font basculer dans le domaine de la paix et de
la sécurité. « L’attraction territoriale qui découpe aujourd’hui en vastes zones une part
considérable des mers et des océans ne risque-t-elle pas de livrer a la guerre le royaume
démembré de Poséidon ? » 32 demandait René-Jean Dupuy au terme de ses méditations
sur le partage de I’'Océan par la CNUDM. Aux questions relatives au statut des espaces
déterminés par la Convention (section 2) s’ajoutent, en mer de Chine méridionale, celles
posées par une attraction territoriale que la Convention ne suffit plus a organiser et qui
menace aujourd’hui de la déborder : la revendication par la Chine de droits historiques

irréductibles aux catégories adoptées & Montego Bay (section 1).

c. Chine), compétence et recevabilité, 29 oct. 2015, n® 2013-19, §156, p. 61)
29. CLJ, Affaire du plateau continental (Libye c. Malte), 3 juin 1985, §27, p. 30.
30. Prosper WEIL, Perspectives du droit de la délimitation maritime, Paris : Pedone, 1988, p. 53.
31. Voir seconde partie de cette these.
32. René-Jean DuruY, L’Océan partagé : analyse d’une négociation. La troisiéme Conférence des
Nations Unies sur le droit de la mer, Paris : Pedone, 1979, p. 271.
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Section I. Les droits historiques réclamés par la

Chine hors de la Convention

On s’attachera a retracer la genese et a caractériser la prétention historique chinoise

(§1) avant d’examiner les réactions qu’elle a suscitées (§2).

§1. Le caractere sui generis des revendications chinoises

74. La réinterprétation de la ligne en neuf traits comme prétention maritime.
Dans sa version initiale, la ligne en pointillés partait de 'estuaire du fleuve frontalier
entre la Chine et le Vietnam (Beilun 4t.#- en chinois, Ka Long en vietnamien). Ses deux
premiers traits, supprimés par la Chine en 1953, étaient situés au milieu du golfe du
Tonkin. Dans son tracé contemporain, le premier segment se trouve entre le Vietnam
et les Paracels. La ligne poursuit entre le Vietnam et les Spratleys (deuxieéme trait) et
poursuit vers le sud (troisiéme trait) & proximité des Natuna indonésiennes. A son point
le plus méridional (quatrieme trait), au 4° paralléle nord, elle englobe le banc James, juste
en face des cOtes malaisiennes. Elle remonte ensuite vers le nord, entre les Spratleys et
Bornéo (cinquiéme trait) puis entre les Spratleys et Palawan (sixiéme trait). Elle poursuit
sa remontée au large de Lugon (septiéme et huitieme traits) avant de s’achever dans le
canal de Bashi (neuviéme trait) entre les Philippines et Taiwan. Enfin, comme déja
relevé, un dixieme trait est désormais parfois ajouté au large de la cote orientale de
Taiwan, englobant ainsi 1'lle avec le reste des eaux. En tout, les pointillés comprennent
approximativement 90 pourcents de la surface de la mer de Chine méridionale. A ce
stade, on se bornera a constater que la Chine exprime, sur cette vaste étendue d’eau,
une prétention qui a priori ne parait pas trouver de fondement dans la CNUDM et ne
saurait donc étre justifiée que par une autre source de droit.

Longuement examinée dans le contexte des différends relatifs a la souveraineté
territoriale, la genese de la carte a la ligne a onze traits - devenus neuf puis parfois
dix - ne sera pas rappelée ici. Nous avons précédemment établi que le contexte de
publication de la ligne en 1947-1948, a savoir la substitution de la république de Chine
aux possessions insulaires du Japon, plaide pour l'interprétation de la carte comme
prétention d’ordre terrestre et non maritime. On a certes retrouvé dans les archives
taiwanaises deux décisions prises a cette époque qui portent sur les eaux plutét que sur

les iles : d'une part la mise en place de patrouilles navales, d’autre part 'organisation
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d’une protection des pécheurs de Hainan *3. Mais ces mesures semblent avoir été dictées
par le souci de défendre la souveraineté territoriale de la république de Chine sur les
archipels : aucune mention n’est faite a un statut particulier des eaux encloses dans la
ligne en pointillés. « It is doubtful that the minutes of the September 1946 conference
[le 25 septembre 1946, une réunion relative a la mer de Chine méridionale avait réuni
des représentants des ministeres de 'Intérieur, des Affaires étrangeres, de la Défense
ainsi que de la Marine|, the summaries of other meetings convened on the issue, and
the situation reports in the ROC [Republic of Chinal| archival collections would leave out
reference to a special waters zone as massive as the U-shaped line, if one existed. Two
express purposes of these documents and meetings were, first, to define the geographical
scope of what was to be Chinese, and second, to specify what areas were to be developed
and how, with the deliberate aim of asserting and “protecting” Chinese sovereignty » 34,
Comme le résume un auteur taiwanais contemporain, « Under these circumstances, the
ROC Government’ s intention when it produced the 1947 map was to demonstrate that

sovereignty over the island groups belongs to the ROC » 3°.

Quelque part entre 1946 et 2009, la Chine a donc remotivé la ligne en neuf traits
comme l’expression d’une prétention maritime. La note verbale du 7 mai 2009 I’exprime
sans doute possible : « China has indisputable sovereignty over the islands in the South
China Sea and the adjacent waters, and enjoys sovereign rights and jurisdiction over
the relevant waters as well as the seabed and subsoil thereof (see attached map3°). The
above position is consistently held by the Chinese Government, and is widely known by
the international community » 3. A ce stade de exposé, on ne saurait exclure que de
quelconques droits de la Chine sur les eaux aient existé des avant 1946 -bien que les
autorités chinoises ne les aient pas alors exprimées par la carte —ou que la Chine en
ait constitué par la suite —éventuellement sous l'influence d’une nouvelle interprétation
donnée a la carte. Ainsi en 2016 le directeur général du département des Traités et du
Droit du ministere des Affaires étrangeres de la Chine a-t-il déclaré : « Early in 1948,
the dotted line was mapped on China’ s official map. It was a confirmation of China’ s

rights in the South China Sea formed throughout the history, instead of creation of new

33. Chris P. C. CHUNG, ¢« Drawing the U-Shaped Line : China’s Claim in the South China Sea,
1946-1974 », Modern China, 2016, vol. 42, n°® 1, p. 45.

34. Ibid., p. 45-46.

35. Kuan-Hsiung WANG, « The ROC’s Maritime Claims and Practices with Special Reference to
the South China Sea », ODIL, 2010, vol. 41, n° 3, p. 248.

36. Voir carte a ’annexe n° 12.

37. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/17/2009), 7 mai 20009.
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claims » 38. 11 s’agit pour I'heure d’examiner comment la ligne en neuf traits a fini par

étre explicitement associée a une prétention a de tels droits.

Cette association est récente. Il est a la fois approprié et étrange que la remotivation
d’une ligne dessinée par Tchang Kai-chek soit d’abord venue, non de ses anciens ennemis
de la Chine continentale, mais de ses successeurs a la téte de Taiwan —au moment méme
ol ces derniers engageaient, par la démocratisation, la rupture avec son héritage politique.
En 1993, année qui faisait suite a une période d’intensification des différends territoriaux
-et alors que la CNUDM, a laquelle la république de Chine n’est pas partie, s’apprétait
a entrer en vigueur -les autorités taiwanaises ont adopté un document intitulé Policy

Guidelines for the South China Sea. Le texte commence comme suit :

1. Prologue

On the basis of history, geography, international law and the facts, the Spratly Islands,
the Paracel Islands, Macclesfield Bank and the Pratas Islands, have always been a part of
the inherent territory of the Republic of China. The sovereignty of the Republic of China

over them is beyond doubt.

The South China Sea area within the historic water limit is the maritime area under the
jurisdiction of the Republic of China, in which the Republic of China possesses all rights
and interests [nous soulignons]. The government of the Republic of China is willing to, on

the bases of peace and reason, and in accordance with the principle of safeguarding the

sovereignty of the Republic of China, develop this maritime area.3°

La ligne en neuf traits devenait ainsi une historic water limit au sein de laquelle la
république de Chine « possesses all rights and interests ». S’expliquant sur cette formule,
un membre du gouvernement avait déclaré : « The maritime area within the U-line [...] is
the ROC"s historic waters, which, although it does not have the status of internal waters,
is analogous to archipelagic waters under the 1982 UN Convention on the Law of the
Sea (LOS Convention) » °. Cette prétention taiwanaise n’avait pas manqué de susciter
des interrogations. « To introduce the historic claim at such a late stage (in 1993) is [...]
questionable » avait jugé I'un d’eux, remarquant que la carte de 1948 portait sur les iles :
« to argue that the map established a historic claim over the maritime sphere indicated in
it is to interpret it too extensively » 4'. Le malaise sur cette question a Taiwan est bien

stir inséparable, des cette époque, des divisions quant a l'attitude a adopter par rapport

38. Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department of Treaty and Law on the South
China Sea Arbitration Initiated by the Philippines, 12 mai 2016.

39. Yuan exécutif, Policy Guidelines for the South China Sea, 1993.

40. Cité dans Kuan-Ming SUN, « Policy of the Republic of China towards the South China Sea.
Recent developments », Marine Policy, 1995, vol. 19, n® 5, p. 403

41. Ibid., p. 405.
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a la Chine*?. Le 15 décembre 2005, sous la présidence de tendance indépendantiste de
Chen Shui-bian, les Policy Guidelines ont été abolies sans bruit par une note interne du
ministére de I'Intérieur de la république de Chine 3.

Taiwan a-t-elle pour autant renoncé, depuis lors, a une prétention maritime ex-
primée par la ligne en pointillés 7 En 2014, un discours prononcé par le président Ma
Ying-jeou a l'occasion de l'inauguration d’une exposition d’archives taiwanaises avait
été interprété en ce sens par le journal The FEconomist. « Unlike China, which has ne-
ver spelled out whether it is claiming everything inside its U-shaped line—islands, rocks,
shoals, reefs, fish, oil, gas and water—or just the islands, Mr Ma was clear that the claim
was limited to islands and 3 to 12 nautical miles of their adjacent waters. There were,
he said, “mno other so-called claims to sea regions” . »** En réponse a cet article, le
représentant de Taipei & Londres, Chih-kung Liu (| £ %) a fait publier dans le courrier
des lecteurs la note suivante :

When President Ma Ying-jeou spoke last September at the opening ceremony of the

Exhibition of Historical Archives on the ROC’ s Southern Territories, he stated that when

the ROC reclaimed and announced its sovereignty over the islands and their surrounding

waters in 1947, the law of the sea existing at the time did not provide for maritime regimes

other than territorial seas and contiguous zones. President Ma did not say that the ROC’

s claim was limited to the islands and three to 12 nautical miles of their adjacent waters,

since the Location Map of the South China Sea Islands, published by the ROC government

in 1947, covers both the islands and their surrounding waters. >

Cette déclaration pourrait laisser la porte ouverte au maintien de la prétention.
Cependant, les deux lois sur la mer territoriale et la zone contigué® et sur la zone
économique exclusive et le plateau continental *” adoptées par la république de Chine
des le 21 janvier 1998 s’abstiennent de toute référence a la ligne en neuf traits ou a de
quelconque droits historiques. L’expression historic waters, employée a propos de la mer
de Chine méridionale dans un premier état du projet de loi sur la mer territoriale avait
été retirée du texte en seconde lecture, bien qu'une déclaration officielle précisat alors

que cela n’équivalait pas a un abandon de toute prétention historique par la république

42. Cheng-yi LIN, « Taiwan’s South China Sea Policy », Asian Survey, 1997, vol. 37, n® 4, p. 323-
339.

43. Michael Sheng-ti GAU, « The U-Shaped Line and a Categorization of the Ocean Disputes in
the South China Sea », ODIL, 2012, vol. 43, n° 1, p. 58.

44. « Joining the dashes », The Economist, 4 oct. 2014, <https://www.economist.com/asia/2014/
10/04/joining-the-dashes>.

45. « Letters to the editor », The Economist, 30 oct. 2014, <https://www.economist.com/letters/
2014/10/30/letters-to-the-editor>.

46. Law on the Territorial Sea and the Contiguous Zone of the Republic of China, 21 jan. 1998.

47. Law on the Ezclusive Economic Zone and the Continental Shelf of the Republic of China, 21 jan.
1998.
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de Chine*®. La ligne est seulement mentionnée dans son acception terrestre dans un
document adopté par le Yuan exécutif le 10 février 1999 et révisé le 18 novembre 2009,
portant sur les lignes de base de la mer territoriale : « toutes les iles et récifs des Nansha
situées a l'intérieur de notre ligne traditionnelle en U appartiennent au territoire de la
république de Chine [...] » *°. Enfin la déclaration adoptée, le 12 mai 2009, sur les limites
extérieures du plateau continental ne mentionne a nouveau ni ligne traditionnelle ni
droits historiques et se borne a réaffirmer que les iles « as well as their surrounding
waters are the inherent territories and waters of the Republic of China based on the
indisputable sovereignty titles justified by historic, geographic and international legal
grounds » °°. En réalité, administration Ma a choisi de concentrer son argumentation
sur les droits maritimes qu’elle tirerait des iles, investissant en particulier la question
du statut de la possession taiwanaise d’Itu Aba et de sa capacité a générer une Zone

151, Depuis le retour au pouvoir du PDP

économique exclusive et un plateau continenta
en 2016, le gouvernement taiwanais reste discret mais maintient implicitement la méme
position. En décembre 2016, Tsai Ing-wen déclarait de facon sibylline que son pays
défendrait sa souveraineté territoriale en mer de Chine méridionale « and insists upon
all legal rights over the relevant waters in accordance with international law and the law
of the sea » °2. L’administration Lai Ching-te (2024-) devrait conserver sur la question
des prétentions maritimes la méme discrétion qu’au sujet des différends territoriaux.
C’est a la Chine qu’il est revenu d’élaborer une théorie de cette historic water
limit que Taiwan a cru voir un temps dans la ligne en pointillés. Il est notable que cette
derniére n’avait pas été mentionnée dans la déclaration chinoise sur la mer territoriale
de 1958, alors méme que celle-ci affirmait® une prétention sur la baie de Bohai, en
mer Jaune, et sur le détroit de Qiongzhou entre le Guangdong et Hainan, tous deux

traités comme des eaux intérieures sur le fondement d’une maitrise chinoise de longue

48. Keyuan Zou, « The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the South China Sea and
Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spratly Islands », The International
Journal of Marine and Coastal Law, 1999, vol. 14, n° 1, p. 37.

49. « EREEHK UNBRNZEDHELIAERA/ERBEEL [..]» (Premicre partie des lignes
de base de la république de Chine et limites extérieures de la mer territoriale et de la zone contigué
(révisées le 18 novembre 2009), 10 fév. 1999 ; pour une traduction anglaise officieuse, voir Département
d’Etat, Limits in the Seas No. 127 - Taiwan’s Maritime Claims, 15 nov. 2005, p. 25).

50. Declaration of the Republic of China on the Outer Limits of Its Continental Shelf, 12 mai 2009
Sur les droits maritimes que Taiwan fait dériver des iles, voir chapitre suivant.

51. Ministere des Affaires étrangeres, Statement on the South China Sea, 7 juill. 2015 . Voir prochain
chapitre.

52. President Tsai attends exhibition commemorating 70th anniversary of recovery of South China
Sea Islands, 9 déc. 2016.

53. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on China’s Territorial Sea,
4 sept. 1958.
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date internationalement reconnue 4. En fait, la ligne en neuf traits n’a commencée a étre
pergue comme telle que dans la période la plus récente. Auteur d’une étude de référence
sur la question des prétentions historiques maritimes, Clive Symmons s’explique sur
I'omission de la mer de Chine méridionale en ces termes : « [ did not know at the
time of writing that this PRC claim was allegedly *historic’ : as having consulted all
the main published listings of alleged historic waters throughout the world, I found no
mention of any Chinese claim to such waters » 5°. Il n’est pas étonnant que le caractére
de prétention maritime de la ligne en neuf traits ait échappé aux chercheurs étrangers,
puisque pendant longtemps il semble n’avoir pas frappé les experts chinois eux-mémes.
En 1994, le professeur Gao Zhiguo, futur membre chinois du TIDM (2008-2020), écrivait
dans un article d’actualité sur la mer de Chine méridionale :

A boundary line encompassing most of the waters of the South China Sea can be found
in all modern Chinese maps [...]. The line is referred to in Chinese literature as the
“traditional maritime boundary line,” "the southernmost frontier,” "territorial limit,” and
so forth, but the legal nature of the line seldom has been clarified. A careful study of
Chinese documents reveals that China never has claimed the entire water column of the
South China Sea, but only the islands and their surrounding waters within the line. Thus

the boundary line on the Chinese map is merely a line that delineates ownership of islands

rather than a maritime boundary in the conventional sense 6.

Les choses n’ont vraiment commencé a changer qu’avec 'adoption, le 26 juillet
1998, de la loi chinoise sur la Zone économique exclusive et le plateau continental. Aux
termes de son article 14, « les dispositions de la présente loi sont sans incidence sur
les droits historiques dont jouit la république populaire de Chine » °7. Bien que cela ne
soit pas explicite, « it is generally agreed that this clause is connected to China’ s
claim to the South China Sea within the U-shaped line » %8. Cinq ans apres les Policy

Guidelines taiwanaises et leur historic water limit, la Chine semblait donc procéder a sa

54. Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical
Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark
VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 201.

55. Ibid., p. 212. Voir Clive R. SYMMONS, Historic Waters in the Law of the Sea. A Modern
Re-Appraisal, Leide & Boston : Martinus Nijhoff, 2008, 320 p.

56. Zhiguo GAO, « The South China Sea : From Conflict to Cooperation ¢ », ODIL, 1994, vol. 25,
n°® 3, p. 346.

57. « REMAMELEZHFEAREMEZAENH L ERF. » (Loi de la République populaire
de Chine sur la Zone économique exclusive et le plateau continental, 26 juin 1998) Dans la sentence
de 2016, l'article est d’abord cité dans une traduction anglaise assez libre proposée par les autorités
chinoises : « the provisions in this Law shall not affect the rights that the People’ s Republic of China
has been enjoying ever since the days of the past » (CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale
(Philippines c. Chine), 12 juill. 2016, n°® 2013-19, p. 71, §179). Littéralement, I'expression 5 % P A F|
dit bien « droits historiques » ou « droits & caractere historique » (historical rights).

58. Keyuan Zou, « Historic Rights in the South China Sea » in UN Convention on the Law of the
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propre réinterprétation de la ligne. Que la Chine réclame par elle davantage que ce que
la CNUDM prévoit pouvait sembler confirmé des l’année suivante par une révision de
sa loi sur la protection de I'environnement marin, dont le premier alinéa de l'article 2
disposait : « la présente loi s’applique aux eaux intérieures, a la mer territoriale, a la zone
contigué, a la zone économique exclusive, au plateau continental et aux autres espaces
maritimes qui relevent de la compétence de la république populaire de Chine » % (nous
soulignons). On peut en effet comprendre la formule comme impliquant que ces autres
espaces placés sous la compétence de la Chine sont ceux sur lesquels elle détient des
droits historiques, indépendamment de la Convention. L’expression a été depuis utilisée
dans d’autres textes législatifs % et il est notable que lors de la derniére révision de la
loi sur la protection de ’environnement marin en 2023, la formulation du premier alinéa
de l'article 2 ait été réduite a : « la présente loi s’applique aux espaces maritimes qui
relévent de la compétence de la république populaire de Chine » %, sans plus énumérer
les catégories de la CNUDM. En parallele, la Chine a pris ’habitude de parler de droits

sur la mer de Chine méridionale formés au fil d'une longue histoire 2.

Ces évolutions officielles sur le continent semblent avoir été préparées des le début
des années 1990 par des discussions doctrinales impliquant des experts des deux rives
du détroit, lors desquelles des désaccords s’étaient fait jour sur I'admissibilité d’une
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prétention maritime fondée sur des droits historiques en droit international ®°. Depuis

I’adoption de la loi chinoise sur la Zone économique exclusive et sa mention a des droits

Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HoNG (dir.), Contemporary Issues
in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 245.

59. « REERATHEAREFMEAA, G, HERX, TEEHFX. ABEURFEARERM
EEHEWEMEE. » (Loi de la République populaire de Chine sur la protection de l’environnement
marin [révision] (F 4 N\ K3 Fo B HFEIFTFRS %), 25 dée. 1999)

60. Ainsi de l'article 3 de la Loi de la République populaire de Chine sur la garde-cotiére (4 A
K o [ % % ), 22 jan. 2021 : « La présente loi s’applique auz activités de police et de sauvegarde
des droits en mer menées par les agences de garde-cotes dans les espaces maritimes qui relévent de la
compétence de la république populaire de Chine (ci-aprés les espaces maritimes sous la compétence de
la Chine) et dans les airs surjacents. » (« HEHNAEFEAREMEETEESR (UTEKRREEHESE
B REEEITRE EENFGEED, EFARE. ») Sur cette loi, voir ci-dessous.

61. « KEZERTFHEAREMEEEER. » (Loi de la République populaire de Chine sur la
protection de [’environnement marin [révision] (¥4 A K &£ 50 EFFFLFERF %), 24 oct. 2023)

62. Voir p. ex. Foreign Ministry Spokesperson Hong Lei’s Remarks on Vietnam’s Statement on the
Chinese Government’s Position Paper on Rejecting the Jurisdiction of the Arbitral Tribunal Established
at the Request of the Philippines for the South China Sea Arbitration, 12 déc. 2014 (« China’s sovereignty
over the South China Sea and its claims to the relevant rights have been formed over a long course of
history. They are solidly grounded in international law and have been consistently upheld by successive
Chinese governments. »)

63. Keyuan Zou, « The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the South China Sea and
Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spratly Islands », The International
Journal of Marine and Coastal Law, 1999, vol. 14, n°® 1, p. 42-43.
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historiques, l'interprétation de la ligne en neuf traits comme une prétention maritime a
fait son chemin dans la doctrine chinoise. En 2003, notant encore que « there is a wide
variety of legal and political opinion concerning the legal effect of China’ s dotted line in
the South China Sea » ®*, Li Jinming et Li Dexia concluaient & sa « dual nature » de ligne
d’attribution des iles et de limite maritime %°. La méme année, Zhao Jianwen affirmait
que la CNUDM n’avait pu porter atteinte aux droits acquis avant son entrée en vigueur,
tels que les droits historiques constitués par la Chine sur les espaces maritimes compris
a lintérieur de la ligne en neuf traits%. Dés 1999, 1'un des interprétes chinois les plus
influents de la ligne, Zou Keyuan, jugeait que « Although it is difficult for China to justify
the status of the water areas within the line as historic waters, the existence of the line
for more than half a century is sufficient for China to claim some historic rights arising
from the line » 7. Au début du siecle, le professeur Zou parlait d’une prétention chinoise
a des « historic rights with tempered sovereignty » %8 ; depuis lors il a infatigablement
discuté les nuances de compétence maritime que pourraient valoir des droits historiques
a la Chine a l'intérieur de la ligne en pointillés, qu’avec d’autres il préfere appeler la
« traditional maritime boundary line » % (& 4t ¥ % ). Enfin, les vues du professeur
Gao semblent avoir évolué par rapport a son article de 1994. Dans une contribution
souvent citée, co-écrite avec le professeur Bing Bing Jia de 'université Tsinghua en 2013,

les auteurs affirment :

The reasonable proposition—in the view of the authors of this article—is that the nine-
dash line, after sixty years of evolution, has become synonymous with a claim of sovereignty
over the island groups that always belonged to China and with an additional Chinese
claim of historical rights of fishing, navigation, and other marine activities (including the
exploration and exploitation of resources, mineral or otherwise) on the islands and in
the adjacent waters. The lines may also have a residual function as potential maritime

delimitation boundaries 7°.

64. Jinming L1 et Dexia Li, « The Dotted Line on the Chinese Map of the South China Sea : A
Note », ODIL, 2003, vol. 34, n° 3-4, p. 291.

65. Ibid., p. 294.

66. Jianwen ZHAO, « La Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et les droits acquis
de la Chine en mer de Chine méridionale (%6 BB FENN S FEEFBHREENA)», EFHR
(Chinese Journal of Law), 2003, n° 2, p. 147-160.

67. Keyuan Zou, « The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the South China Sea and
Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spratly Islands », The International
Journal of Marine and Coastal Law, 1999, vol. 14, n® 1, p. 53.

68. Keyuan Zou, « Historic Rights in International Law and in China’s Practice », ODIL, 2001,
vol. 32, n° 3, p. 160.

69. Keyuan Zou, « Historic Rights in the South China Sea » in UN Convention on the Law of the
Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues
in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 239.

70. Zhiguo GAO et Bing Bing JIA, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History, Status,
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Reste a s’entendre sur le contenu de cet « additional Chinese claim of historical

rights » qui pourrait ou non étre celui que proposent ici les deux experts chinois.

75. L’ambiguité des prétentions maritimes de la Chine. L’équivoque de la
ligne en neuf traits ne tient pas qu’a l'incertitude quant a son interprétation terrestre
ou maritime. Dans la mesure ou elle exprime davantage qu'une revendication de souve-
raineté sur les iles —emportant les titres maritimes générés par ces iles conformément a
la CNUDM -et également une prétention maritime fondée sur une justification d’ordre
historique, que réclame la Chine exactement sur une si vaste surface de la mer de Chine
méridionale ? Il y a ici deux problemes a discuter : d'une part, la signification de la carte
elle-méme ; d’autre part, le sens de I'expression « droits historiques ».

S’agissant de la carte, on peut répéter ici ce qui a été dit de sa portée pour les
différends territoriaux : « maps do not constitute titles in international law » *. En elle-
méme, elle ne saurait pas plus fonder des droits sur la mer que sur la terre, et ne peut étre
considérée que comme élément de preuve d’un titre dont la source serait ailleurs. Quant
a sa valeur probatoire pour les différends maritimes, elle reste diminuée par la circons-
pection générale qui entoure les cartes en droit international, ainsi que par le manque
de neutralité inhérent au caractére partisan du document. A ces problémes s’ajoutent le
manque d’homogénéité entre les diverses versions d'une carte dont le nombre de traits a
varié¢; le caractere peu concluant dune ligne dépourvue de légende et dont I'articulation
avec les droits historiques revendiqués n’est pas évidente; le fait que la carte n’apporte
en elle-méme aucune clarification des intentions des autorités chinoises ; enfin la grande
imprécision technique d'une ligne dépourvue de coordonnées géographiques, n’obéissant
a aucun standard reconnu et dont I’emplacement des segments varie légerement d’une
représentation cartographique a l'autre 2. La grossiéreté du tracé est particulierement
défavorable a I'interprétation de la ligne comme une quelconque frontiere maritime, quel
que soit le type d’espace qui serait délimité : « The line is drawn in a rather rough, ap-
proximate way and cannot be interpreted as the result of applying any standard method
for delimiting maritime spaces (such as drawing a median line between the islands and

islets claimed by China and the geographical features of foreign, opposite territories) » ™.

and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 108.

71. Florian DUPUY et Pierre-Marie DUPUY, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 133.

72. Tous ces points sont discutés en détail par Erik FRANCKX et Marco BENATAR, « Dots and
Lines in the South China Sea : Insights from the Law of Map Evidence », Asian JIL, 2012, vol. 2, n° 1,
p- 103-111.

73. Florian DUPUY et Pierre-Marie DUPUY, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 132. Dans le méme sens, voir Clive R. SYMMONS,
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La these selon laquelle les segments suivraient approximativement une ligne médiane
entre les iles revendiquées par la Chine et les cotes des autres Etats est pourtant avan-
cée par plusieurs auteurs chinois ™. Mais cette lecture n’est pas convaincante. Elle ne
serait soutenable, au mieux, que pour les segments entre les Spratleys orientales d’une
part, Bornéo et Palawan d’autre part ; elle est manifestement impossible s’agissant, par
exemple, du troncon situé entre le banc Macclesfield et Luzon™. En bref, la carte ne
nous éclaire nullement sur la nature des droits historiques revendiqués et, en elle-méme,
plaiderait plutot contre leur existence : « The way the line was drawn supports the
conclusion that it was an islands attribution line, not a historic rights waters zone » ™.

On en vient a la question du type de prétention historique que la Chine exprimerait
sur la mer. Titre historique, droits historiques, eaux historiques, baies historiques : la
plupart des auteurs notent en premier lieu la grande confusion lexicale qui entoure ces
concepts en droit de la mer. « The terminology concerning historic claims to waters is of-
ten blurred. States (and others) use historic terminology interchangeable and haphazardly
making it difficult to assess in the abstract what may be being claimed by a state » 7.
Dans laffaire des Pécheries, la CIJ avait relevé que I’ « on désigne communément comme
“eaux historiques” des eaux que [’on traite comme des eaux intérieures, alors qu’en [’ab-
sence d’un titre historique elles n’auraient pas ce caractére » . En droit international, la
notion de titre historique est quant a elle souvent rapprochée du concept de prescription
connu des droits nationaux. Dans son étude de référence, abondamment citée a propos
des différends de mer de Chine méridionale, Yehuda Blum l’avait caractérisée comme
« the outcome of a lengthy process comprising a long series of acts, omissions and pat-
terns of behaviour which, in their entirety, and through their cumulative effect, bring such

a title into being and consolidate it into a title valid in international law » ™. Si la notion

« Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical Appraisal » in UN Convention
on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun WU, Mark VALENCIA et Nong HoNa (dir.),
Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 221.

74. Jinming L1 et Dexia L1, « The Dotted Line on the Chinese Map of the South China Sea :
A Note », ODIL, 2003, vol. 34, n° 3-4, p. 290; Zhihua ZHENG, « Legal Effect of Maps in Maritime
Boundary Delimitation : A Response to Erik Franckz and Marco Benatar », Asian JIL, 2014, vol. 4,
n° 2, p. 270.

75. Chris P. C. CHUNG, « Drawing the U-Shaped Line : China’s Claim in the South China Sea,
1946-1974 », Modern China, 2016, vol. 42, n® 1, p. 52.

76. Ibid., p. 52.

77. Ted L. MCDORMAN, « The Law of the Sea Convention and the U-Shaped Line : Some Com-
ments » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China, Shican WU et
Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge,
2016, p. 150.

78. CLJ, Affaire des pécheries (Royaume-Uni c¢. Norvége), 18 déc. 1951, p. 130.

79. Yehuda Z. BLuM, Historic Titles and International Law, La Haye : Martinus Nijhoff, 1965,
p. 335.
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comprend donc la question précédemment évoquée de 'admissibilité de la prescription
acquisitive comme fondement des titres territoriaux, elle renvoie aussi et peut-étre sur-
tout a la formation de titres maritimes, dont Blum rappelait qu’ils étaient, a travers le
probléme des baies historiques, a I'origine de toute cette matiere®. Il n’est pas discuté
que les baies historiques sont une catégorie d’eaux historiques. Mais la relation entre
les concepts d’eaux historiques et de droits historiques d’une part, de titres historiques
et de droits historiques d’autre part, n’est pas claire. Les eaux historiques sont parfois
opposées aux droits historiques en ce que les premieres impliqueraient un critere d’adja-
cence 1a ot les seconds pourraient étre détenus & bonne distance des cotes de I'Etat qui
en serait titulaire ®'. Cependant on inclut parfois les eaux et baies historiques parmi les
droits historiques®. On oppose aussi des titres historiques emportant la souveraineté
sur des eaux historiques a des droits historiques emportant moins que la souveraineté,
a savoir la jouissance exclusive ou non exclusive de certaines compétences®. Mais on
pourrait penser que des droits historiques reposent toujours sur un titre historique 4.
Un commentateur chinois prend argument de cette imprécision des concepts his-
toriques du droit de la mer pour justifier 'ambiguité de la Chine : en somme, si l'on
ne sait au juste ce qu’elle réclame a l'intérieur de la ligne en neuf traits, ce ne serait
pas par stratégie politique délibérée, mais du fait de 'immaturité de nos catégories ju-
ridiques 8. Faut-il prendre une telle défense au sérieux? On ne voit pas trés bien en
quoi les hésitations terminologiques retiennent la Chine de clarifier ce qu’elle veut. On
voit trés bien, en revanche, comment la Chine peut espérer obtenir davantage en avan-

cant masquée derriere les incertitudes du vocabulaire. Quelles que soient ces dernieres, il

80. Ibid., p. 241.

81. Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical
Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark
VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 194.

82. Keyuan Zou, « Historic Rights in the South China Sea » in UN Convention on the Law of the
Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues
in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 241.

83. Sophia KOPELA, « Historic Titles and Historic Rights in the Law of the Sea in the Light of the
South China Sea Arbitration », ODIL, 2017, vol. 48, n°® 2, p. 181-207.

84. Une terminologie correcte pourrait étre, nous semble-t-il, la suivante. De facon générale, un
titre est le fondement juridique d’une compétence, qu’il s’agisse de la plénitude des compétences sur
terre ou sur mer (la souveraineté) ou bien d’une compétence fonctionnelle sur mer. Un titre historique
serait donc un titre dérivé du long exercice d’une compétence généralement acceptée. On entendrait par
droits historiques tout intérét juridiquement protégé par la détention d’un titre historique. Les eaux
historiques seraient les eaux sur lesquelles un Etat détient un titre historique de souveraineté. D’autres
titres historiques vaudraient des droits historiques a& mener certaines activités en mer. Ces droits peuvent
étre exclusifs des activités des tiers ou non.

85. Zhihua ZHENG, « Legal Effect of Maps in Maritime Boundary Delimitation : A Response to
Erik Franckz and Marco Benatar », Asian JIL, 2014, vol. 4, n® 2, p. 268.

175



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

s’agit de savoir si la prétention maritime de la Chine porte sur des droits équivalant a la
souveraineté sur la mer de Chine méridionale, assimilée a des eaux intérieures ou a une
mer territoriale, ou seulement a des droits a y mener certaines activités. Dans le second
cas de figure se pose la question de savoir quelles sont les activités visées et si la Chine
en revendique le monopole ou si elle accepte qu’elles soient exercées en concurrence avec
d’autres Etats.

Quant a la premiere question, il semble que 'on puisse exclure que la Chine pré-
tende a la souveraineté sur 90% de la mer de Chine méridionale. Les autorités chinoises
ont eu elles-mémes 'occasion de déclarer que « les Philippines affirment que la Chine
revendique la souveraineté sur une zone englobant presque toute la mer de Chine méri-
dionale représentée sur la carte par une ligne discontinue de neuf traits, ce qui est une
déformation compléte de la position chinoise » 8. Une telle prétention sur I’ensemble de
la mer de Chine méridionale -c’est-a-dire jusqu’a des points tres éloignés tant du conti-
nent que des iles —se heurterait trop manifestement a I’opinion générale selon laquelle les
caux historiques sont des eaux adjacentes aux cotes 87. De plus, c¢’est dans une loi portant
sur la ZEE et le plateau continental qu’est apparue I'expression « droits historiques ».
Si les droits sont réputés, selon le texte, non affectés par ces nouveaux régimes, cela sug-
gere qu’ils sont d’une nature analogue et ne sont pas tirés d’un espace sous souveraineté.
« The containing of historic rights in the EEZ/Continental Shelf Law manifests that the
rights do not derive from historic waters » %8, Enfin, la Chine ne semble pas appliquer
son droit national a la mer comme s’il s’agissait de ses eaux intérieures ou de sa mer
territoriale®. Elle a, au contraire, toujours affirmé respecter la liberté de navigation en
mer de Chine méridionale °°. Comme il sera détaillé plus loin, en 2016 cette circonstance
a été décisive dans la décision du tribunal selon laquelle la Chine ne réclame pas la
souveraineté sur toute la zone des neuf traits .

L’interprétation la plus cohérente semble donc bien étre que la Chine entend traiter

86. Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine auprés de
I’Organisation des Nations Unies (A/69/429), 7 oct. 2014.

87. Florian DuPUY et Pierre-Marie DupPUY, « A Legal Analysis of China’s Historic Rights Claim
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n°® 1, p. 139; Clive R. SYMMONS, « Historic Waters
and Historic Rights in the South China Sea : A Critical Appraisal » in UN Convention on the Law of
the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary
Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 200.

88. Jinming L1 et Dexia L1, « The Dotted Line on the Chinese Map of the South China Sea : A
Note », ODIL, 2003, vol. 34, n° 3-4, p. 293.

89. Zhiguo GAO et Bing Bing JiA, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History, Status,
and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 109.

90. Ibid., p. 119. Sur cette question, voir ci-dessous.

91. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 91, §213.
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I’espace a l'intérieur de la ligne en neuf traits comme une « super-ZEE » dont les poin-
tillés indiqueraient la limite. Il n’est pas clair si cet espace doit étre congu comme généré
par le continent ou par les iles?2. Mais quoi qu’il en soit, la Chine y jouirait de droits
historiques s’ajoutant aux droits dont elle bénéficierait conformément a la CNUDM a
I'intérieur de tout espace maritime généré par une terre sous sa souveraineté. Ainsi I'un
des auteurs précités a-t-il jugé que toutes les eaux comprises par la ligne relévent, a
I’exception de celles qui ont le statut d’eaux intérieures ou de mer territoriale, de la ZEE
et du plateau continental de la Chine et emportent donc des droits souverains sur toutes
les ressources naturelles, saufs les droits des tiers a la navigation et au survol dans les
limites de la Convention et du droit international général®®. D’autres commentateurs
chinois ont exprimé sur les vingt-cinq derniéres années une variante de l'interprétation
« ZEE historique » %%, Plus récemment, Zou Keyuan et Liu Xinchang ont estimé que
la Chine pourrait faire valoir des droits historiques non seulement sur 1'utilisation des
ressources maritimes, mais aussi sur des domaines aussi variés que la construction de
structures et d’installations artificielles, la recherche scientifique marine, la police mari-
time, la navigation et les usages militaires . Les auteurs ne développent pas de propos
sur la nature des droits que la Chine pourrait revendiquer, ni sur leur caractere exclusif
ou non. Si I'extension des droits historiques réclamés par la Chine reste nébuleuse, la
question des ressources est celle a propos de laquelle la conduite de la Chine permet le

mieux de caractériser implicitement sa prétention sui generis.

76. Les droits implicitement revendiqués par la Chine en matiére de péche.
Aux termes de l'article 56 §1 a) de la CNUDM, I’Etat cotier jouit dans la zone éco-
nomique exclusive de « droits souverains aux fins d’exploration et d’exploitation, de
conservation et de gestion des ressources naturelles, biologiques ou non biologiques, des
eaur surjacentes aux fonds marins, des fonds marins et de leur sous-sol [...] ». Les droits

et obligations de I'Etat cotier en matitre d’exploitation des ressources biologiques, ainsi

92. Erik FRANCKX et Marco BENATAR, « Dots and Lines in the South China Sea : Insights from
the Law of Map Evidence », Asian JIL, 2012, vol. 2, n°® 1, p. 101.

93. Jianwen ZHAO, « La Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et les droits acquis
de la Chine en mer de Chine méridionale (A E@HFE NG5S EEFHBHNRERF) », BFHARX
(Chinese Journal of Law), 2003, n°® 2, p. 160.

94. Voir la discussion de Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South
China Sea : A Critical Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China
Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea,
Londres & New York : Routledge, 2016, p. 201-202.

95. Keyuan Zou et Xinchang Liu, « The U-Shaped Line and Historic Rights in the Philippines
v. China Arbitration Case » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China,
Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 140-144.
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que ceux des autres Etats auxquels il accorde éventuellement 'acces, sont définis a Par-
ticle 62. Du comportement de la Chine, on peut induire une prétention sur des ressources
biologiques qui releveraient, aux termes de la CNUDM, de la zone économique exclu-
sive d’autres Etats riverains de la mer de Chine méridionale. Ces droits historiques de
la Chine seraient nés de la présence ancienne de ses pécheurs dans la région. De facon
intéressante, Zou Keyuan et Xinchang Liu concedent que les pécheurs vietnamiens pour-
raient avoir acquis au Vietnam des droits analogues : « While Chinese operations and
utilization of biological marine resources of the waters are the most throughout the history,
very few meighboring states did frequent fishing in this water area except for Vietnam
that also enjoys historic fishing rights in the South China Sea » °. La Chine ne s’en livre
pas moins a des interférences avec les activités des bateaux de péche du Vietnam, mais
aussi des Philippines et des autres Etats riverains, qui peuvent nous renseigner sur la
pérennité et la portée des droits qu’elle réclame pour ses propres pécheurs .

La principale mesure adoptée par la Chine est la proclamation unilatérale d’un
moratoire saisonnier sur la péche, justifié par la conservation des pécheries. Mis en place
pour la premiere fois en 1999 et reconduit ensuite chaque année a la période estivale,
il vise désormais toute la partie de la mer de Chine méridionale située au nord du 12¢
parallele nord. Sa durée a cri en méme temps que son extension spatiale : a 'origine
en vigueur pendant deux mois, il a été décidé pour quatre mois et demi en 2024, du
ler mai au 16 septembre *. Le moratoire était autrefois appliqué par la China Fisheries
Law Enforcement Command ou FLEC (% [E# ), une agence de police maritime créée
par le ministere de I’Agriculture en 1998. Depuis 2013, cette agence a été unifiée au sein
d’'un Bureau de la Garde cotiere chinoise (% [E 7% /&) dont le commandement, depuis
2018, n’est plus de nature civile, mais militaire : autrefois dépendante du gouvernement
(Conseil des affaires de I'Etat, & 4 %), la Garde cotiere reléve a présent de la Police
armée du peuple (F B A KR %% ZFF\). On reviendra sur le statut de cette organi-
sation paramilitaire sous ’angle des dispositions relatives au recours a la force d’'une loi

sur la Garde cotiere (¥4 %) adoptée en janvier 202199,

96. Keyuan Zou et Xinchang Liu, « The U-Shaped Line and Historic Rights in the Philippines
v. China Arbitration Case » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China,
Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 140.

97. Erik FRANCKX et Marco BENATAR, « Dots and Lines in the South China Sea : Insights from
the Law of Map Evidence », Asian JIL, 2012, vol. 2, n° 1, p. 93.

98. Département des Affaires étrangeres, Press release on China’s fishing moratorium over the
South China Sea, 27 mai 2024.

99. Voir déja Shigeki SAKAMOTO, « China’ s New Coast Guard Law and Implications for Maritime
Security in the East and South China Seas », Lawfare, 16 fév. 2021, <https://www.lawfaremedia.org/
article/chinas- new- coast-guard-law-and-implications- maritime- security-east-and-south- china-seas>
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Si le moratoire s’applique a coup stir a des espaces contestés, il ne témoigne pas
nécessairement d’une prétention a des droits historiques au-dela de ce que la Chine pour-
rait tirer de la CNUDM. En particulier, on ne peut pas tirer de conclusions définitives
des incidents répétés entre la Chine et le Vietnam autour des Paracels, notamment sus-
cités par sa mise en ceuvre. Au demeurant, ces incidents se sont multipliés ces dernieres
années. Par exemple, en avril 2020, un bateau chinois a percuté et coulé un navire de
péche vietnamien dans les Paracels !°. Une autre collision s’est produite en juin de la

méme année & proximité de 1'ile Lincoln %!

. Fin aolit 2023, des garde-cotes chinois ont
tiré au canon a eau, blessant un pécheur vietnamien au bras droit et un autre a la
téte 192, Selon les chiffres d’'une association de péche vietnamienne publiés en 2022, ce
seraient pas moins de 98 navires de péche vietnamiens qui auraient été détruits depuis
2014 par des bateaux chinois 3. De méme qu’aux Paracels, le moratoire s’applique au
récif de Scarborough. Les incidents survenus en avril et mai 2012 entre des bateaux chi-
nois et philippins faisant partie des demandes portées a I'arbitrage par les Philippines,
on examinera 1’évaluation qu’en a fait le tribunal au paragraphe suivant. Quant aux
nombreuses altercations survenues autour du récif depuis 2016, elles seront étudiées, de
méme que l'incident sino-philippin survenu en 2019 aux abords du banc Reed, dans la

seconde partie de cette these, sous 'angle de la mise en ceuvre de la sentence.

Ce sont les pratiques adoptées par la Chine au sud du 12° parallele nord qui
attestent le plus nettement d’un effet donné a la prétention & des droits historiques %4,
dans la mesure ou le rayon d’action de la Chine comprend des secteurs situés a plus
de 200 milles nautiques des Spratleys, c¢’est-a-dire au-dela du maximum qu’elle pourrait
tirer de la Convention, a supposer que certaines formations de I’archipel aient la capacité

a générer une zone économique exclusive. La présence des pécheurs chinois dans les eaux

et ci-dessous.

100. « Vietnam protests Beijing’s sinking of South China Sea boat », Reuters, 4 avr. 2020, <https:
/ / www .reuters. com / article / world / vietnam - protests - beijings - sinking - of - south - china- sea - boat -
idUSKBN21MO07B/>.

101. « China Rams Vietnamese Fishing Boat Near Paracel Islands », Benar News, 12 juin 2020,
<https://www.benarnews.org / english /news / philippine / Vietnam- boat - rammed - 06122020181050 .
html>.

102. « Chinese Coast Guard water cannon attack on Vietnamese fishing boat leaves 2 injured »,
Radio Free Asia, 31 aolt 2023, <https://www.rfa.org/english /news/vietnam /water-cannon-attack-
08312023162151.html>.

103. « Vietnam fisherman recounts attacks by China coast guard in South China Sea », SCMP,
14 oct. 2022, <https://scmp.com /news/asia /southeast-asia /article /3196026 / vietnam- fisherman-
recounts-attacks-china-coast-guard-south>.

104. Pour plus de développements sur les données qui suivent, voir Isaac B. KARDON, China’s Law
of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven & Londres : Yale University Press, 2023,
p. 138-142.
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adjacentes aux Spratleys, con¢ue comme de nature a renforcer la prétention de la Chine a
la souveraineté sur 'archipel, a été encouragée par les autorités des les années 1990 par le
versement de diverses subventions aux pécheurs. En 2015, le Conseil des affaires de I'Etat
a distingué 52 zones traditionnelles de péche dont 10 dans les Spratleys, une décision qui
a été explicitement défendue par des officiels chinois sous 'angle de droits historiques
prétendument préservés par la CNUDM 19, En paralléle, depuis une quinzaine d’années,
des escortes de la Garde cotiere ont commencé a accompagner les bateaux de péche
chinois, dont une partie a en outre été recrutée au sein de la milice maritime 1% (#
# I K ), le troisiéme pilier des forces navales chinoises aprés la Marine de 1”7 Armée
populaire de libération (# E A KM FE & ZE) et le corps de la garde cotiere. Comme le
remarquent les auteurs d’une enquéte sur la milice maritime, « The militia’ s outward
identity as a commercial fishing fleet affords Beijing a powerful degree of deniability,
allowing this force to be used to apply pressure on other claimants with little cost » ;
mais selon leurs conclusions, il ne fait aucun doute que « the majority of Chinese fishing
vessels operating in the disputed waters of the South China Sea are there to fulfill political
rather than commercial objectives » 7. Commerciaux ou politiques, de toute facon les
objectifs poursuivis par cette coordination consistent de toute évidence a manifester et

finalement a faire admettre en pratique la prétention historique défendue en théorie.

La meilleure illustration en est offerte par les activités de la Chine au sud et au sud-
ouest des Spratleys, a I'intérieur de la zone économique exclusive déclarée par I'Indonésie
a partir des iles Natuna, qui déborde a l'intérieur de I'espace enclos par la ligne en
neuf traits 1%, LA aussi les incidents sont réguliers. En 2016, la marine indonésienne y
est intervenue contre des pécheurs chinois en plusieurs occasions, avec notamment la
détention d’un équipage de sept pécheurs chinois au mois de juin '*°. En décembre 2019,

la présence de plusieurs dizaines de bateaux de péche chinois, escortés par la garde cotiere,

105. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 139-140.

106. Hongzhou ZHANG et Sam BATEMAN, « Fishing Militia, the Securitization of Fishery and the
South China Sea Dispute », Contemporary Southeast Asia, 2017, vol. 39, n°® 2, p. 288-314.

107. Gregory B. POLING, Tabitha Grace MALLORY et Harrison PRETAT, « Pulling Back the Curtain
on China’s Maritime Militia », 2021, <https://www.csis.org/analysis/pulling- back- curtain- chinas-
maritime-militia>, p. 1-2.

108. Voir carte a ’annexe n° 18.

109. « A Third 2016 Natuna Stand-Off Highlights Growing Indonesia-China Tensions », SCMP,
21 juin 2016, <https://thediplomat.com/2016/06/a-third-2016-natuna-stand-off-highlights-growing-
indonesia-china-tensions/>.
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a donné lieu & une alteraction majeure %, Le méme scénario ! semble s’étre reproduit
des le mois de février 2020. D’apres le chef des garde-cotes indonésiens stationnés dans
les Natuna, la garde cotiere chinoise avait encore été déployée dans la zone a au moins
six reprises entre janvier et juin 2023 ; en une occasion, un pécheur indonésien rapporte
s’étre vu opposer la carte aux pointillés 2.

Au regard des mesures unilatérales adoptées par la Chine et des incidents répétés
avec les autres Etats riverains, il peut étre rappelé que D’article 74 §3 de la CNUDM oblige
les Etats n’étant pas encore parvenu & délimiter leurs ZEE de faire « dans un esprit de
compréhension et de coopération », « tout leur possible pour conclure des arrangements
provisoires de caractere pratique et pour ne pas compromettre ou entraver pendant cette
période de transition la conclusion de l’accord définitif ». Mais, outre que 1’obligation ne
vise que des titres tirés de la Convention, une telle obligation ne saurait de plus peser
que sur des Etats détenant, sur un méme espace, des titres concurrents a délimiter. Si
les droits historiques réclamés par la Chine ne trouvaient pas de fondement hors de la
Convention, la situation serait différente et, dans un secteur tel que le nord des Natuna,
ou la Chine n’aurait pas d’autre titre a faire valoir, il faudrait conclure a sa violation

des droits souverains tirés par I’'Indonésie de 'article 56 de la CNUDM.

77. Les droits implicitement revendiqués par la Chine en matiére d’explo-
ration et d’exploitation d’hydrocarbures. Ce qui vient d’étre dit des arrangements
provisoires prescrits par la Convention -a larticle 83 §3, une disposition analogue a
celle de l'article 74 §3 sur la zone économique exclusive vise le plateau continental -
aux Etats n’ayant pas encore délimité leurs titres vaut autant pour leurs activités rela-
tives a l'exploration et a l'exploitation d’hydrocarbures. Dans 'affaire qui a opposé le
Guyana au Suriname, le tribunal arbitral fondé sur I'annexe VII a la CNUDM a estimé
que ¢« this obligation constitutes an implicit acknowledgment of the importance of avoi-
ding the suspension of economic development in a disputed maritime area, as long as

such activities do not affect the reaching of a final agreement » 3. Le statut contesté

110. « Why Is China Pressing Indonesia Again Over Its Maritime Claims ? », RAND, 16 jan. 2020,
<https://www.rand.org/pubs/commentary/2020/01 /why-is- china-pressing-indonesia-again-over-its-
maritime.html>.

111. « China Chases Indonesia’ s Fishing Fleets, Staking Claim to Sea’ s Riches », New York
Times, 31 mars 2020, <https://www.nytimes.com/2020/03/31/world/asia/Indonesia-south-china-sea-
fishing.html>.

112. « What the remote Natuna islands reveal about Indonesia’s stance on China », CNA, 5 aofit
2023, <https://www.channelnewsasia.com/asia/indonesia-china-natuna-islands-tensions-south-china-
sea-geopolitics-3676876>.

113. CPA, Arbitrage fondé sur Uannexe VII ¢ la CNUDM (Guyana c. Suriname), 17 sept. 2007, p.
153, §460.
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d’un espace maritime n’oblige a s’abstenir d’activités pétrolieres ou gazieres que si ces
dernieres sont de nature a compromettre la délimitation définitive. Ainsi, tandis que
« some exploratory drilling might cause permanent damage to the marine environment »,
« seismic activity on the other hand should be permissible in a disputed area » '*. Mais
ici encore, la question préalable est de déterminer si la Chine détient un titre a des droits
souverains sur les hydrocarbures et, pour ce qui nous intéresse, si elle a pu constituer
des droits a caractere historique sur ces ressources.

On ne saurait, a la différence de la péche, qualifier d’'immémoriales des activités
pétrolieres ou gaziéres dont personne ne pouvait avoir idée avant la seconde moitié du
XXe siecle. Il est néanmoins suggéré que des droits historiques auraient pu naitre de
I’exploitation de certaines ressources non biologiques : « In addition to fishing, Chinese
also extracted salt from the sea waters in the South China Sea. It is reasonably assu-
med that if technology would allow in history, the Chinese would extract other mineral
resources from the sea too » 11°. Dés les années 1980, il avait été procédé, sous I'égide de
I’Académie chinoise des sciences, a des relevés suivant les contours de la ligne en neuf
traits ''%. Et comme dans le cas de la péche, de multiples incidents survenus ces derniéres
années entre la Chine et les autres Etats riverains suggérent que la Chine a l'intention
d’affirmer des droits sur le pétrole et le gaz partout & I'intérieur des pointillés 7.

En matiere d’hydrocarbures, l'incident le plus notable s’est produit en 2014 aux

alentours des Paracels. Le 2 mai, le déploiement par la Chine de la plateforme pétroliere

114. Ibid., p. 161, §481. Dans son ordonnance rendue dans D'affaire du Plateau continental de la
mer Egée, la CLJ avait déja estimé que les renseignements recueillis par la Turquie sur les ressources
naturelles de zones du plateau continental revendiquées par la Grece, parce qu’ils pourraient donner
lieu a une réparation appropriée et n’entrainaient pas de risque de préjudice irréparable, ne justifiaient
pas l'indication de mesures conservatoires par la Cour (CLJ, Affaire du plateau continental de la mer
Egée (Gréce c. Turquie), ordonnance en indication de mesures conservatoires, 11 sept. 1976, p. 11, §33.
Sur les activités unilatérales relatives aux hydrocarbures dans les espaces maritimes a délimiter, voir
Anne Hsiu-An Hs1A0, « Unilateral Actions and the Rule of Law in Maritime Boundary Disputes »,
Asian Yearbook of International Law, 2016, vol. 22, p. 237-254 et Nicholas A. IOANNIDES, « The China-
Japan and Venezuela-Guyana Maritime Disputes : how the law on undelimited maritime areas addresses
unilateral hydrocarbon activities », EJIL Talk! 5 25 jan. 2019, <https://www.ejiltalk.org/the-china-
japan- and - venezuela - guyana- maritime - disputes - how - the - law - on - undelimited - maritime - areas -
addresses-unilater % E2%80%A6>.

115. Keyuan Zou et Xinchang Liu, « The U-Shaped Line and Historic Rights in the Philippines
v. China Arbitration Case » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China,
Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 140.

116. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 155.

117. Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical
Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark
VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 232.
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Haiyang Shiyou 981 (¥ % % i@ 981 ou HYSY 981) a provoqué une grave crise avec
le Vietnam, qui fut alors secoué par une vague de manifestations anti-chinoises parfois
violentes. La Chine a exprimé sa position au cours d'un abondant échange de notes
diplomatiques avec le Vietnam tout au long de I'année 8. Selon ses dires, « alors que la
plateforme HYSY 981 d’une entreprise chinoise venait de commencer une campagne de
forage d’hydrocarbures dans des eaux proches des iles chinoises Xisha, le Vietnam a tenté
d’empécher cette campagne en envoyant des navires aborder délibérément et brutalement
des batiments de la Garde cotiere chinoise qui se trouvaient sur les lieux en mission
d’escorte et de sécurité ». La Chine a allégué que jusqu’a 63 navires vietnamiens avaient
été simultanément présents et qu’il y avait eu 745 cas d’abordage avec des bateaux
chinois. Elle a dénoncé une grave atteinte « da la souveraineté, auz droits souverains et
a la juridiction de la Chine ». D’apres cette derniere, la plateforme a été successivement
déployée sur deux sites dans la zone contigué des Paracels, distants de 17 milles nautiques
de I'lle Triton « mais a environ 133 a 156 milles marins de la cote continentale du Viet
Nam ». Selon elle, bien que « les eaux situées entre les iles chinoises Xisha et la cote
continentale du Viet Nam restent a délimiter », les eaux concernées par l'incident ne
pourraient relever de la ZEE vietnamienne quelle que soit la méthode de délimitation
adoptée. Bien que I’on ne puisse exclure que la Chine prétende a des droits historiques sur
les hydrocarbures aux abords des Paracels, la justification avancée suggere que les actions
chinoises se fondaient ici sur la capacité alléguée des Paracels a générer une ZEE . Du
reste, la décision de procéder a un forage d’exploration ne parait pas compatible avec
I'obligation de ne pas porter atteinte a une délimitation finale. La plateforme avait
finalement été retirée le 15 juillet par la China National Offshore Oil Corporation.

Des incidents ont aussi égrené ces dernieres années en plusieurs secteurs des Sprat-
leys, en particulier avec le Vietnam autour du banc Vanguard et avec les Philippines
dans la zone du banc Reed. S’agissant du banc Reed, on examinera ci-apres le cas de
I'interception par des bateaux de la garde cotiere chinoise, le 2 mars 2011, d’un navire sin-
gapourien, le M/V Veritas Voyager, occupé a procéder a des relevés sismiques —incident
subsumé sous la demande n°® 8 des Philippines au tribunal arbitral relative aux viola-

tions alléguées de ses droits souverains dans sa ZEE et son plateau continental. Pour ce

118. Voir Lettre adressée au Secrétaire général par le Chargé d’affaires par intérim de la Mission
permanente de la Chine auprés de I’Organisation des Nations Unies (A/68/907), 9 juin 2014 ; Lettre
adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine auprés de I’Organisation des
Nations Unies (A/68/956), 24 juill. 2014 ; Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant
permanent de la Chine auprés de ’Organisation des Nations Unies (A/69/429), 7 oct. 2014 ; Lettre
adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine auprés de I’Organisation des
Nations Unies (A/69/645), 8 déc. 2014.

119. Voir chapitre suivant.

183



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

qui est du banc Vanguard, situé a environ 160 milles nautiques des cotes vietnamiennes,
les choses ont commencé des 1992 avec le discret octroi par la Chine d’une concession
4 une treés petite entreprise américaine, Crestone 2. Parce que le banc Vanguard est
submergé en permanence et distant du reste des Spratleys, et compte tenu du fait que
la Chine n’avait pas encore déclaré de ZEE en 1992, la décision a pu étre interprétée
comme fondée sur les droits historiques allégués sur les ressources 2. En 1996, la Chine
a ensuite protesté contre une concession accordée par le Vietnam dans la méme zone,
devenue le théatre d'une grande activité.

En juillet 2017 et mars 2018, deux projets de la PetroVietnam avec la compagnie
espagnole Repsol ont été annulés par le Vietnam alors que I'on s’apprétait a forer, devant
I'opposition de la Chine'?2. L’année suivante, la Chine a pris U'initiative d’une confron-
tation en perturbant les opérations d’une plateforme japonaise, la Hakuryu-5, installée
le 15 mai 2019 par Rosneft dans le cadre d’un partenariat russo-vietnamien. Accompa-
gné d’'une escorte de garde-cotes lourdement armés, un navire d’exploration chinois, le
Haiyang Dizhi 8, a pénétré dans la zone, suscitant un face-a-face naval prolongé de plu-
sieurs semaines avec le Vietnam '23. En avril 2020, alors que la pandémie de COVID-19
mobilisait 'attention du monde entier, on rapportait le retour du Haiyang Dizhi 8 a l'in-
térieur de la ZEE revendiquée par le Vietnam '24. La pression était maintenue au long de
I’année 2020, aboutissant a I’annulation par le Vietnam d’un autre contrat avec la plate-
forme pétroliere Noble Clyde Boudreaux 1?5, Une éniéme confrontation autour du banc
Vanguard éclatait en mai et juin 2023, apres que le Vietnam avait annoncé une nouvelle

campagne de forage 126, Le 20 février 2024, la présence du CCG 5901, surnommé « The

120. L’année suivante, les Vietnamiens lui avaient fait une contre-offre, sans succes. Pour des détails
sur cet épisode, voir Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven :
Yale University Press, 2014, p. 125-128.

121. Keyuan Zou, « The Chinese Traditional Maritime Boundary Line in the South China Sea and
Its Legal Consequences for the Resolution of the Dispute over the Spratly Islands », The International
Journal of Marine and Coastal Law, 1999, vol. 14, n° 1, p. 36.

122. « South China Sea : Vietnam ’scraps new oil project’», BBC, 23 mars 2018, <https://www.
bbc.com/news/world-asia-43507448>.

123. « South China Sea : Vietnam extends operation of oil rig on Vanguard Bank as stand-off with
Beijing continues », SCMP, 26 juill. 2019, <https://www.scmp.com /news/china/diplomacy/article/
3020186 /south-china-sea-vietnam-extends-operation-oil-rig-vanguard>.

124. « Chinese oil survey ship returns to disputed waters off Vietnam amid coronavirus pandemic »,
SCMP, 14 avr. 2020, <https://www.scmp.com/news/asia/southeast-asia/article/3079817/chinese-oil-
survey-ship-returns-disputed-waters-vietnam>.

125. « Oil Company Pulls Out of Vietnamese Oil Field as China Puts the Squeeze on Vietnam »,
Radio Free Asia, 13 juill. 2020, <https://www.rfa.org/english/news/vietnam/oil-china-07132020173206.
html>.

126. « Tensions High as Chinese Vessels Shadow Vietnam’s Oil, Gas Operations », Voice of America,
17 juin 2023, <https://www.voanews.com/a/tensions- high-as-chinese-vessels-shadow- vietnam-s-oil-
and-gas-operations- /7141273 html>.
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Monster » car il s’agit du plus grand navire de garde-cotes au monde, était a nouveau

signalée dans les environs, o il avait déja patrouillé 'année précédente 127

D’autres incidents similaires ont enfin opposé a répétition la Chine a la Malaisie
et a I'Indonésie dans des zones que ces deux dernieres considerent comme des parties
de leur ZEE, la premiére a proximité des récifs Luconia 28, la seconde dans le secteur
au nord des iles Natuna, notamment autour du champ gazier offshore de Tuna!'?*. En
décembre 2021, la demande adressée a 1'Indonésie par la Chine de cesser de forer dans

la zone 139

avait été interprétée comme une nouvelle étape dans I’assertion chinoise de
droits insusceptibles de trouver un fondement dans la CNUDM et dont il faut a présent

se demander s’ils peuvent en trouver ailleurs.

127. « Chinese ‘monster’ ship keeps pressure on Vietnam’ s oil fields », RFA, 22 fév. 2024, <https:
/ /www.rfa.org/english /news/southchinasea/china-coast-guard-monster-02222024033811.html>.

128. « China and Malaysia in another staredown over offshore drilling », AMTI, 25 nov. 2020,
<https://amti.csis.org/china-and-malaysia-in-another-staredown-over-offshore-drilling /> .

129. « China ‘sending a signal’ by deploying largest coastquard vessels near Indonesia’ s Natuna »,
SCMP, 12 jan. 2023, <https://scmp.com /week-asia /politics /article /3206445 / china-sending- signal-
deploying-largest-coastguard-vessels-near-indonesias-natunas>.

130. « China protested Indonesian drilling, military exercises », Reuters, 1 déc. 2021, <https:
/ / www .reuters . com / world / asia- pacific / exclusive - china - protested - indonesian - drilling - military -
exercises-2021-12-01/>.
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§2. Les réactions aux revendications chinoises

78. La question de l’acquiescement aux prétentions historiques chinoises.
Des multiples incidents entre la Chine et ses voisins au sujet de la péche et des hy-
drocarbures, on peut conclure que ces derniers ne lui reconnaissent pas de droits sur

les ressources de leur ZEE et de leur plateau continental. La persistance de leurs ac-

31

tivités pétrolieres et gazieres 3! et de la présence de leurs pécheurs a Uintérieur de la

ligne en neuf traits, ainsi que leurs réactions lors des interférences de la Chine avec ces

activités, manifestent ’opinion selon laquelle ils sont les seuls a détenir des droits sur

35 ont

tous protesté lors de leurs récentes altercations avec la Chine. Outre les Philippines 136,

ces ressources. Le Vietnam 132, les Philippines 33, la Malaisie !3* et I'Indonésie !

I'Indonésie avait nettement, des avant l'arbitrage, affirmé que la ligne en neuf traits en
tant que prétention maritime est dépourvue de fondement juridique 3.

Cependant, ces protestations contemporaines ne surviennent-elles pas trop tard
dans I'histoire de la ligne en neuf traits, qui figure sur des documents officiels de la

Chine depuis 1948 7 Du c6té chinois, on fait valoir que « Upon the declaration of the

131. « (Almost) everyone is drilling inside the nine-dash line », AMTI, 8 mars 2023, <https://amti.
csis.org/almost-everyone-is-drilling-inside-the-nine-dash-line/>.

132. Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent du Viet Nam auprés de
I’Organisation des Nations Unies (A/68/870), 7T mai 2014 ; « Réaction du Vietnam face & Uinterdiction
chinoise de péche en Mer Orientale », Le Courrier du Vietnam, 29 avr. 2022, <https://lecourrier.
vn /reaction- du- vietnam- face- a- linterdiction - chinoise- de- peche- en- mer- orientale /973153 . html> ;
« Le récif corallien Tu Chinh fait partie du plateau continental du Vietnam », Le Courrier du Vietnam,
29 fév. 2024, <https://lecourrier.vn/le-recif-corallien-tu-chinh-fait- partie- du- plateau-continental-du-
vietnam/1227353.html>.

133. Voir ci-dessous le détail des demandes philippines soumises a l’arbitrage. Pour les derniéres pro-
testations philippines contre le moratoire chinois sur la péche, voir Département des Affaires étrangeres,
Press release on China’s fishing moratorium over the South China Sea, 27 mai 2024 .

134. Les autorités malaisiennes ont protesté contre « l’intrusion » des garde-cétes chinois autour
des récifs Luconia (« Malaysia Toughens Stance With Beijing Over South China Sea », The Wall Street
Journal, 8 juin 2015, <https://www.wsj.com /articles/malaysia-toughens-stance- with-beijing- over-
south-china-sea-1433764608> ).

135. Pour des exemples de protestations indonésiennes contre les activités chinoises au nord des
Natuna, voir « Indonesia protests against Chinese ’breach of sovereignty’», BBC, 21 mars 2016, <https:
//www.bbc.com/news/world-asia-35859837> ; « Indonesia issues protest to Beijing over Chinese vessel
trespassing in Natuna », The Jakarta Post, 31 déc. 2019, <https://www.thejakartapost.com /news/
2019/12/31/indonesia-issues-protest-to-beijing-over-chinese-vessel-trespassing-in-natuna.html>.

136. Note verbale adressée au Secrétaire général par la mission permanente de la république des
Philippines aux Nations Unies (No. 000228), 5 avr. 2011. Voir ci-dessous.

137. En 2010, réagissant a la note verbale chinoise de I’année précédente, I’'Indonésie avait noté que
« Thus far, there is no clear explanation as to the legal basis, the method of drawing, and the status
of the separated dotted-lines. » Mais elle avait exclu 'existence, a 'intérieur de cette ligne, de droits
excédant ceux de la CNUDM : « the so-called “nine-dotted-lines map” [...] clearly lacks international
legal basis and is tantamount to upset the UNCLOS 1982 » (Note verbale de la mission permanente de
la république d’Indonésie aux Nations Unies (No. 480/POL-703/VII/10), 8 juill. 2010
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nine-dotted line, the international community at no time expressed dissent. None of
the adjacent states presented a diplomatic protest. This silence in the face of a public
declaration may be said to amount to acquiescence, and it can be asserted that the dotted

138 " Ce silence prolongé des Etats concernés

line has been recognized for half a century »
par la ligne n’a-t-il permis la consolidation de droits historiques de la Chine sur la mer ?

La Chine prend également argument de l’absence de protestations spécifiques
contre la ligne en neuf traits avant la période la plus récente pour défendre sa posi-
tion dans les différends territoriaux. Sur ce point on a conclu que ’absence de réaction
contre une carte qui n’avait pas été publiquement produite, avant 2009, a ’appui des
prétentions territoriales de la Chine ne saurait équivaloir a 'acquiescement du Vietnam
ou des Philippines a ces prétentions, contre lesquelles elles protestaient de longue date
par ailleurs. Ce défaut de publicité fait tout autant obstacle a I’effet donné au silence des
Etats riverains dans le sens d'un acquiescement au versant maritime des prétentions ex-
primées par la ligne. Mais surtout, a ’évidence, il n’était pas possible de protester contre
des prétentions qui n’ont pris que tardivement une acception maritime dans le chef de
la Chine elle-méme, a la suite de la réinterprétation taiwanaise de la ligne. Comme le re-
levent les professeurs Gao et Jia eux-mémes, « the disputes with other states in this area
have always concerned sovereignty over islands or insular features in the South China
Sea. That could be why the concerns with the dashed lines, unlike with the ownership
of the islands, were raised only recently in the notes verbales of the relevant states » 139,
Si les différends maritimes se sont ajoutés récemment aux différends territoriaux, il est
raisonnable de penser que c’est, non parce que les prétentions chinoises sur la mer étaient
acceptées, mais parce qu’on 'on ignorait qu’elles existassent. La ligne en neuf traits a été
dessinée a une époque ou, la liberté des mers conservant une importance cardinale, une
prétention maritime aussi étendue serait apparue trop improbable pour que ’on songeat
a s’y opposer en 'absence d’une assertion explicite en ce sens. Comme I’a résumé un
officiel indonésien, « It is inconceivable that in 1947, when general international law still
recognised only a three mile territorial sea limit, that China would claim the entire South
China Sea » **°. Michael Strupp ajoute : « this strange U-shape claim was so abnormal
and so ezxorbitantly outside reality during the decades 30 to 60 that it is not conceivable

that by way of “acquiescence with regard to map claims” a (tacit) recognition by the fo-

138. Jinming LI et Dexia L1, « The Dotted Line on the Chinese Map of the South China Sea : A
Note », ODIL, 2003, vol. 34, n°® 3-4, p. 290.

139. Zhiguo GAO et Bing Bing J1A, « The Nine-Dash Line in the South China Sea : History, Status,
and Implications », AJIL, 2013, vol. 107, n° 1, p. 109.

140. Hasjim DJALAL, « South China Sea Island Disputes », The Raffles Bulletin of Zoology Supple-
ment, 2000, n° 8, p. 11.
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reign states community of those “extremely irreqular” pretensions, by application of rule
qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuisset or else, could seriously come
under exzamination » *'. On ne saurait accepter ’'argument selon lequel c’est précisément
parce que la prétention pouvait apparaitre tres déraisonnable que le silence des autres
Etats serait trés significatif 2. Il n’y a pas lieu d’attendre des Etats qu’ils réagissent a
des prétentions potentielles et invraisemblables. Autrement dit, il ne semble pas que le
droit international attendait ici une réaction des Etats concernés, dont le silence pour
cette raison ne peut en l'occurrence étre interprété comme une manifestation de leur
volonté. Ce n’est pas tant que la prétention de la Chine ait été manifestement illégale,

3 mais plutot

rendant sans pertinence le silence de ceux auxquels elle était destinée '
qu’il n’existait aucune prétention actuelle a laquelle réagir. Le cas de la mer de Chine
méridionale se distingue en ce sens du précédent célebre de 'oukase par lequel le tsar
Alexandre I°*, en 1821, avait interdit ’acces a tous les navires étrangers, sauf cas de force
majeure, jusqu’a 100 milles des cotes de I’Amérique russe, une prétention aussi explicite

qu’extravagante, immédiatement défaite par les protestations des puissances 144
Il peut étre observé qu’en 2000 encore, aucun droit historique de la Chine n’était
reconnu par le Vietnam lors de la signature de I'accord de péche sino-vietnamien qui a

accompagné la convention de délimitation martime dans le golfe du Tonkin 5. L’article

141. Michael STRUPP, « Maritime and Insular Claims of the PRC in the South China Sea under
International Law », Zeitschrift fiir Chinesisches Recht, 2004, n® 11, p. 17. Selon cet auteur, il s’est
cependant trouvé plus tard, dans les années 1980, un courant de la doctrine soviétique pour faire de la
ligne en neuf traits un outil de propagande dans les luttes idéologiques consécutives au schisme entre
Moscou et Pékin, et accuser la Chine de chercher a étendre sa souveraineté sur I’ensemble de la mer de
Chine méridionale (Ibid., p. 15).

142. Zhihua ZHENG, « Legal Effect of Maps in Maritime Boundary Delimitation : A Response to
Erik Franckz and Marco Benatar », Asian JIL, 2014, vol. 4, n°® 2, p. 278.

143. Alexis MARIE, Le silence de I’Etat comme manifestation de sa volonté, Paris : these Paris 11
(IHEI), dir. J. Combacau, 2013, p. 237.

144. Sur ce précédent, voir Clive R. SYMMONS, Historic Waters in the Law of the Sea. A Modern
Re-Appraisal, Leide & Boston : Martinus Nijhoff, 2008, p. 71-77.

145. Agreement on Fishery Co-operation in the Tonkin Gulf between the Government of the People’
s Republic of China and the Government of the Socialist Republic of Vietnam, 25 déc. 2000. Le texte
des deux accords, entrés en vigueur le 30 juin 2004, est reproduit dans Nguyen Hong THAO, « Maritime
Delimitation and Fishery Cooperation in the Tonkin Gulf», ODIL, 2005, vol. 36, n°® 1, p. 35-44. Sur
la genese et la mise en ceuvre de ces accords, voir Zhen LIN, La politique juridique de la République
populaire de Chine en matiére de droit de la mer, Paris : thése Paris 1, dir. G. Bastid Burdeau, 2013,
p. 28-32, 301-306; Benoit de TREGLODE, « Délimitation maritime et coopération sino-vietnamienne
dans le golfe du Tonkin (1994-2016) », Perspectives chinoises, 2016, n° 3, p. 33-41. L’accord sur la
péche, qui avait donné lieu a des patrouilles conjointes des deux gardes cotieres, a expiré le 30 juin 2019
(Ramses AMER et Jianwei L1, « Looking Ahead for the Gulf of Tonkin Fishery », China US Focus, 25 mai
2020, <https://www.chinausfocus.com/peace-security /looking-ahead-for-the-gulf-of-tonkin-fishery>).
Un nouvel accord est en cours de négociations, qui seront compliquées par les nouvelles lignes de base
annoncées par la Chine dans le golfe en 2024 (voir infra).
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11 de ce texte prévoit certes que « Fach Contracting Party shall make transitional
arrangements for the existing fishing operations of the other Contracting Party in its
exclusive economic zone north of the Common Fishery Zone ». Le professeur Zou a
suggéré que 1’'on pouvait voir dans cette disposition « a partial realization of the Chinese
traditional fishing rights in the gulf », tout en concédant que I’absence de mention a des
droits historiques de péche plaide plutdt pour leur non-reconnaissance par le Vietnam 4.
Mais c¢’est aux Philippines qu’il est revenu de faire invalider par un tribunal arbitral

la prétention chinoise a des droits historiques a I'intérieur de la ligne en neuf traits.

79. Les demandes philippines relatives aux droits historiques dans Parbitrage.
Ame de la défense des intéréts de son pays en mer de Chine méridionale, le juge philippin
Antonio Carpio a qualifié la ligne en neuf traits de « oot cause » 7 des différends. Parmi
les principales questions soulevées par les Philippines lors de I'arbitrage, « The first is
that China’s claim to historic rights under the Nine-Dash Lines is contrary to UNCLOS,
without lawful effect and cannot be the basis of any maritime entitlement. Maritime
entitlement means the territorial sea, the EEZ, or extended continental shelf. That is the
most important issue we raised, had we won only this issue, it would have been a major
victory already because this will strike down the Nine-Dash Lines » '48.

Dans leur note verbale du 5 avril 2011, émise en réaction a la note chinoise du
7 mai 2009, les Philippines avaient adopté une premiere position de principe contre la
prétention chinoise a des droits souverains et a la juridiction « over the relevant waters
as well as the seabed and subsoil thereof » & I'intérieur de I'espace délimité par la carte.
La note affirmait que « the Philippines, under the Roman notion of dominium maris
and the international law principle of “la terre domine la mer” which states that the
land dominates the sea, necessarily exercises sovereignty and jurisdiction over the waters
around or adjacent to each relevant geological feature in the KIG [Kalayaan Island Group,
la partie des Spratleys revendiquée par les Philippines] as provided for under the United
Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) ». De plus, « since the adjacent
waters of the relevant geological features are definite and subject to legal and technical
measurement, the claim as well by the People’s Republic of China on the “relevant waters
as well as the seabed and subsoil thereof” [...] outside of the aforementioned relevant

geological features in the KIG and their “adjacent waters” would have no basis under

146. Keyuan Zou, « Historic Rights in the South China Sea » in UN Convention on the Law of the
Sea and the South China Sea, Shicun WU, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues
in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 248.

147. Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n°® 1, p. 1.

148. Ibid., p. 9-10.
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international law, specifically UNCLOS. With respect to these areas, sovereignty and
jurisdiction or sovereign rights, as the case may be, necessarily appertain or belong to
the appropriate coastal or archipelagical state —the Philippines —to which these bodies of
waters as well as seabed and subsoil are appurtenant, either in the nature of Territorial
Sea, or 200 M Ezxclusive Economic Zone (EEZ), or Continental Shelf (CS) in accordance
with Articles 3, 4, 55, 57, and 76 of UNCLOS » **°. En bref, les Philippines réclamaient
I’application de la Convention, toute la Convention, rien que la Convention, excluant
que la Chine tire un titre maritime d’une autre source de droit. En réponse, la Chine
avait réaffirmé ses prétentions dans des termes identiques a ceux employés deux ans plus
tot, ajoutant que « China’s sovereignty and related rights and jurisdiction in the South
China Sea are supported by abundant historical and legal evidence » 5.

Dans leur acte introductif d’instance du 22 janvier 2013, les Philippines ont de-
mandé que la sentence du tribunal « declares that the Parties’ respective rights and
obligations in regard to the waters, seabed and maritime features of the South China Sea
are governed by UNCLOS, and that China’s claims based on its “nine dash line” are
inconsistent with the Convention and therefore invalid » 1. Dans leur formulation finale
présentée le 30 novembre 2015, les demandes n° 1 et n°® 2 des Philippines, relatives aux

droits historiques et & la ligne en neuf traits, sont libellées ainsi 52 :

(1) China’ s maritime entitlements in the South China Sea, like those of the Philippines,
may not extend beyond those expressly permitted by the United Nations Convention on
the Law of the Sea ( “UNCLOS” or the “Convention” );

(2) China’ s claims to sovereign rights jurisdiction, and to “historic rights” , with respect
to the maritime areas of the South China Sea encompassed by the so-called “nine-dash
line” are contrary to the Convention and without lawful effect to the extent that they

exceed the geographic and substantive limits of China’ s maritime entitlements expressly
permitted by UNCLOS ;

Le tribunal s’était, au préalable, déclaré compétent pour connaitre de cette ques-
tion. Il avait admis, dans sa premiere sentence, qu’il existait un différend opposant la
Chine et les Philippines, comme en témoigne la correspondance diplomatique de 2011 :

« a dispute is readily apparent in the text and context of this exchange » 3. Notant I’am-

149. Note wverbale adressée au Secrétaire général par la mission permanente de la république des
Philippines aux Nations Unies (No. 000228), 5 avr. 2011.

150. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/8/2011), 14 avr. 2011.

151. Notification and Statement of Claim of the Republic of the Philippines, 22 jan. 2013, p. 2.

152. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 41, §112.

153. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et
recevabilité, 29 oct. 2015, n® 2013-19, p. 65, §167.
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biguité des prétentions chinoises, les arbitres avaient ajouté que « The existence of a
dispute over these issues is not diminished by the fact that China has not clarified the
meaning of the nine-dash line or elaborated on its claim to historic rights » 1**. Le tribu-
nal avait également accepté que ce différend était bien, au sens de I'article 288, « relatif
a l'interprétation ou a l'application de la Convention », bien que la Chine pariit alléguer
I'existence de droits historiques en dehors de la Convention. En effet, le différend tient
précisément a ce que, selon les Philippines, la Convention n’a pas préservé de tels droits.
« The Philippines’ position, apparent both in its diplomatic correspondence and in its
submissions in these proceedings, is that “UNCLOS supersedes and nullifies any “historic
rights” that may have existed prior to the Convention” This is accordingly not a dispute
about the existence of specific historic rights, but rather a dispute about historic rights in
the framework of the Convention » '5°. Un différend sur le point de savoir si les parties
a la CNUDM ont entendu sauvegarder des droits tels que ceux allégués par la Chine est
bien un différend relatif a 'interprétation et a I'application de la Convention.

Il existait cependant un obstacle significatif a la compétence du tribunal sur la
question des droits historiques et de la ligne en neuf traits. Elle résultait de la déclaration
chinoise du 25 aofit 2006, selon laquelle la Chine n’accepte de procédure de réglement a
I’égard d’aucune des catégories de différends mentionnées a l'article 298 de la CNUDM,
en ce compris « les différends concernant [’interprétation ou application des articles 15,
74 et 83 relatifs da la délimitation de zones maritimes ou les différends qui portent sur
des baies ou titres historiques ». Nous avons déja remarqué que la distinction entre les
concepts de titre maritime et de délimitation maritime a permis au tribunal d’exclure que
les demandes portées a ’arbitrage par les Philippines ne relevent de la seconde catégorie :
sans droits historiques de la Chine, il n’est rien a délimiter. Cependant, la contestation
d’une prétention a des droits historiques ne crée-t-elle pas un différend qui porte sur
des baies ou titres historiques? Observant qu’une telle exception « could bear on the
Philippines’ Submissions concerning China’s claims to historic rights, if such rights were
found to be permitted by the Convention and within the scope of this exclusion » %% le
tribunal a jugé que la question ne possédait pas un caractere exclusivement préliminaire
et ne pouvait étre examinée qu’avec le fond. En effet, « the Tribunal’s jurisdiction to
decide on the merits of some of the Philippines’ Submissions may depend upon the nature
and validity of any claim by China to historic rights in the South China Sea. The nature

of such historic rights may determine whether the Parties’ dispute is covered by the

154. Ibid., p. 65, §167.
155. Ibid., p. 66, §168.
156. Ibid., p. 131, §370.
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exclusion from jurisdiction of “historic bays or titles” in Article 298 » 7.

Dans sa sentence sur le fond, le tribunal a ajouté que « The concept of a historic
bay is well understood in international law and, as a matter of plain geography, the
South China Sea is not a bay'®®. The question is therefore whether China potentially
claims historic title in the South China Sea and, if so, the implications for the Tribunal’s
jurisdiction » 12 11 lui revenait dés lors de caractériser la prétention de la Chine et, pour
ce faire, d’affronter les incertitudes terminologiques du droit de la mer et de préciser le

contenu et les relations des notions de droits historiques et de titre historique.

80. L’incompatibilité entre la prétention chinoise et la CNUDM selon le tri-
bunal. Pour établir la nature des droits auxquels prétend la Chine en mer de Chine mé-
ridionale, affirmer la non-appartenance de cette prétention a la catégorie des « titres his-
toriques » au sens de 'article 298 de la CNUDM et par conséquent sa compétence pour
évaluer la conformité des revendications chinoises a la Convention, enfin pour conclure
cette évaluation par la négative, le tribunal a procédé en six étapes.

Premierement, les arbitres ont montré pourquoi I’on peut dire que la Chine prétend
a davantage que ce que la CNUDM lui octroie en mer de Chine méridionale . Ils ont
relevé qu’en 2012, la China National Offshore Oil Corporation a affecté une série de blocs
a I’exploration pétroliere dont une partie au moins se trouve a plus de 200 milles marins
de toute formation revendiquée par la Chine en mer de Chine méridionale. En outre,
les arbitres ont noté les protestations émises par la Chine contre les projets philippins
d’exploration pétroliere dans la zone du banc Reed. Or méme dans I’hypothese la plus
favorable a la Chine, c¢’est-a-dire méme si la Chine était souveraine sur I’ensemble des
Spratleys ainsi que sur le récif de Scarborough et méme si elle pouvait déclarer validement
une ZEE & partir de chacune de ces formations, la zone ne serait pas completement
recouverte par les titres tirés de la Convention. De plus, dans ses protestations, la Chine
a fait référence a la ligne en neuf traits et aux droits historiques, déclarant en une

occasion que les blocs philippins « are situated in the waters of which China has historic

157. Ibid., p. 139, §393.

158. Manifestement, la prétention a caractere historique de la Chine sur la mer de Chine méridionale
ne peut pour cette raison appartenir a la méme catégorie que la prétention libyenne a la souveraineté
sur intégralité du golfe de Syrte, qui oppose notamment la Libye aux Etats-Unis et & Malte depuis
qu’elle a été exprimée en 1973. Sur cette question, voir Francesco FRANCIONI, « The Status of the Gulf
of Sirte in International Law », Syracuse Journal of International Law and Commerce, 1984, vol. 11,
n° 2, p. 311-326.

159. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 86, §205.

160. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 86-91, §207-211.
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161 Enfin, le tribunal a pris acte du

titles including sovereign rights and jurisdiction »
moratoire sur la péche décidé par la Chine en 2012, dont la sphere d’application spatiale
parait la aussi outrepasser le maximum de ce que la CNUDM pourrait lui octroyer, méme
au nord du 12¢ parallele nord. La prétention chinoise a donc été caractérisée a partir de
ce que dit implicitement la conduite de la Chine en matiere de ressources —dont nous
avons vu précédemment d’autres exemples qui attestent, depuis 2016, de la pérennité de
ces revendications tant a I’égard des Philippines que des autres Etats riverains.
Deuxiemement, les arbitres ont dit pourquoi I'on ne peut cependant pas conclure
que la Chine assimile la mer de Chine méridionale a ses eaux intérieures ou a sa mer
territoriale 1°2. Comme déja signalé, ce sont les assurances données par la Chine de son
respect de la liberté de navigation et de survol qui ont été décisives. La Convention ne
prévoyant pas de liberté de navigation dans la mer territoriale, mais seulement un droit
de passage inoffensif, il faut en conclure que la Chine ne se situe pas dans le cadre de
ce régime (ni de celui des eaux intérieures). En outre, le tribunal a noté que la Chine
a déclaré des lignes de base - elles-mémes contestées, on y reviendra - pour la mer
territoriale autour des Paracels, ce qui n’aurait guere de sens dans ’hypothese ou les
eaux situées au-dela de cette mer territoriale releveraient du méme statut.
Troisiemement, le tribunal a jugé que la notion de titre historique au sens de
I'article 298 de la CNUDM, comprise dans le contexte de I'histoire du droit de la mer,
ne vise que des eaux assimilées a des eaux intérieures ou a une mer territoriale. Ayant
précédemment établi que les prétentions de la Chine ne sont pas de cet ordre, les arbitres
ont pu finalement affirmer leur compétence pour connaitre des demandes philippines
relatives a la revendication chinoise de droits historiques dans la ligne en neuf traits -
distinguée d’une prétention a un titre historique. Se fondant en particulier sur I’emploi
déja signalé de l'expression « titre historique » dans 'affaire des Pécheries ainsi qu’a
I’article 12 de la convention de Genéve sur la mer territoriale de 1958, les arbitres ont
opéré entre droits historiques et titres historiques la distinction technique suivante :

The term ‘historic rights’ is general in nature and can describe any rights that a State
may possess that would not normally arise under the general rules of international law,
absent particular historical circumstances. Historic rights may include sovereignty, but
may equally include more limited rights, such as fishing rights or rights of access, that fall
well short of a claim of sovereignty. ‘Historic title’ , in contrast, is used specifically to

refer to historic sovereignty to land or maritime areas '63.

161. Note verbale de l’ambassade de la république de Chine a Manille au département des Affaires
étrangéres de la république des Philippines (No. (11) PG-202), 6 juill. 2011.

162. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 91-92, §212-214.

163. Ibid., p. 96, §225.
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Ils poursuivent : « The Tribunal is of the view that this usage was understood
by the drafters of the Convention and that the reference to  “historic titles’ in Article
298(1)(a)(i) of the Convention is accordingly a reference to claims of sovereignty over

maritime areas derived from historical circumstances » %4

. Les arbitres ont ajouté que
la Chine emploie elle-méme bien plus souvent la formule historic rights (7 % 1% A F)
que celle de historic title (7 %1% BT & #X dans le texte chinois de la Convention) pour
désigner ses prétentions, qui ne seraient donc pas de celles visées a 'article 298.
Quatriemement, le tribunal a affirmé que la CNUDM n’a pas pu laisser subsis-
ter d’éventuels droits historiques sur les ressources qui auraient été constitués avant sa

165 La question posée

conclusion et qui excéderaient ce que le texte prévoit en la matiere
ici est celle de la relation entre la Convention et les autres sources de droit. Les arbitres
ont estimé cette question régie par 'article 311 de la CNUDM, intitulé « Relation avec
d’autres conventions et accords internationaux » ¢ -le droit international général d’ou
la Chine tirerait ses droits historiques étant ici assimilé par le tribunal aux « autres
conventions et accords internationaux ». Le libellé de I'article 293 §1 du traité est éga-
lement rappelé : « Une cour ou un tribunal ayant compétence en vertu de la présente

section applique les dispositions de la Convention et les autres régles du droit inter-

164. Ibid., p. 96, §226.
165. Ibid., p. 98-112, §235-262.
166. L’article 311 de la CNUDM est ainsi rédigé :

1. La Convention I’emporte, entre les Etats Parties, sur les Conventions de Genéve du 29
avril 1958 sur le droit de la mer.

2. La Convention ne modifie en rien les droits et obligations des Etats Parties qui découlent
d’autres traités compatibles avec elle, et qui ne portent atteinte ni a la jouissance par les
autres Etats Parties des droits qu’ils tiennent de la Convention, ni & I’exécution de leurs
obligations découlant de celle-ci.

3. Deux ou plus de deux Etats Parties peuvent conclure des accords qui modifient ou sus-
pendent ’application des dispositions de la Convention et qui s’appliquent uniquement &
leurs relations mutuelles, & condition que ces accords ne portent pas sur une des disposi-
tions de la Convention dont le non-respect serait incompatible avec la réalisation de son
objet et de son but, et & condition également que ces accords n’affectent pas ’application
des principes fondamentaux énoncés dans la Convention et ne portent atteinte ni a la
jouissance par les autres Etats Parties des droits qu’ils tiennent de la Convention, ni a
I’exécution de leurs obligations découlant de celle-ci.

4. Les Etats Parties qui se proposent de conclure un accord visé au paragraphe 3 noti-
fient aux autres Parties, par 'entremise du dépositaire de la Convention, leur intention
de conclure 'accord ainsi que les modifications ou la suspension de 'application des dis-
positions de la Convention qu’il prévoirait.

5. Le présent article ne porte pas atteinte aux accords internationaux expressément auto-
risés ou maintenus par d’autres articles de la Convention.

6. Les Etats Parties conviennent qu’aucune modification ne peut étre apportée au principe
fondamental concernant le patrimoine commun de 'humanité énoncé a 'article 136 et
qu’ils ne seront parties a aucun accord dérogeant a ce principe.
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national qui ne sont pas incompatibles avec celle-ci ». Lues avec les dispositions de la
Convention de Vienne sur le droit des traités relatives a I’application de traités successifs
portant sur la méme matiere (article 30 §§2 et 3) ces dispositions emportent, selon le
tribunal, la conséquence que les droits acquis avant la conclusion de la Convention et
non explicitement préservés par celle-ci ne le sont que dans la mesure ou ils ne portent
pas atteinte a ses dispositions; dans les cas contraires, la Convention doit prévaloir en
tant que lex posterior. Or « No article of the Convention expressly provides for or per-
mits the continued existence of historic rights to the living or non-living resources of the
exclusive economic zone » 7. Examinant les articles 56, 58 et 62 relatifs respectivement
aux droits de 'Etat cotier dans sa ZEE, aux droits et obligations des autres Etats dans
la ZEE et a I'exploitation des ressources biologiques, les arbitres observent que le texte
de la Convention ne parait pas envisager la possibilité selon laquelle un Etat pourrait
jouir de droits historiques dans la ZEE d’un autre Etat, dont l’exclusivité des droits
est suffisamment soulignée par I'expression « droits souverains ». La méme conclusion
s'impose a la lecture des dispositions sur le plateau continental, notamment des articles
77 et 81. Le contexte de la Convention parait renforcer cette incompatibilité apparente
en ce que son préambule affirme U'intention des parties de régler « tous les problémes
concernant le droit de la mer » : c’est dire que la survivance de droits historiques sur les
ressources s’accommoderait mal d'un systéeme de zones maritimes créé par la CNUDM
et « intended to be comprehensive and to cover any area of sea or seabed » '%8. Rappelant
la genese du concept de Zone économique exclusive, la sentence souligne notamment le
souci qui était alors celui des Etats en développement de se ménager des droits exclusifs
sur leurs ressources cotieres sans avoir a les partager avec les puissances dont les flottes
de péche étaient traditionnellement actives dans des eaux lointaines des cotes de I'Etat
—une préoccupation que la Chine avait alors non seulement endossée mais exprimée dans
les termes les plus virulents '%°. A aucun moment lors des négociations la Chine ne s’est-
elle d’ailleurs prévalue de tels droits, alors méme qu’elle rappelait ses prétentions a la
souveraineté territoriale sur les iles de la mer de Chine méridionale. Les arbitres ont aussi
insisté sur le caractere de « package deal » de la Convention, manifesté par la prohibition
de principe des réserves et exceptions de 'article 309 : « It is simply inconceivable that

the drafters of the Convention could have gone to such lengths to forge a consensus text

167. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 100, §239.

168. Ibid., p. 103, §245.

169. « The super-Powers had for years wantonly plundered the offshore resources of developing
coastal States, thereby seriously damaging their interests », avait déclaré un représentant chinois, Ling
Ching, lors de la négociation de la Convention (Ibid., p. 105, §251).
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and to prohibit any but a few express reservations while, at the same time, anticipating
that the resulting Convention would be subordinate to broad claims of historic rights » 17°.
Enfin, le tribunal a passé en revue d’autres affaires impliquant des prétentions étatiques
dans la ZEE d’'un autre Etat. Particuliérement significative lui est apparue l'affaire du
Golfe du Maine dans laquelle fut rejeté Pargument des Etats-Unis tendant a fonder la
délimitation maritime sur le long usage des eaux environnantes du banc Georges par les
pécheurs américains : « Il est évident que toute situation privilégiée qui aurait pu exister
auparavant en faveur des Ftats-Unis n’est pas en soi une raison valable pour que ceuz-
ci puissent prétendre aujourd’hui inclure dans leur propre zone exclusive de péche une
zone qui, en droit, serait devenue partie de la zone exclusive de péche du Canada » '™
Ecartant d’autres cas jugés non pertinents en l'espéce 172, les arbitres ont conclu que
de méme, « If China had historic rights giving it a privileged position with respect to
the resources of such waters, the acceptance of the exclusive economic zone as a matter
of customary law and China’ s adherence to the Convention altered that situation » 173,
C’est pourquoi « upon China’ s accession to the Convention and its entry into force,
any historic rights that China may have had to the living and non-living resources within
the ‘mine-dash line’ were superseded, as a matter of law and as between the Philippines
and China, by the limits of the maritime zones provided for by the Convention » 1™,
Cinquiémement, le tribunal a cru devoir ajouter que rien n’indique de toute facon
la constitution par la Chine de droits historiques antérieurement a 1’entrée en vigueur de
la CNUDM '™, Les preuves invoquées tant par la Chine que par les Philippines d’acti-

vités anciennes de navigation et de péche dans la région, quelle que soit leur pertinence

170. Ibid., p. 108, §254.

171. ClJ, Affaire de la délimitation de la frontiére maritime dans la région du golfe du Maine
(Canada / Etats-Unis d’Amérique), 12 oct. 1984, p. 342, §235.

172. Trois autres affaires sont évoquées dans la sentence. Dans Compétence en matiére de pécheries,
la CLJ n’avait pas admis que la zone de péche proclamée par 1'Islande mit fin aux droits des autres Etats
dont les pécheurs fréquentaient de longue date ces eaux —mais ’affaire remonte a avant l'institution de
la ZEE et ni la RFA ni le Royaume-Uni ne réclamaient alors que leurs droits historiques prévalussent
sur la zone islandaise (C1J, Affaire de la compétence en matiére de pécheries (Royaume-Uni c. Islande ;
RFA c. Islande), 25 juill. 1974 ). Dans laffaire entre I'Erythrée et le Yemen, ou des droits de péche
traditionnelle ont été reconnus dans la ZEE, les arbitres avaient la latitude d’appliquer non seulement
la Convention, mais tout autre facteur pertinent -a la différence du tribunal dans 'affaire de la mer de
Chine méridionale (SA, Délimitation maritime (Erithrée / Yemen,), 17 déc. 1999 ). Enfin dans I’affaire de
I’ Aire marine protégée des Chagos, les droits reconnus & Maurice dans la ZEE déclarée par le Royaume-
Uni reposaient sur un accord entre ces deux Etats, né comme on le sait des conditions contestables
dans lesquelles avait été séparé de Maurice I’archipel des Chagos (CPA, Arbitrage relatif a l’aire marine
protégée des Chagos (Maurice c. Royaume-Uni), 18 mars 2015, n® 2011-03 ).

173. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 109, §257.

174. Ibid., p. 111, §262.

175. Ibid., p. 112-115, §263-272.
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du point de vue de I’établissement de la souveraineté territoriale, ne disent rien de la
constitution de droits historiques sur la mer des lors que ces derniers reposent, non sur
ces activités elles-mémes, mais sur le consentement & des activités que I'Etat n’aurait
sinon pas le droit de mener. « It follows from this, however, that the exercise of freedoms
permitted under international law cannot give rise to a historic right ; it involves nothing
that would call for the acquiescence of other States and can only represent the use of what
international law already freely permits » 17, Or pendant presque toute I’histoire de la
mer de Chine méridionale, la quasi-totalité des eaux ne pouvaient relever que du régime
de la haute mer et de ses libertés. « For much of history, therefore, China’ s navigation
and trade in the South China Sea, as well as fishing beyond the territorial sea, represented
the exercise of high seas freedoms. China engaged in activities that were permitted to all
States by international law, as did the Philippines and other littoral States surrounding
the South China Sea » '"7. Dés lors, le fait que la Chine ait méme joui d’une trés nette
supériorité navale en mer de Chine méridionale —ce qui, nous apprennent les historiens,
fut bien le cas & certaines époques '"® —en lui-méme ne change rien au probléme juridique.
La Chine n’a pu constituer aucun droit historique parce que rien n’indique qu’elle ait
jamais agi d'une maniere qui, outrepassant ses droits, aurait appelé le consentement des
tiers —par exemple en cherchant a réguler la péche au-dela de sa mer territoriale —ni
par conséquent qu'un tel consentement ait jamais été apporté. L’accession de la Chine
a la Convention n’a pas préservé d’exorbitants droits anciens : elle a seulement opéré la
renonciation aux libertés ordinaires contre 'acquisition de droits nouveaux, établis par

le régime conventionnel. Le juge Carpio a insisté sur I'importance pour les Philippines

176. Ibid., p. 113, §268.

177. Ibid., p. 114, §269.

178. Au XVIII® siecle, avant 'arrivée des Européens puis la montée du Japon, la dynastie Qing était
a son apogée et la mer de Chine méridionale pouvait véritablement étre qualifiée de « lac chinois » (voir
Marwyn SAMUELS, Contest for the South China Sea, New York : Methuen, 1982, 203 p.; Bill HAYTON,
The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale University Press, 2014, 298 p.).
Au début du XVe siecle, les célebres expéditions maritimes de 'amiral Zheng He (¥f#1) & travers toutes
les mers de 1’Asie orientale -souvent assimilées a tort aux grandes découvertes entreprises par les
Européens un demi-siecle plus tard, a tort car les Chinois n’emprunteérent alors aucune route maritime
qu’ils ne connussent déja de longue date —ne furent que ’apogée d’une supériorité maritime de la Chine
qui remontait au XI°¢ siecle. Ce n’est qu’au terme de cette période que la Chine des Ming devait se
replier sur elle-méme et donner au pays une réputation quelque peu indue de puissance continentale
(voir Louise LEVATHES, When China Ruled the Seas. The Treasure Fleet of the Dragon Throne, 1405-
14383, Oxford : OUP, 1997, 256 p. ; Jacques GERNET, Le Monde chinois 2. L’Epoque moderne. X¢ siécle
- XIX¢ siecle, Agora, Paris : Pocket, 2005, 379 p.; Ronald C. Po, The Blue Frontier. Maritime Vision
and Power in the Qing Empire, Cambridge : CUP, 2018, 292 p.). Cependant ces faits n’autorisent
pas a suggérer, comme certains auteurs chinois, que la ligne en neuf traits trouverait son fondement
dans un ordre asiatique traditionnel (Zhihua ZHENG, « Legal Effect of Maps in Maritime Boundary
Delimitation : A Response to Erik Franckxz and Marco Benatar », Asian JIL, 2014, vol. 4, n° 2, p. 267).
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de cette partie de la sentence : « We wanted this statement, this ruling from the Tribunal.
We will not be happy if the Tribunal would say, "historic rights have been extinguished.”
We wanted the statement, "there are no historic rights at all.” We got that » *™.
Sixiemement enfin, les arbitres ont conclu que la Chine n’a pas pu constituer de
tels droits depuis I’entrée en vigueur de la Convention . Cela tient aux circonstances
qui ont été examinées plus haut, c’est-a-dire a 'ambiguité persistante de ses prétentions,
levée en partie seulement et bien tard en 2009, ainsi qu’aux protestations constantes des
autres Etats riverains, qui n’ont nullement acquiescé aux revendications chinoises dans
la période récente. « Thus historical inconsistency of claim, as well as initial ambiguity

181 Nous verrons

of official position over such status, may be fatal to an historic claim »
bientdt que le cercle des Etats déniant & la Chine des droits historiques dans la ligne en
neuf traits n’a fait que s’étendre depuis 'arbitrage.

On commentera brievement la solution a laquelle sont parvenus les arbitres sur ce
point crucial. A la différence des développements de la sentence relatifs au statut des
iles %2, son raisonnement quant au statut des eaux n’a pas soulevé —du moins hors de
Chine -de critiques majeures, tant les prétentions chinoises paraissent ici difficilement
conciliables avec la CNUDM. Comme le résume un auteur, « The idea of states having
and being able to exercise historic or traditional fishing rights in waters that would be
otherwise with a state’ s 200-n. mile exclusive fishing zone did not fare well in the
negotiation of the LOS Convention » '83. Dans les mots du juge Carpio, « The agreement
is you get 200 nautical miles exclusive zones and you waive all historic claims to other
areas » ¥4, Depuis I'avénement du nouveau droit de la mer, « any past-claimed historic

rights must now be squared with the EEZ provisions of UNCLOS » 18, Cependant, sur

179. Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 35.

180. CPA, Arbitrage relatif & la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 115-116, §273-275.

181. Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical
Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark
VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 218.

182. Voir prochain chapitre.

183. Ted L. MCDORMAN, « The Law of the Sea Convention and the U-Shaped Line : Some Com-
ments » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China, Shicuan WU et
Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York : Routledge,
2016, p. 153.

184. Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n°® 1, p. 12.

185. Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights in the South China Sea : A Critical
Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark
VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
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la question des droits historiques en général, la maniere dont le tribunal a articulé la
Convention et les autres sources de droit peut aussi se heurter a certaines objections.
Ainsi I'application analogique de 'article 311 de la CNUDM ainsi que de I'article 30 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités -relatifs a 'articulation du traité avec
d’autres accords internationaux -au droit international général d’ou la Chine prétend
tirer ses droits n’allait-elle peut-étre pas de soi'%¢. Surtout, le tribunal s’est attaché au
préambule de la CNUDM s’agissant de sa vocation a 'exhaustivité, mais il ne ’a pas
pris en compte lorsqu’il affirme que « les questions qui ne sont pas réglementées par la
Convention continueront d’étre régies par les régles et principes du droit international
général ». Or, il pouvait étre soutenu qu’en raison des controverses persistantes sur la
question des eaux, titres et droits historiques —nullement refermées par 1'étude **” que
leur avait consacrées la CDI en 1962 - cette matiere a été largement évitée lors des
négociations de la CNUDM. Mis a part 'article 298, peuvent étre mentionnés, dans le
texte de la Convention, I'article 10 §6 relatif aux baies historiques et I'article 15 sur la
prise en compte des titres historiques dans la délimitation de la mer territoriale entre
Etats dont les cotes sont adjacentes ou se font face'®8. Indirectement, on peut encore
relever la mention aux droits de péche traditionnelle de 'article 51 §1 (relatif aux Etats
archipels) ainsi que la réduction des « perturbations économiques dans les Etats dont
les ressortissants pratiquent habituellement la péche dans la zone » que doit rechercher

I’Etat cotier dans l'exploitation des ressources biologiques de sa ZEE (article 62 §3).

Manifestement, la question des droits historiques n’a trouvé qu'une place tres mé-
diocre dans la Convention. Est-ce a dire qu’ « it is obvious that the LOS Convention
deliberately avoids the issue of ‘historic rights’ or ‘historic waters’ , and leaves it
to be governed by customary international law as reaffirmed by its preamble » 1827 On
peut admettre que la relation entre la CNUDM et les droits historiques, envisagée par

le tribunal comme une question abstraite et générale, differe en réalité pour chaque cas

Routledge, 2016, p. 207.

186. En ce sens, voir Sophia KOPELA, « Historic Titles and Historic Rights in the Law of the Sea
in the Light of the South China Sea Arbitration », ODIL, 2017, vol. 48, n° 2, p. 4.

187. Juridical Regime of Historic waters including historic bays - Study prepared by the Secretariat
(A/CN.4/143), 1962.

188. On reléve en outre que cette référence aux titres historiques de l’article 15 a peu été invoquée
dans la pratique des délimitations maritimes (Clive R. SYMMONS, « Historic Waters and Historic Rights
in the South China Sea : A Critical Appraisal » in UN Convention on the Law of the Sea and the South
China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues in the South China
Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 197).

189. Keyuan Zou, « Historic Rights in the South China Sea » in UN Convention on the Law of the
Sea and the South China Sea, Shicun Wu, Mark VALENCIA et Nong HONG (dir.), Contemporary Issues
in the South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 242.
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d’espéce, et que on ne peut conclure de facon définitive que ¢’était l'intention des Etats
d’éteindre tous les droits historiques dont pourraient jouir les Etats tiers dans la ZEE
de PEtat cotier 0. Reste le point essentiel, & savoir la non-démonstration par la Chine
de ce qu’elle ait jamais constitué de tels droits. Avant d’en venir aux arguments chinois
sur cette question, on évoquera les conséquences tirées par les arbitres de I'inexistence

des droits chinois allégués.

81. Les conséquences de la non-conformité de la ligne en neuf traits selon le
tribunal. S’il s’agissait sans nul doute de la priorité de leur requéte, les Philippines ne
se sont pas contentées de demander au tribunal de nier la compatibilité des prétendus
droits historiques chinois avec la CNUDM. Dans leurs demandes n° 8 a 10, elles ont
encore réclamé qu’on tirat les conséquences de 'incompatibilité alléguée en affirmant
I'illicéité d’une série de conduites chinoises reposant a priori sur cette prétention et des
lors, par hypothese, privées de fondement :

(8) China has unlawfully interfered with the enjoyment and exercise of the sovereign
rights of the Philippines with respect to the living and non-living resources of its exclusive
economic zone and continental shelf;

(9) China has unlawfully failed to prevent its nationals and vessels from exploiting the

living resources in the exclusive economic zone of the Philippines;

(10) China has unlawfully prevented Philippine fishermen from pursuing their livelihoods

by interfering with traditional fishing activities at Scarborough Shoal 9% ;

Par ces demandes les Philippines ont soumis aux arbitres une série de conduites
adoptées par la Chine depuis 2010 dans des zones de la mer de Chine méridionale qui
ne pouvaient, selon elles, qu’appartenir a leur ZEE ou a leur plateau continental, et ou
pourtant la Chine aurait pris des mesures a I’égard de la péche ou des hydrocarbures —soit
en empéchant les Philippines de jouir de leurs ressources, soit en manquant d’empécher
ses propres ressortissants d’en jouir a leur place, en tout cas bafouant les droits souverains
philippins. Les incidents présentés par les Philippines étaient les suivants : I'interception
en 2011 du M/V Veritas Voyager par deux bateaux de surveillance chinois & proximité du
bloc GSEC101 dans le banc Reed ; les protestations chinoises exprimées en 2010 contre
I’attribution du bloc pétrolier SC58, a 'ouest des iles Calamian au large de Palawan, a
la société Nido Petroleum ; I'année suivante, de nouvelles protestations chinoises contre
I'ouverture de deux nouveaux blocs (Area 3 et Area 4) a proximité du SC5H8, au nord-

ouest de Palawan; l'interdiction faite aux Philippins de pécher a proximité du récif

190. Sophia KOPELA, « Historic Titles and Historic Rights in the Law of the Sea in the Light of the
South China Sea Arbitration », ODIL, 2017, vol. 48, n® 2, p. 181-207, p. 6, 15.

191. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 41, §112.
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Mischief depuis que la Chine en a pris possession en 1995, ainsi que 'autorisation faite
aux pécheurs chinois de pécher dans la zone; le moratoire sur la péche proclamé par la
Chine —comme chaque année —en 2012, dans la mesure ou il s’applique a des parties de la
ZEE philippine ; en 2013, 'interférence de la Chine avec la péche autour du banc Second
Thomas et la présence, a 'occasion du méme incident, de bateaux de péche chinois;
enfin, a partir de 2012, 'obstruction intermittente aux activités de péche philippines par
la garde cotiere chinoise a proximité du récif de Scarborough.

A ces demandes demeuraient de possibles exceptions dont le caractére non exclu-
sivement préliminaire avait motivé leur examen au fond. En effet, dans I’hypothese ou
le tribunal aurait été amené a constater I'existence d’un titre chinois sur I'une des zones
désignées par les Philippines, il lui aurait nécessairement fallu, avant de se prononcer
sur la licéité des comportements chinois, procéder a une délimitation prohibée par 'ar-
ticle 298 de la CNUDM et la déclaration chinoise de 2006. Cependant, le tribunal est
parvenu a la conclusion que « there exists no legal basis for any entitlement by China to
maritime zones in the area of Mischief Reef, Second Thomas Shoal, the GSEC101 block,
Area 3, Area 4, or the SC58 block » 2. 1 est important de noter ici que cette conclusion
découle non seulement de I'invalidation de la ligne en neuf traits et de la prétention a
des droits historiques -qui seule nous intéresse a ce stade —mais aussi des décisions
des arbitres quant a la capacité des formations insulaires des Spratleys et du récif de
Scarborough a générer une ZEE voire, dans certains cas, une mer territoriale. Pour les
besoins de la présentation de cette matieére complexe ou tout se tient, nous anticipons
donc partiellement sur le propos du prochain chapitre relatif au statut des iles.

Les incidents soumis a l'arbitrage, note le tribunal, reposent sur la circonstance
que « the Philippines and China have each proceeded on the basis that it, and not the
other, has exclusive rights to resources and have acted accordingly » 193. Ayant jugé qu’ils
se sont produits dans des endroits ou seules les Philippines pouvaient détenir des droits
souverains, et souligné une nouvelle fois I’exclusivité de ces droits relativement au plateau
continental (art. 77) et a la ZEE (art. 56), il s’est enfin attaché a la licéité de conduites
indéniablement attribuables & la Chine en tant que telle !%*. Ici, les arbitres ont distingué
entre les paroles et les actes et considéré que seuls ces derniers pouvaient constituer des

violations de la Convention '*°. S’agissant des notes verbales et autres communications

192. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 278, §694.

193. Ibid., p. 279, §696.

194. Ibid., p. 279-280, §696-701.

195. La distinction opérée par le tribunal a pu paraitre critiquable en ce qu’elle revient a dire qu’un
Etat se croyant a tort dans son droit est libre d’exprimer des prétentions infondées par des canaux
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émises par la Chine pour réaffirmer ses prétentions, le tribunal a exclu qu’elles constituent
en tant que telles des violations de la CNUDM, si infondées que s’averent finalement
ces prétentions. En effet, « It is an altogether normal occurrence that States will have
different understandings of their respective rights. If the expression of such differences
were itself sufficient to place the State whose understanding of the law ultimately proved
incorrect in breach of the underlying obligation, it would cast an unacceptable chill on
the ordinary conduct of diplomacy » 1%. Au contraire, I'incident du M/V Veritas Voyager
a vu la Chine, par I'intermédiaire de ses bateaux de surveillance, imposer sur le terrain
sa propre interprétation de ses droits plutot que de chercher a régler le différend dont
elle ne pouvait ignorer I'existence avec les Philippines, ce qui représente une violation
de Darticle 77 de la Convention 7. De méme, le moratoire sur la péche, par sa seule
proclamation et indépendamment méme de sa mise en ceuvre a 1’égard des Philippines,
a pu avoir un effet dissuasif sur les pécheurs philippins et constitue donc une violation de
I’article 56 pour autant qu’il s’applique a des endroits qui ne peuvent qu’appartenir a la
ZEE philippine 1. Quant aux allégations relatives a 'interdiction faite par la Chine aux
pécheurs philippins de pécher au récif Mischief et au banc Second Thomas, le tribunal a
estimé les preuves insuffisantes 1%?. 11 a cependant admis que des bateaux de péche chinois
avaient eux-mémes péché a Mischief et a Second Thomas. Ce faisant, la Chine a manqué
a l'obligation que lui faisait I'article 58 §3 de la CNDUM de tenir diiment compte des
droits et obligations de I'Etat cotier dans la ZEE, en tolérant voire en encourageant les
activités de péche illicites —en raison de l'obligation que 'article 62 §4 de la CNUDM
fait aux pécheurs eux-mémes de respecter les régulations de I'Etat cotier -de navires

battant son pavillon 2%,

Demeure la question de 'obstruction intermittente faite aux pécheurs philippins

diplomatiques mais non d’agir en défense de ces prétentions par des mesures législatives ou exécutives
(voir Romain LE B@®UF, « Différend en mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), Sentence
arbitrale du 12 juillet 2016 », AFDI, 2016, vol. 62, p. 176-177). Les arbitres semblent avoir voulu dire
que seules sont des violations les conduites de la Chine ayant effectivement entravé les Philippines dans
la jouissance de leurs droits. Cette maniére de voir parait réintroduire le dommage comme condition
autonome de la responsabilité internationale de 'Etat. Or la simple affirmation par la Chine de droits
qu’elle ne possede pas ne porte-t-elle pas moralement atteinte a la souveraineté des Philippines ? 11
aurait peut-étre été plus cohérent de considérer que tous les comportements de la Chine tendant a faire
valoir une prétention infondée constituent des manquements a ses obligations en vertu de la Convention.

196. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 281, §705.

197. Ibid., p. 282, §708.

198. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 284, §712.

199. Ibid., p. 285, §715.

200. Ibid., p. 291-297, §735-757.
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autour de Scarborough, a partir de la prise du récif par la Chine en 2012. La matérialité
des faits n’a pas été contestée par le tribunal qui a accordé foi aux témoignages philippins
décrivant la présence de la garde cotiere chinoise et 'utilisation de canons a eau contre

201 1] avait au

les Philippins —en dépit d'une breve levée, début 2014, de I'interdiction
préalable relevé que « Even as several States have claimed sovereignty over Scarborough
Shoal, there is evidence that the surrounding waters have continued to serve as traditional
fishing grounds for fishermen, including those from the Philippines, Viet Nam, and

202 Considérant qu’en 'espéce, tant la Chine que les

China (including from Taiwan) »
Philippines se prévalaient a juste titre de droits de péche traditionnelle dans la mer
territoriale du récif de Scarborough, la sentence conclut a leur violation par la Chine a
partir de 2012. Ici les arbitres ajoutent cependant qu’ « it would have reached exactly
the same conclusion had the Philippines established control over Scarborough Shoal and
acted in a discriminatory manner to exclude Chinese fishermen engaged in traditional

fishing » 23 -sans préjudice de I'identité du souverain territorial & Scarborough.

Cette position adoptée par le tribunal est remarquable. De ’exorbitante prétention
chinoise a des droits historiques sur les ressources de la quasi-totalité de la mer de Chine
méridionale, projetée loin dans des portions de la mer qui ne peuvent étre que des
espaces de droits souverains pour d’autres Etats cotiers, elle ne sauve -en creux -que de
modestes droits de péche traditionnelle dans la mer territoriale du récif de Scarborough
-reconnus ¢également a Taiwan, au Vietnam et aux Philippines dans le chef desquelles
la Chine les a violés. De ceci il ressort que ce que le tribunal a exclu dans la Zone
économique exclusive, soit la survivance de droits historiques post-CNUDM, il I’a admis
dans la mer territoriale. Comment expliquer ce traitement différencié des deux catégories
d’espaces maritimes ? S’opposant explicitement sur ce point a la solution adoptée par le

04 ot des droits de péche traditionnelle

tribunal arbitral dans Paffaire Erythrée c. Yemen?
avaient été admis par les arbitres dans tous les espaces maritimes des Etats cotiers, la
sentence sur la mer de Chine méridionale se justifie par la spécificité du concept de ZEE.
Avant son invention, tout accroissement de I’emprise étatique sur la mer s’interprétait
juridiquement comme une extension spatiale de la souveraineté de I'Etat cotier qui ne
pouvait cependant remettre en cause les droits acquis par d’autres Etats en matiére de
pécheries. En consacrant la ZEE, nouvelle zone de droits souverains caractérisés par leur

exclusivité, les Etats parties & la CNUDM n’ont pu avoir Uintention de laisser subsister

201. Ibid., p. 301-304, §764-770.

202. Ibid., p. 300, §761.

203. Ibid., p. 317, §312.

204. SA, Délimitation maritime (Erithrée / Yemen), 17 déc. 1999.
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des droits historiques incompatibles avec ce partage inédit des ressources. Au contraire,
ils n’ont pas pu vouloir remettre en cause le partage plus ancien qui s’était opéré au fil

du temps dans cet espace maritime séculaire qu’est la mer territoriale 2.

La solution de la sentence aboutit ainsi & une bizarrerie : ce que I'Etat cotier
ne saurait supporter dans un espace ou il ne jouit que de droits fonctionnels, il doit
I’accepter la ou il est chez lui. On peut comprendre que sur ce point le raisonnement
des arbitres n’ait pas universellement convaincu et que l'on ait pu dire que « There is
no convincing reason for the differentiation between the territorial sea and the FEZ
with respect to traditional/historic fishing rights » 2°°. En particulier, les fluctuations
historiques dans la largeur de la mer territoriale rendent compliquée 'évaluation des
pratiques de péche traditionnelle qui ont pu donner naissance a des droits et pourraient

207 Paradoxalement, c’est

plaider pour un traitement indifférencié des espaces maritimes
par cette distinction contestable que le tribunal, tout en constatant la violation des droits

philippins par la Chine, a sauvé une miette de sa prétention maritime historique.

82. La défense par la Chine de la compatibilité des droits historiques avec
la Convention. Depuis la sentence, la Chine a nettement consolidé sa position en as-
sumant jusqu’au bout 'argumentation selon laquelle ses prétentions en mer de Chine
méridionale s’enracineraient dans un droit international général auquel la CNUDM n’au-
rait pas porté atteinte. Il est vrai que la ligne en neuf traits s’est faite plus discrete. Des
2011 on ne la trouvait plus annexée a une importante note verbale adressée par la Chine
en réponse aux Philippines?%®. Lors de multiples échanges diplomatiques en 2019-2020,
stimulé par les nouvelles soumissions partielles de la Malaisie a la CLPC, la Chine s’est

abstenue de joindre & nouveau la carte & ses communications?*’. Nous verrons au pro-

205. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 311-315, §794-804. Le juge Carpio a formulé sa propre explication en ces termes : « Why ?
UNCLOS did not touch anymore the territorial sea. Customary international law was already well
developed in the territorial sea so they could not touch that and under customary international law,
other states can have historic rights to fish in the territorial sea of another state. That explains why
people are asking how come in the territorial sea other countries can fish and in the EEZ they cannot.
That is the reason » (Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on
the West Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 24).

206. Sophia KOPELA, « Historic Titles and Historic Rights in the Law of the Sea in the Light of the
South China Sea Arbitration », ODIL, 2017, vol. 48, n® 2, p. 16.

207. Ibid., p. 14.

208. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auz Nations Unies
(CML/8/2011), 14 avr. 2011.

209. Voir Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations
Unies (CML/14/2019), 12 déc. 2019 ; Note verbale de la mission permanente de la république populaire
de Chine auz Nations Unies (CML/11/2020), 23 mars 2020 ; Note verbale de la mission permanente de
la république populaire de Chine aux Nations Unies (CML/42/2020), 17 avr. 2020 ; Note verbale de la
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chain chapitre que ces dernieres années, pour se justifier, la Chine a davantage mis
l'accent sur les titres que généreraient les archipels en tant qu'unité (cette position elle-
méme justifiée par un appel au droit international général en ce qu’il serait compatible
avec la CNUDM) que sur les droits historiques a I'intérieur de la ligne. Il n’empéche,
la Chine n’a pas abandonné la ligne pour autant comme en témoignait encore, en 2023,
sa présence sur la nouvelle carte officielle publiée par les autorités ?!°. Et les documents
diplomatiques publiés par la Chine se réferent encore a des « maritime rights and inter-
ests [...] established in the long course of historical practice », lesquels seraient « clear
and consistent with international law, including the Charter of the United Nations and
the United Nations Convention on the Law of the Sea »?''. Le directeur des Affaires
juridiques du ministere des Affaires étrangeres chinois, Ma Xinmin, a exprimé le plus
nettement 'actuelle argumentation chinoise : « China insists that the UNCLOS and
general international law are in parallel. Just like both wings of a bird, neither can be
neglected. The UNCLOS has established a basic legal framework for the modern law of
the sea regime. But it is far from covering all matters concerning maritime rights and
obligations. With respect to the matters not requlated by the UNCLOS, general interna-
tional law will continue to play its due role » 2'2. Par cette articulation entre le traité et
la coutume, « China’ s historic rights and entitlements to EEZ and continental shelf can
co-exist » 213, Cette position consistant a minorer l'importance de la CNUDM pour le
droit de la mer ?'* tranche avec celle que défendaient encore des internationalistes chinois
avant le rendu de la sentence : « Obviously, China’ s claims on the South China Sea are
basically based on the provisions concerning the territorial sea, the exclusive economic

zone and continental shelf under the UNCLOS, rather than historic rights deriving from

mission permanente de la république populaire de Chine auz Nations Unies (CML/46/2020), 2 juin 2020 ;
Lettre de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies (A/74/886),
9 juin 2020; Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations
Unies (CML/48/2020), 18 juin 2020.

210. Ministere des Ressources naturelles, Publication officielle de I’édition 2023 de la carte standard
(2023 4 WA vEH B IE A K A7), 29 aott 2023.

211. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auxr Nations Unies
(CML/48/2020), 18 juin 2020.

212. Xinmin MA, « China and the UNCLOS : Practices and Policies », The Chinese Journal of
Global Governance, 2019, vol. 5, n° 1, p. 10.

213. Ibid., p. 10-11.

214. Or il est notable a cet égard que chaque année ’AGNU, dans ses résolutions sur les océans et
le droit de la mer, considérant « l'universalité de la Convention et son caractére unitaire » et qu’elle
« définit le cadre juridique dans lequel doivent s’ inscrire toutes les activités intéressant les mers et les
océans », « réaffirme le caractére unitaire de la Convention et I’ importance capitale de la préservation
de son intégrité » (voir Les océans et le droit de la mer (A/RES/78/69), 5 déc. 2023 ; Les océans et le
droit de la mer (A/RES/77/248), 30 déc. 2022 ; Les océans et le droit de la mer (A/RES/76/72), 9 déc.
2021; Les océans et le droit de la mer (A/RES/75/239), 31 déc. 2020).
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the U-shaped line. The Philippines mistakenly attributed all the Chinese claims to the
U-shaped line, and distorted the legal nature and status of the line, and such distortion

is contrary to historical and legal facts. China, together with other States parties to the

UNCLOS in the world even including the Philippines, holds the view that the UNCLOS
is the basis of the maritime claims of territorial sea, EEZ and continental shelf » 21°. 11

n’est manifestement plus si obvious que la Chine se fonde basically sur la Convention.

Sur cette ligne, I'étude de la Société chinoise de droit international a contesté 1’ar-
ticulation faite dans la sentence entre la CNUDM et le droit coutumier 2!6. Rappelant
qu’aux termes du préambule, « les questions qui ne sont pas réglementées par la Conven-
tion continueront d’étre régies par les regles et principes du droit international général »,
les auteurs chinois relevent que les accords conclus postérieurement a la Convention et
visant a en compléter le régime —en particulier, dans la période la plus récente, les négocia-
tions relatives au traité sur la biodiversité au-dela de la juridiction nationale ou « traité
BBNJ » 27, depuis adopté en 2023 -démontrent la non-exhaustivité du texte signé en
1982. Les arbitres auraient en outre invoqué abusivement 'artice 309 de la CNUDM
relatif aux réserves —qui manifesterait certainement un souci d’intégrité du texte dans
la mesure ou il régule les mers, mais nullement sa vocation a réguler toutes les questions
maritimes. LL’étude chinoise conteste aussi I'interprétation donnée dans la sentence a ’ar-
ticle 311, qui ne gouverne pas les relations du traité avec le droit international général,
mais seulement avec les autres traités 2!8. Quant a l'article 293, qui fait I'obligation aux
juridictions fondées sur le traité d’en appliquer les dispositions « et les autres regles de
droit international qui ne sont pas incompatibles avec celle-ci », la sentence ne l'aurait
invoqué qu’en postulant le conflit de normes qu’il s’agissait de démontrer. Au surplus,

les formules sur la CNUDM comme « constitution pour les océans » relevent, selon les

215. Keyuan ZoU et Xinchang Liu, « The U-Shaped Line and Historic Rights in the Philippines
v. China Arbitration Case » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China,
Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 143.

216. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 425-449, §440-498.

217. Acronyme de I'anglais Biodiversity Beyond National Jurisdiction. Voir Accord se rapportant d
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et portant sur la conservation et I wutilisation
durable de la diversité biologique marine des zones ne relevant pas de la juridiction nationale, 19 juin
2023.

218. Voir aussi Xiaolu LEI et Minyou YU, « Critique juridique internationale de la sentence rendue
dans Uaffaire de la mer de Chine méridionale en ce qui concerne les questions de droits historiques (%
AT AR E BT B AR [ R Ak B9 B PRk ) », EIFR E R R (International Studies), 2017, n° 2,
p- 113 : « larticle 311 de la Convention n’a pas pour objet de réguler le probléme des rapports entre le
droit international général et la Convention elle-méme » (« (27) % 311 #FFHE—HERES
HRXAXANEANEE »).
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commentateurs chinois, d'une emphase rhétorique -« an inspiring slogan » 22 -qui n’au-
torise en rien a établir une hiérarchie normative entre la CNUDM et les autres sources de
droit. Enfin, I’étude martele que rien lors des négociations de la Convention ne suggere
que les parties aient eu I'intention d’éteindre les droits historiques préexistants —en parti-
culier, la question des droits des tiers dans la ZEE de I'Etat cotier ne saurait se borner
la mention de I'article 62 §3 aux « Etats dont les ressortissants pratiquent habituellement
la péche dans la zone », car la notion de péche habituelle serait a distinguer de celle de
droits historiques de péche en ce que les seconds auraient pour titulaires des Etats et
les premiers, les individus. Dans un article séparé, le professeur Bing Bing Jia pointe du
doigt I'incertitude quant au titulaire des droits historiques dans la position du tribunal
et estime qu’au demeurant il n’y a aucune raison d’admettre de tels droits dans la mer
territoriale mais non dans la ZEE??° : « la déclaration selon laquelle “les droits de péche
historiques existent a l'intérieur de la mer territoriale mais pas dans la Zone économique
exclusive” n’a pas de fondement en droit coutumier » 22'. Pour la Société chinoise de droit
international, les droits historiques en mer peuvent emporter la souveraineté ou non et
subsister dans des espaces maritimes divers ; leur caractéristique principale est d’étre sui
generis. Des lors, « There are no one-size-fits-all rules regulating the nature, content and
scope of historic rights in international law. In order to determine the content and scope
of the historic rights claimed by a State, it is necessary to study the regimes of historic
rights on a case-by-case basis, taking into account relevant State practice and historical

and geographic circumstances of relevant areas » *22.

Cependant, lorsqu’elle en revient précisément au cas de la prétention chinoise en
mer de Chine méridionale, I’étude se fait beaucoup moins convaincante ?23. Notable est
la réfutation par les juristes chinois du raisonnement du tribunal selon lequel le respect
par la Chine de la liberté de navigation exclurait qu’elle traite la mer de Chine méri-
dionale comme une mer territoriale ou des eaux intérieures : « In fact, under certain
circumstances, a coastal State, based on self-restraint or custom, may allow other States

to enjoy the right of navigation and overflight in its own maritime zones to an extent

219. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 434, §464.

220. Bingbing J1A, « Les droits historiques en droit international : état du droit et problémes (&
brok s wy i e AE| R G R ) », o B B R & F 7] (Chinese Yearbook of International Law), 2019,
n° 2, p. 54-58.

221. « “EMBERFETIEAN. ELAEATEREFRZF” it FRF IR EER » (Ibid.,
p. 30).

222. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 447, §495.

223. Ibid., p. 449-471, §499-535.
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greater than they can under normal rules of the law of the sea. As a result, it is in-
correct to make an automatic reverse inference from the rights enjoyed by other States
in a coastal State’ s maritime zones to the nature of those zones, without considering
concrete circumstances » ?**. Dans cette tentative de retour a 'ambiguité initiale de la
position chinoise sur le statut des eaux, les auteurs ne craignent pas d’affirmer que c’est
la retenue de la Chine qui lui ferait tolérer la navigation et le survol dans un espace ou
I’on ne saurait exclure qu’elle détienne la souveraineté ! Estimant que le tribunal ne s’est
attaché qu’a des éléments récents et épars pour caractériser la prétention historique de
la Chine, I’étude égrene ensuite les éléments familiers visant a établir I’ancienneté de la
navigation et de I’exploitation chinoise des ressources en mer de Chine méridionale, sans
montrer en quoi ces activités se distinguent de la simple jouissance de la liberté des mers.
De fagon énigmatique, la Société chinoise de droit international écrit que « the Tribunal
disregarded China’ s firm belief that Nanhai Zhudao and relevant sea areas are within
China’ s domain. Chinese people have long been engaged in navigation, trade and fishing
in the relevant sea areas of the South China Sea, which have been enshrined as their
home where they work and live. This firm belief has been with Chinese people since long
ago. This stands in stark contrast to other countries with sporadic activities therein ».
Est-ce a dire que la force de conviction de la Chine devrait en elle-méme prévaloir sur le
consentement de tiers réputés moins intéressés qu’elle ? Depuis le rendu de la sentence,

ils sont de plus en plus nombreux a exprimer avec force leurs protestations.

83. Les protestations étatiques contre les droits historiques revendiqués par
la Chine depuis P’arbitrage. C’est ’échange de notes verbales survenu entre 2019 et
2020 qui nous renseigne le mieux sur les réactions que la position de la Chine continue
de susciter. Une série d’Etats, riverains comme non riverains, contestent désormais ex-
plicitement I'opinion chinoise selon laquelle ses prétentions pourraient se fonder sur des
droits historiques dérivés du droit international général et préservés par la CNUDM.

S’agissant des riverains ??°, les Philippines elles-mémes —en dépit de leur réticence
initiale a réclamer ’exécution de la sentence —ont déclaré que « The Government of the

Republic of the Philippines considers China’ s positions as inconsistent with international

224. Ibid., p. 451, §502.

225. A ce jour seul Brunéi continue de faire exception par le silence qu’il maintient sur les prétentions
de la Chine a l'intérieur sa zone économique exclusive déclarée. Faute, du moins pour autant que ’on
sache, d’avoir protesté contre une revendication chinoise explicite depuis 2009, et d’avoir pris position au
sujet des questions soumises par les Philippines a I’arbitrage, la question se pose donc d’un acquiescement
de cet Etat, motivé par sa dépendance économique & la Chine (voir Bama Andika PUTRA, « Brunei’
s silent claims in the South China Sea : a case for the theory of trade expectations », Politics &
International Relations, 2024, vol. 10, n°® 1, p. 1-14).
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law, including the United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), which
comprehensively allocates maritime rights to States » (nous soulignons). Elles ont égale-
ment protesté contre les résurgences de la ligne en neuf traits en ce qu’elle réaffirmerait
des droits de la Chine & l'intérieur de sa ZEE et de son plateau continental, rejetant 226
en particulier la carte officielle chinoise de 2023. Le 12 mars 2024, le président Marcos
a déclaré : « The premise that China has made is that its territory follows the 10-dash
line. This is not recognized by any country, by any international body, and certainly not
the Philippines » 2?7, Sur le caractére exhaustif de la CNUDM comme source du droit
applicable aux différends de la mer de Chine méridionale, le Vietnam a rejoint les Phi-
lippines : « Viet Nam affirms that as between Viet Nam and China, the 1982 United
Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) provides the sole legal basis for
and defines in a comprehensive and exhaustive manner the scope of their respective ma-
ritime entitlements in the East Sea » ?*®. La Malaisie « rejects China’s claims to historic
rights, or other sovereign rights or jurisdiction, with respect to the maritime areas of
the South China Sea encompassed by the relevant part of the nine-dash line’ as they are
contrary to the Convention and without lawful effect to the extent that they exceed the
geographic and substantive limits of China’s maritime entitlements under the Conven-
tion » 2%, Quant & I'Indonésie, elle « reiterates that the Nine-Dash Line map implying

historic rights claim clearly lacks international legal basis and is tantamount to upset

UNCLOS 1982 » 239,

A ces positions des Etats riverains parties aux différends maritimes relatifs aux
titres et aux délimitations dans la zone s’ajoutent celles d’Etats non riverains qui se
disent néanmoins inquiets d’un détricotage de la Convention par la Chine. Dans une
démarche inédite, la France, I’Allemagne et le Royaume-Uni ont exprimé conjointement
leur opposition aux theses chinoises. « La France, I’ Allemagne et le Royaume-Uni
rappellent le caractere universel et unifié de la CNUDM, qui fize le cadre juridique au
sein duquel doivent s’ inscrire toutes les activités dans les océans et les mers, et soulignent

qu’ il convient de préserver I’ intégrité de la Convention, comme réaffirmé par I’ Assemblée

226. « Philippines rejects new Chinese map showing PH features in WPS », PNA, 31 aott 2023,
<https://www.pna.gov.ph/articles/1208895>.

227. « Marcos questions China’ s 10-dash line », Inquirer, 12 mars 2024, <https://globalnation.
inquirer.net/227949 /marcos-questions-chinas- 10-dash-line>.

228. Note verbale de la mission permanente de la république socialiste du Viet Nam aux Nations
Unies (No. 22/HC-2020), 30 mars 2020.

229. Note wverbale adressée au secrétaire général par la mission permanente de la Malaisie aux
Nations Unies (HA 26/20), 29 juill. 2020.

230. Note verbale de la mission permanente de la république d’Indonésie aux Nations Unies (No.
126/POL-703/V/20), 26 mai 2020.
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générale des Nations Unies dans sa résolution annuelle sur les océans et le droit de la
mer » 21, Les trois Etats « soulignent également que les revendications concernant I
exercice de « droits historiques » sur les eaux de la mer de Chine méridionale ne sont
pas conformes au droit international ni auz dispositions de la CNUDM » 232, 1’ Australie
a exprimé une opinion analogue. « The Australian Government rejects any claims by
China that are inconsistent with the 1982 United Nations Convention on the Law of
the Sea (UNCLOS), in particular, maritime claims that do not adhere to its rules on
baselines, maritime zones and classification of features. Australia rejects China’ s claim
to  ‘historic rights’ or ‘maritime rights and interests’ as established in the ’‘long
course of historical practice’ in the South China Sea » ?33. Les positions exprimées par le
Japon sont moins nettes; si la réfutation de 'argumentation chinoise se concentre plutot
sur la question des titres générés par les archipels, elle peut aussi se lire comme une
réaffirmation de la CNUDM comme seule source des droits en cause dans la région 234,
Enfin, de si faible poids que puisse apparaitre ici I'opinion d’un Etat non partie & la
Convention sur I'exhaustivité de cette derniére, il faut signaler la déclaration des Etats-
Unis selon laquelle « the United States objects to China’ s claim to “historic rights”
in the South China Sea to the extent that claim exceeds the maritime entitlements that
China could assert consistent with international law as reflected in the Convention » %35
- formulation qui semble nier la possibilité d’une divergence entre la coutume, que le

gouvernement américain dit respecter, et le traité auquel il n’a jamais accédé.

Or, si la CNUDM fait l'objet de différends entre la Chine et les autres, ce n’est pas

qu’au sujet des droits qu’elle a préservés, mais aussi s’agissant de ceux qu’elle a établis.

231. Note verbale de la Mission permanente de la France auzx Nations Unies (BF N° 2020-0343647),
16 sept. 2020.

232. Ibid.

233. Note verbale de la mission permanente de ’Australie auprés des Nations Unies (N° 20/026),
23 juill. 2020.

234. Note verbale de la mission permanente du Japon auprés des Nations Unies (SC/21/002), 19 jan.
2021.

235. Lettre de la mission permanente des Etats-Unis d’Amérique auprés des Nations Unies, 1 juin
2020.
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Section II. Le statut des espaces définis par la

Convention

Globalement, on peut ranger les oppositions en deux catégories matérielles : celles
qui portent sur la protection du milieu marin (§1) et celles qui concernent la liberté de

navigation (§2).

§1. Les atteintes alléguées au milieu marin

84. Les demandes philippines relatives a ’environnement marin dans 1’arbi-
trage. La sentence sur la mer de Chine méridionale est remarquable a plus d’un titre.
Si les commentaires se sont concentrés sur la question de la relation entre la CNUDM
et les droits historiques (examinée ci-dessus) ainsi que sur celle du régime des iles établi
par la Convention (étudié au prochain chapitre), son apport au droit international de
Ienvironnement est significatif en ce que « The South China Sea Arbitration provided
the first opportunity to see a referral under Part XV that included an environmental
component » 23, Jamais auparavant une juridiction n’avait-elle eu I'occasion d’interpré-
ter en détail I'article 192 de la CNUDM, dont le texte sibyllin, par la généralité méme
de I'obligation qu’il pose, pouvait faire douter de la fermeté de sa vocation normative :
« Les FEtats ont l’obligation de protéger et de préserver le milieu marin ».

Il n’est pas inadéquat que ce soit la mer de Chine méridionale qui ait été 1'occasion
d’une décision inédite en la matiere. Ainsi que I’a souligné le juge Carpio, « The South
China Sea is home to 34 percent of the coral reefs of the world but it holds only 2.5 percent
of the ocean surface water. South China Sea is a small sea compared to other seas. But
it is the richest in coral reefs. Coral reefs are where fish spawn. It is where they lay
their eggs. It is very important because the Spratlys are the nurseries of the South China
Sea and very important for fish for all coastal states » 237. Les Philippines ont accusé la
Chine de s’étre rendue responsable, par ses énormes travaux de poldérisation en vue de
Iartificialisation et de I'installation d’infrastructures sur les récifs sous sa possession, de
la destruction de formations coralliennes qui comptent parmi les écosystemes les plus

importants de notre plancte. A cela s’ajoute la tolérance par la Chine d’activités de ses

236. Stuart KAYE, « The Law of the Sea Convention and Sea Level Rise after the South China Sea
Arbitration », International Law Studies. US Naval War College, 2017, vol. 93, p. 440.

237. Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 27-28.
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ressortissants qui ont mis en danger un certain nombre d’especes protégées de la mer
de Chine méridionale. Comme noté dans la sentence, « The marine environment around
Scarborough Shoal and the Spratly Islands has an extremely high level of biodiversity of
species, including fishes, corals, echinoderms, mangroves, seagrasses, giant clams, and

marine turtles, some of which are recognised as vulnerable or endangered » *32.

Le volet environnemental de la sentence découle des demandes n°11 et 12 (b) :

(11) China has violated its obligations under the Convention to protect and preserve the
marine environment at Scarborough Shoal, Second Thomas Shoal, Cuarteron Reef, Fiery
Cross Reef, Gaven Reef, Johnson Reef, Hughes Reef and Subi Reef;

(12) China’ s occupation of and construction activities on Mischief Reef

]

(b) violate China’ s duties to protect and preserve the marine environment under the

Convention ; [...]

On se souviendra ici que les récifs Fiery Cross, Mischief et Subi accueillent les trois
principaux avant-postes de la Chine dans les Spratleys, auxquels s’ajoutent les récifs
Cuarteron, Gaven, Johnson et Hughes, également aménagés par elle. Le banc Second
Thomas, sous possession philippine, est le théatre d’incidents récurrents avec la Chine,
qui du reste a également la maitrise du récif Scarborough depuis 2012. Jusqu’a ce jour ce
dernier n’a cependant pas été artificialisé. A Scarborough et & Second Thomas, les faits
reprochés a la Chine concernaient la prise d’especes protégées. Dans le détail, les Philip-
pines ont soumis & l'arbitrage une série d’incidents au récif de Scarborough ?*° survenus
entre 1998 et 2006, lors desquels des bateaux de péche chinois munis d’explosifs ont été
interceptés avec dans leur cargaison des coraux, des tortues de mer, des requins, des an-
guilles et /ou diverses sortes de palourdes voire de bénitiers géants. Au méme endroit, les
autorités philippines ont fait des découvertes similaires lors du face-a-face sino-philippin
d’avril 201224°. Lors de cet incident le bureau philippin des pécheries a signalé la pré-
sence de navires de la garde cotiere chinoise et de la FLEC (ces agences ont été unifiées
I’année suivante) déployés aux cotés des bateaux de péche pour assurer leur protection.
Enfin entre 2012 et 2015, aux abords du banc Second Thomas mais aussi a proximité de

241

Ille Thitu, les forces armées philippines mais aussi la presse internationale “** ont rap-

238. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 321, §823.

239. Ibid., p. 322-325, §827-834.

240. Ibid., p. 325-327, §835-844.

241. « Why are Chinese fishermen destroying coral reefs in the South China Sea ? », BBC, 15 déc.
2015, <https://www.bbc.com/news/magazine-35106631>.
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porté des pratiques chinoises de péche a I'explosif 242. Un expert cité par les Philippines,
le professeur John McManus de 1'université de Miami, a commenté la destruction des
récifs coralliens qui en résulte en ces termes :

The thoroughness of the damage to marine life exceeded anything I had previously seen in
four decades of investigating coral reef degradation. Interviews with local fishers, officials

and military personnel indicated that this highly destructive PRC harvesting practice was

now very widespread across the Spratly area 243.

Selon les Philippines, « China’ s toleration, encouragement of, and failure to prevent
environmentally destructive fishing practices by its nationals violates the “duty to pro-
tect and preserve the marine environment” set forth in Articles 192 and 194 of the
Convention » 24,

S’agissant de la seconde catégorie d’atteintes alléguées, elles seraient la conséquence
de lartificialisation des iles par la Chine, moyennant la récupération de terres au moyen
de débris coralliens forés par des dragues a succion. Les experts nommés par le tribunal
ont indiqué trois catégories d’effets négatifs pour le milieu marin :

(a) direct destruction of reef habitat through burial under sand, gravel and rubble;

(b) indirect impacts on benthic organisms such as corals and seagrasses via altered hydro-
dynamics, increased sedimentation, turbidity, and nutrient enrichment ;
and (c) indirect impacts on organisms in the water column, such as fishes and larvae, from

sediments, chemical and nutrient release, and noise 2.

L’un d’entre eux, le professeur Carpenter, s’est exprimé sur les dégats de la cam-
pagne de poldérisation de la sorte :

The total destruction of a large swathe of reef structures through demolition and bu-
rying and landfill is a catastrophic disturbance of the reef. The wholesale removal and
destruction of coral reef habitat by the direct destruction and replacement of the shallow
portions of the reef ecosystem with man-made structures removes vital components of
available reef habitat that have functioned as a single ecosystem for many generations of
reef inhabitants. This causes dramatic reductions in populations and local extinction of

prominent fishes and invertebrates 246.

Au demeurant, si Partificialisation des iles « alters the topography that has taken
thousands of years to form », « recovery from these severe disturbances is uncertain » 2*7.

En résumé, selon les Philippines, « the loss of seven major reef features to land creation

242. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 327-329, §845-851.

243. Ibid., p. 328-329, §850.

244. Ibid., p. 356, §894.

245. Ibid., p. 331, §857.

246. Ibid., p. 359, §903.

247. Ibid., p. 359, §903.
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within 1.5 years will have a huge impact on the ecological integrity of not only the Spratly
reefs but also of the South China Sea » 218.

85. La décision du tribunal sur les atteintes au milieu marin. Le volet envi-
ronnemental des demandes philippines ne posait pas de probleme de compétence en ce
que les obligations contenues dans la partie XII de la CNUDM s’appliquent aux Parties
« irrespective of where the alleged harmful activities took place » ** : deés lors il n’était
nullement nécessaire de déterminer au préalable la souveraineté territoriale sur les récifs
concernés ni de délimiter les éventuels titres maritimes concurrents dans ces zones. Res-
tait cependant a vérifier si 'exception de 'article 298 §1 (b) de la CNUDM relative aux
activités militaires ne faisait pas obstacle a une décision sur le fond. Le tribunal a noté
que la Chine avait elle-méme justifié ses aménagements dans les Spratleys par divers
motifs d’ordre civil 2°9. 11 s’est également fondé sur la déclaration de Xi Jinping qui avait
affirmé en septembre 2015 lors d’'une conférence de presse organisée a 1’occasion de sa
visite officielle & Washington que « China does not intend to pursue militarization » 2!
« The Tribunal will not deem activities to be military in nature when China itself has
consistently and officially resisted such classifications and affirmed the opposite at the
highest levels. » 252 Ici les arbitres, non sans hypocrisie, ont pris la Chine a son propre
piege en retournant la tactique de la « zone grise » contre elle : maintenir délibérément
I'incertitude sur la nature militaire de certaines activités, c’est s’empécher de voir jouer
en notre faveur une exception qui ne concernerait que les activités de cette nature.

Dans son interprétation du droit applicable 22, le tribunal a considéré que 'article
192 pose une obligation positive de prendre des mesures en vue de préserver le milieu
marin ainsi qu’une obligation négative de s’abstenir de le dégrader. Le contenu de cette
obligation est informé par ’ensemble du droit international de I’environnement, par les
dispositions de la partie XII de la CNUDM -notamment ’article 194 relatif a la pollu-
tion du milieu marin -ainsi que par les obligations spécifiques contenues dans d’autres

instruments internationaux tels que la CITES 2%, Se fondant sur la jurisprudence de la

248. Ibid., p. 358, §901.

249. Ibid., p. 370, §927.

250. A savoir Pamélioration des conditions de vie du personnel sur place, en vue de permettre a la
Chine de mieux assumer ses obligations en matiére de recherche maritime, de stireté de la navigation...
ou de protection de ’environnement !

251. Remarks by President Obama and President Xi of the People’s Republic of China in Joint Press
Conference, 25 sept. 2015. Sur cette déclaration, voir seconde partie de cette these.

252. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 373, §938.

253. Ibid., p. 373-378, §939-949.

254. Convention on International Trade of Endangered Species (Convention sur le commerce inter-
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CIJ et du TIDM, le tribunal a jugé que les Parties sont obligées « not only in relation
to activities directly taken by States and their organs, but also in relation to ensuring
activities within their jurisdiction and control do not harm the marine environment » 2>° ;
il s’agit d’une obligation de comportement dont le standard est celui de la due diligence
et en vertu de laquelle I'Etat du pavillon non seulement doit adopter les régulations
et mesures pertinente, mais encore faire preuve de vigilance et de maitrise dans leur
mise en ceuvre 2%, Le tribunal a ensuite jugé établis de multiples cas de prise d’espéces
menacées —en particulier de bénitiers géants, espece listée a 'annexe II de la CITES -
par des bateaux de péche chinois autour de Scarborough et de Second Thomas, ainsi
que la connaissance qu’avait la Chine de ces agissements. Or loin d’avoir cherché a y

" en violation de ses obligations. Le

mettre un terme, elle semble les avoir encouragés 2
tribunal n’a cependant pas retenu de violation au sujet de la pratique chinoise de péche
a I'explosif, observant sa mise hors la loi en droit chinois et le manque de preuves quant
a un défaut de vigilance a cet égard 2°®. Enfin, s’agissant de la campagne de construction
d’iles artificielles, les arbitres ont prété foi aux rapports des experts et constaté le « de-
vastating and long-lasting damage to the marine environment » imputable a la Chine 2.
La Chine a en outre manqué a 'obligation de coopération imposé par 'article 123 de la

60

CNUDM aux riverains des mers semi-fermées 2®° ainsi qu’a 'obligation d’évaluation des

effets potentiels de ses activités prévue par 'article 206 —en ce que 1’étude d’incidence sur

I'environnement que la Chine prétend avoir effectuée n’a jamais été rendue publique 20!,

La décision du tribunal se lit ainsi comme une page dans 'histoire de la notion

national des espéces de faune et de flore sauvages menacées d’extinction, 3 mars 1973). La Chine et les
Philippines sont toutes deux Parties au traité.

255. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 375, §944.

256. « Cette obligation implique la nécessité non seulement d’ adopter les normes et mesures ap-
propriées, mais encore d’ exercer un certain degré de vigilance dans leur mise en ceuvre ainsi que dans
le controle administratif des opérateurs publics et privés, par exemple en assurant la surveillance des
activités entreprises par ces opérateurs, et ce, afin de préserver les droits de I autre partie » (CLJ, Affaire
relative & des usines de pate & papier sur le flewve Uruguay (Argentine c. Uruguay), 20 avr. 2010, p.
79, §197; voir aussi TIDM, Demande d’avis consultatif soumise par la Commission sous-régionale des
péches (CSRP), 2 avr. 2015, n°® 21, p. 41, §131).

257. « There is no evidence in the record that would indicate that China has taken any steps to
enforce those rules and measures against fishermen engaged in poaching of endangered species. Indeed,
at least with respect to the April 2012 incidents, the evidence points directly to the contrary. China was
aware of the harvesting of giant clams. It did not merely turn a blind eye to this practice. Rather, it
provided armed government vessels to protect the fishing boats. » (CPA, Arbitrage relatif d la mer de
Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016, n° 2013-19, p. 383, §964)

258. Ibid., p. 387-388, §974-975.

259. Ibid., p. 394, §983.

260. Ibid., p. 394, §984.

261. Ibid., p. 396-397, §991.
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de due diligence en droit international, appréhendée ici sous ’angle du droit de la mer
et du droit de I'environnement 22, Sur ce point, et tout en contestant la matérialité
des faits reprochés a la Chine, 1’étude de la Société chinoise de droit international a en
particulier affirmé que le tribunal avait traité une obligation de comportement comme
une obligation de résultat, en se bornant a déduire la violation de I'existence de dégats
au milieu marin 2%, Si cet argument présente certainement un intérét théorique général,
il ne paralt pas convaincant en l'espece. Car ce n’est pas la seule existence de dégats,

mais leur ampleur catastrophique qui autorisait a conclure a la négligence de la Chine.

86. Les atteintes alléguées postérieures a la sentence. Depuis la fin de 'année
2023, un nouveau différend environnemental s’est fait jour entre les Philippines et la
Chine, les premieres laissant planer la menace d'une nouvelle procédure devant une
juridiction internationale en vue de faire constater a nouveau la violation par la Chine
de ses obligations de protection du milieu marin. Les Philippines alleguent la destruction
a grande échelle de coraux aux récifs Iroquois et Sabina, imputée & la Chine 2%, Au cours
de 'année 2024, cette derniere formation, devenue le théatre d’incidents réguliers entre
la Chine et les Philippines aprés que ces derniéres y ont stationné un batiment de leur
garde cotiere afin de prévenir sa prise de possession et son artificialisation par la Chine 25
a vu les deux parties s’accuser mutuellement de dégats environnementaux 2°°. La Chine
a également accusé les Philippines d’avoir endommagé les écosystémes du banc Second

Thomas en entretenant son avant-poste construit sur 1’épave du Sierra Madre, ce que

262. Sur la notion de due diligence en général, voir notamment Pierre-Marie DUPUY, « Reviewing
the Difficulties of Codification : On Ago’s Classification of Obligations of Means and Obligations of
Result in Relation to State Responsibility », EJIL, 1999, vol. 10, n° 2, p. 371-385; Samantha BESSON,
« La due diligence en droit international », RCADI, 2020, p. 153-398 ; Heike KRIEGER, Anne PETERS et
Leonhard KREUZER, (dir.), Due Diligence in the International Legal Order, Oxford : OUP, 2020, 432 p. ;
Timo KoIivurovA et Krittika SINGH, « Due Diligence », MPEPIL, 2022. A propos de l'interprétation
de larticle 192 dans l'affaire de la mer de Chine méridionale, voir Makane Moise MBENGUE, « The
South China Sea Arbitration : Innovations in Marine Environmental Fact-Finding and Due Diligence
Obligations », AJIL Unbound, 2016, vol. 110, p. 285-289; Pascale RICARD, « La sentence arbitrale
relative au différend en mer de Chine méridionale et [’obligation de protection du milieu marin »,
Annuaire du droit de la mer, 2016, vol. 8, p. 147-159.

263. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 585, §807.

264. « South China Sea : Philippines may file case against China before international tribunal over
alleged damaged corals », SCMP, 20 sept. 2023, <https://scmp.com/week-asia/politics/article/3235208/
south-china-seaphilippines-may-file-case-against-china-international-tribunal-over-allegeddamaged > .

265. Voir deuxieme partie, titre II, chapitre 2.

266. « China says its ships didn’ t damage South China Sea reef, but Philippine coastguard did »,
SCMP, 30 aoiit 2024, <https://scmp.com/news/china/diplomacy/article/3276617/china-says-itsships-
didnt-damage-south-china-sea-reef-philippine-coastguard-did>.
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les Philippines contestent en appelant & une enquéte indépendante 257,

Si les atteintes au milieu marin devraient continuer d’alimenter entre les Etats
riverains des controverses relatives aux obligations posées par la CNUDM, plus pré-
gnantes encore sont celles nées des restrictions alléguées a la liberté de navigation —ou

I’antagonisme sino-américain se dessine le plus nettement.

§2. Les restrictions alléguées a la liberté de navigation

87. Le recours aux lignes de base droites le long des cotes continentales. On
sait que « sauf disposition contraire de la Convention, la ligne de base normale a partir
de laquelle est mesurée la largeur de la mer territoriale est la laisse de basse mer le
long de la cote » (article 5 CNUDM). Si larticle 7 admet 'utilisation de lignes de base
droites « la ou la cote est profondément échancrée et découpée, ou s’il existe un chapelet
d’illes le long de la cote, a proximité immédiate de celle-ci» (§1), « le tracé des lignes
de base droites ne doit pas s’écarter sensiblement de la direction générale de la cote et
les étendues de mer situées en deca doivent étre suffisamment liées au domaine terrestre
pour étre soumises au régime des eauz intérieures » (§3). Or en la matiere, la Chine
n’est pas le seul Etat riverain a adopter une pratique contestable et sur ce point il n'y
aurait guére matiere a différends si les Etats-Unis n’en affirmaient pas réguliérement le
caractere illicite. Rien n’indique pour autant que les riverains acceptent cette pratique
comme le droit et qu’il y ait lieu d’envisager la formation d’une coutume régionale; en
toute hypothese, les Etats-Unis pourraient alors étre tenus pour objecteurs persistants

268 et la régle leur serait alors inopposable 299,

0

du fait de la constance de leur opposition

Le recours aux lignes de base droites est systématique de la part de la Chine 2™, mais

267. « Philippines denies South China Sea damage claims, says ‘it’ s China’ that harmed corals »,
SCMP, 9 juill. 2024, <https://scmp.com/news/asia/southeast-asia/article/3269718/philippinesdenies-
south-china-sea-damage-claims-says-its-china-harmed-corals>.

268. Voir Projets de conclusion sur la détermination du droit international coutumier (A/73/10),
2018, conclusion 15.

269. ClJ, Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norvége), 18 déc. 1951, p. 131.

270. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on China’s Territorial Sea,
4 sept. 1958 ; Declaration of the Government of the People’s Republic of China on the baselines of the
territorial sea, 15 mai 1996.
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271 72

et et de la Malaisie 2. Quant & 'Indonésie et aux

Philippines, Etats archipels, ils ont recours & des lignes de base archipélagiques 27.

aussi de Taiwan 2™, du Vietnam 2

La conséquence d'un recours excessif a ces lignes est 'extension du domaine des
eaux intérieures, ol Pacces des navires étrangers est soumis au consentement de I'Etat
cOtier —sauf le droit de passage inoffensif dans des eaux devenues intérieures en vertu
du tracé mais qui n’étaient pas précédemment considérées comme telles (article 8 §2
CNUDM). S’agissant de la Chine, elle a adopté en 1996 le long de ses cotes continentales
(ainsi que sur les cotes de I'lle de Hainan) un systeme de 49 points reliés par des lignes de
base droites. Les Etats-Unis ont immédiatement protesté contre cette pratique chinoise,
estimant que « the length and location of many of China’s straight baseline segments are

such that they do not meet the criteria set forth in the LOS Convention » 27

. Cependant,
« although the straight baselines employed by some of the states bordering the South China
Sea are of questionable legality under UNCLOS, the other states bordering the South
China Sea have not formally objected to the baselines of their neighbors » 2™, Un Etat
riverain fait toutefois exception. Bien que le Vietnam ait lui-méme systématiquement
recours aux lignes de base droite, il s’était opposé lui aussi aux points de base déclarés par
la Chine pour ce qui est du segment reliant les points 31 et 32, a ’est de la péninsule de
Leizhou. En effet, « so drawing, the People’s Republic of China has turned a considerable
sea area into its internal water which obstructs the rights and freedom of international

navigation including those of Viet Nam through the Qiongzhou strait » *7".

271. « The delimitation of the baseline of the territorial sea of the Republic of China shall be
determined by a combination of straight baseline in principle and normal baseline as exception » (Law
on the Territorial Sea and the Contiguous Zone of the Republic of China, 21 jan. 1998, article 4 ; voir
Premiére partie des lignes de base de la république de Chine et limites extérieures de la mer territoriale
et de la zone contigué (révisées le 18 novembre 2009), 10 fév. 1999).

272. Statement on the Territorial Sea, the Contiguous Zone, the Exclusive Economic Zone and the
Continental Shelf, 12 mai 1977; Law of the Sea of Vietnam (No. 16/2012/L-CTN), 2 juill. 2012.

273. Baselines of Maritime Zones Act 2006, 31 déc. 2006.

274. Les lignes de base employées par les Philippines avaient été contestées. Elles ont fait ’objet
d’une révision en 2009 (Republic Act No. 9522. An act to amend certain provisions of Republic Act No.
8046, as amended by Republic Act No. 5446, to define the archipelagic baseline of the Philippines and
for other purposes, 10 mars 2009).

275. Département d’Etat, Limits in the Seas No. 117 - Straight Baseline Claim : China, 9 juill.
1996, p. 5.

276. Robert BECKMAN, « The UN Convention on the Law of the Sea and the Maritime Disputes
in the South China Sea », AJIL, 2013, vol. 107, n°® 1, p. 146; voir aussi Genevieve BASTID-BURDEAU,
« Le puzzle de la situation dans la mer de Chine méridionale : un défi pour la sécurité régionale et
mondiale ¢ », AFDI, 2015, vol. 61, p. 81-82; Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules
of Maritime Order, New Haven & Londres : Yale University Press, 2023, p. 90-98.

277. Objections to the statement of 15 May 1996 made by the Government of the People’s Republic
of China on the baselines from which the breadth of China’s territorial sea is measured (Note verbale de
la mission permanente de la république socialiste du Viét Nam auzx Nations Unies), 6 juin 1996.
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En 2024, ce différend sino-vietnamien s’est élargi. La Chine a en effet publié sept
points reliés par des lignes de base droites dans le nord du golfe du Tonkin2?™. Le
Vietnam a réagi en appelant la Chine au respect de la CNUDM ainsi que de 'accord
de délimitation sino-vietnamien dans le golfe 2. Les Etats-Unis, par la voix de 1’ United
States Indo-Pacific Command (USINDOPACOM) ont fait savoir que ces lignes « appear
to be inconsistent with international law as enshrined in the United Nations Convention
on the Law of the Sea » et qu’elles ont pour conséquence que « vast areas of the Gulf
of Tonkin now fall within the PRC’ s claimed territorial sea and internal waters, which
may provide pretext for the PRC to unlawfully impede navigational rights and freedoms

guaranteed to all nations, including transit passage through the Hainan Strait » %0,

88. Le régime du passage inoffensif dans la mer territoriale. Le droit de
passage inoffensif dans la mer territoriale est garanti par la CNUDM aux navires de
tous les Etats (article 17). Le passage doit étre continu et rapide (article 18 §2); il est
inoffensif « aussi longtemps qu’il ne porte pas atteinte a la pair, au bon ordre ou a la
sécurité de UEtat cotier » (article 19 §1). Dans 'exercice de ce droit, les sous-marins
sont tenus de naviguer en surface et d’arborer leur pavillon (article 20). Si 'Etat cotier
conserve la liberté de réguler ce passage en conformité avec la Convention et les autres
reégles du droit international (article 21), il ne doit pas entraver 'exercice de ce droit par
les navires étrangers, notamment en leur imposant des obligations qui auraient cet effet,

ou en exercant une discrimination contre un Etat déterminé (article 24).

Or la Chine ne s’est jamais satisfaite de ce régime et n’a jamais dévié de sa position,
affirmée des 1958, selon laquelle « no foreign aircraft and no foreign vessels for military
use may enter China’s territorial sea and the air space above it without the permission
of Government of the People’s Republic of China » 2*'. Aux termes de I'article 6 de sa loi
sur la mer territoriale, « Foreign ships for military purposes shall be subject to approval

by the Government of the People’s Republic of China for entering the territorial sea of

278. Déclaration du gouvernement de la république populaire de Chine relative auz lignes de base
de la mer territoriale dans le golfe de Beibu (# 4 AR #&F1 B BUF & T AL & L340 £ & w = B ),
1°" mars 2024.

279. « Hanoi asks Beijing to abide by law while drawing baseline in Gulf of Tonkin », RFA, 15 mars
2024, <https://www.rfa.org/english /news /vietnam /tonkin- baseline- 03152024042026 . html>. Voir
Agreement between the Socialist Republic of Viet Nam and the People’ s Republic of China on the
Delimitation of the Territorial Sea, Exclusive Economic Zone and Continental Shelf between the Two
Countries in the Tonkin Gulf, 25 déc. 2000.

280. United States Indo-Pacific Command, The PRC’ s Straight Baselines in the Gulf of Tonkin,
24 avr. 2024, n° J06/SJA TACAID SERIES.

281. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on China’s Territorial Sea,
4 sept. 1958.
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the People’s Republic of China » 2*2. Une certaine confusion sur la position chinoise a été
introduite par sa déclaration lors de la ratification de la CNUDM, en 1996, qui évoque la
notification aux cotés de 1’ autorisation préalable ?83. Reste qu’a ce jour, il n’existe aucun
exemple d’autorisation de passage inoffensif accordée par la Chine a un navire militaire
étranger, ni aucune demande formulée en ce sens par un autre Etat 284,

Dans I’ensemble, on peut dire que la Chine donne la priorité & la sécurité de I'Etat
cotier sur la liberté des tiers de faire circuler leurs navires de guerre. Or sur ce point
également, la position de la Chine ne s’oppose pas a celle des autres riverains de la
mer de Chine méridionale : le Vietnam, la Malaisie et les Philippines admettent toutes
des restrictions aux moins partielles au passage inoffensif des navires de guerre 2. Hors
du cercle des Etats riverains, la position chinoise n’est pas isolée non plus et peut étre
rapprochée de celle de 1'Inde?®¢. Les principaux tenants d'une interprétation libérale
du droit de passage inoffensif restent les Etats-Unis d’Amérique. Comme on le verra
dans la seconde partie de cette these, un certain nombre d’opérations dites de liberté
de navigation menées par la marine américaine en mer de Chine méridionale ont été
justifiées par la réaffirmation du droit de passage inoffensif dans la mer territoriale. La
Chine a contesté la position américaine en réaffirmant son droit général de soumettre le
passage a une condition d’autorisation ou de notification préalable, mais aussi en laissant

entendre que ces opérations particuliéres ne reléveraient pas du passage inoffensif 257,

282. Loi de la République populaire de Chine sur la mer territoriale et la zone contigué, 25 fév. 1992.

283. « The People’s Republic of China reaffirms that the provisions of the United Nations Convention
on the Law of the Sea concerning innocent passage through the territorial sea shall not prejudice the
right of a coastal state to request, in accordance with its laws and regulations, a foreign state to obtain
advance approval from or give prior notification to the coastal state for the passage of its warships
through the territorial sea of the coastal state. »

284. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven
& Londres : Yale University Press, 2023, p. 176. En plusieurs occasions, la Chine a elle-méme exercé
son droit de passage inoffensif dans la mer territoriale d’autres Etats sans autorisation ni notification
préalable. Cela n’a soulevé de protestations ni des Etats-Unis (au large de 1’Alaska), ni de la Grande-
Bretagne (dans la Manche), conformément & leur 1égislation nationale (Ibid., p. 179-180).

285. Le Vietnam impose une notification préalable aux navires de guerre (Law of the Sea of Vietnam
(No. 16/2012/L-CTN), 2 juill. 2012, article 12 §2). La Malaisie a déclaré, en ratifiant la Convention,
soumettre a autorisation préalable les navires a propulsion nucléaire ou chargés de matériel nucléaire.
Enfin les Philippines n’admettent pas de passage inoffensif dans leurs eaux archipélagiques.

286. Voir a ce sujet Christine BIANCO, Zenel GARCIA et Bibek CHAND, « What Is Innocent ? Free-
dom of Navigation Versus Coastal States’ Rights in the Law of the Sea », ODIL, 2023, vol. 54, n°® 3,
p. 349-374.

287. Selon le directeur-général du département des Affaires juridiques, Xu Hong :

The United States claims the so-called right of ”innocent passage” in the surrounding
maritime areas of the South China Sea Islands that belongto China. As a matter of fact,
under the UNCLOS ”innocent passage” has its special meanings. By definition it must
be innocent and it must be just passage. According to the definition of ”innocent” in the
UNCLOS, when a foreign ship passes through the territorial sea of a coastal State, itshall

220



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

89. Le régime des activités militaires dans la zone économique exclusive.
Le différend sino-américain relatif a la circulation des navires militaires est prolongé
par un désaccord persistant sur la réglementation des activités militaires dans la ZEE.
Globalement cette question engage, on le comprend, tout le probléeme de savoir dans
quelle mesure il convient de concevoir la ZEE comme un espace assimilable a la haute
mer ou les libertés traditionnelles restent en vigueur et jusqu’a quel point les Parties
4 la Convention ont entendu protéger les intéréts de I'Etat cotier contre ceux des tiers.
Le point critique concerne l'interprétation a donner a l’article 58, qui reconnait aux
Etats des libertés de navigation et de survol (§1) tout en leur faisant obligation de tenir
diiment compte des droits et des obligations de I'Etat cotier (§3). Il doit étre réconcilié
avec Darticle 56, qui reconnait notamment la juridiction de 'Etat cdtier en maticre
de mise en place d’iles artificielles, de recherche scientifique marine et de protection et
préservation du milieu marin - juridiction qu’il lui incombe réciproquement d’exercer
en tenant diiment compte des droits et obligations des autres Etats. Ce partage a-t-il
préservé implicitement le droit des Etats tiers de se livrer & des exercices militaires et

autres manoceuvres aéronavales dans la ZEE de I'Etat cotier 288 ?

not be prejudicial to the peace, good order or security of the coastal State. The UNCLOS
enumerates that passage of a foreign ship shall not be considered innocent if it engages
in activities including in particular any threat or use of force against the sovereignty,
territorial integrity or political independence of the coastal State, any exercise or practice
with weapons of any kind, any act aimed at collecting information to the prejudice of
the defence or security of the coastal State, any act of propaganda aimed at affecting the
defence or security of the coastal State, or any act aimed at interfering with any systems
of communication of the coastal State.

In the UNCLOS, there is no clear provision on whether foreign military ships enjoy the
right of innocent passage in other States’ territorial sea. Many States in the world require
the foreign military ship to obtain prior approval or give prior notification before it enters
their territorial sea. The purpose is to safeguard the peace and security of the coastal
State. Such stipulations are not intended to limit the right of innocent passage, butrather
to ensure that it could be safeguarded under the purposes and principles of the UNCLOS.

There are vast waters for the US naval ships to navigate. But it deliberately has them go
through the narrow sea belts in proximity to China’smaritime features. It is apparently
neither ”"innocent”, nor "passage”. They also have admitted that it is a challenge, and a
show of force.

(Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department of Treaty and Law on the South China Sea
Arbitration Initiated by the Philippines, 12 mai 2016)

288. En ce sens voir déja René-Jean DupuY, L’Océan partagé : analyse d’une mégociation. La
troisiéme Conférence des Nations Unies sur le droit de la mer, Paris : Pedone, 1979, p. 270. Pour une
discussion récente voir loannis PREZAS, « Foreign Military Activities in the Exclusive Economic Zone :
Remarks on the Applicability and Scope of the Reciprocal *Due Regard’ Duties of Coastal and Third
States », The International Journal of Marine and Coastal Law, 2019, vol. 34, p. 97-116; Geneviéve
BASTID-BURDEAU, « The Respect of Other States’ Rights (Freedom of Navigation and Other Rights
and Freedoms Set Out in the LOSC) as a Limitation to the Military Uses of the EEZ by Third States »,
The International Journal of Marine and Coastal Law, 2019, vol. 34, p. 117-127.

221



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

« All country, provided observing the international law and laws and requlations of
the People’s Republic of China, enjoy the freedom of navigating in and flying over the
exclusive economic zone of the People’s Republic of China » % : de la seule formulation
retenue par la loi chinoise, il serait bien difficile d’établir la conception que se fait la
Chine de Péquilibre entre les droits de 'Etat cotier et ceux des tiers. Mais de sa pra-
tique, il ressort que la Chine se considere fondée a exercer sa juridiction en matiere de
sécurité, a I’égard des relevés militaires assimilés a la recherche scientifique marine et de
facon générale quant au survol de sa Zone économique exclusive —ce qui la situe, selon
le professeur Heintschel von Heinegg, parmi 18 Etats qui restreignent d’une facon ou
d’une autre les activités militaires dans la ZEE, une liste ou figurent aussi la Malaisie et
le Vietnam 2%°. Deux incidents majeurs avec les Etats-Unis ont traduit cette prétention
chinoise sur le terrain. Le 1°* avril 2001, la collision entre un avion de reconnaissance
américain en mission au sud de l'ile de Hainan avec un chasseur chinois J-8 avait occa-
sionné la mort d'un pilote chinois et 'atterrissage en urgence de I'avion américain sur
le sol chinois. La Chine avait contesté la licéité d'un survol de sa ZEE jugé attentatoire
a sa sécurité nationale et affirmé son droit de prendre des mesures de surveillance a

I'égard de I'avion américain 2!

. En mars 2009, c’est le USNS Impeccable, un navire de
surveillance américain déployé a proximité de Hainan -emplacement de la principale
base chinoise de sous-marins nucléaires —qui a été harcelé par des batiments chinois au
motif que sa présence n’avait pas été autorisée par la Chine au titre de la réglementation

292

de la recherche scientifique marine *’*. En mer de Chine méridionale, d’autres incidents

analogues ont eu lieu dans la période plus récente 2. Il est a noter cependant que jusqu’a

289. Voir Loi de la République populaire de Chine sur la Zone économique exclusive et le plateau
continental, 26 juin 1998, article 11.

290. Wolff HEINTSCHEL VON HEINEGGN, « Military Activities in the Exzclusive Economic Zone »,
RBDI, 2014, p. 49-52.

291. Ministere des Affaires étrangeres, FM Spokesman Gives Full Account of Air Collision, 4 avr.
2001.

292. « Violation of China’s sovereignty never allowed », Xinhua, 10 mars 2009, <https://www.
chinadaily.com.cn/china/2009-03/10/content_ 7564839.htm>.

293. En décembre 2022 un avion américain a dii se livrer a des manceuvres d’évitement pour éviter
une collision avec un chasseur chinois J-11 (« Chinese fighter jet flies metres away from US military
plane in ‘unsafe’ South China Sea encounter », SCMP, 30 déc. 2022, <https://www.scmp.com/news/
china / military / article / 3205033 / chinese - fighter - jet - flies- metres- us- military - plane - unsafe - south-
china-sea-encounter>). Le 24 octobre 2023, le Pentagone protestait contre l'interception par un J-11
d’un bombardier B-52 « which was lawfully conducting routine operations over the South China Sea in
international airspace », les Etats-Unis incluant habituellement dans 1’ international airspace V'espace
surjacent & la ZEE (United States Indo-Pacific Command, Unprofessional Intercept of U.S. B-52 over
South China Sea, 26 oct. 2023 ). Le communiqué dénonce « a dangerous pattern of coercive and risky
operational behavior by the People’s Liberation Army (PLA) against U.S. aircraft operating lawfully in
international airspace in the Fast and South China Sea regions ».
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nos jours, la Chine s’est abstenue de déclarer en mer de Chine méridionale une Zone
d’identification de la défense aérienne (Air Defense Identification Zone, ADIZ), comme
elle I'a fait en novembre 2013 au-dessus de la mer de Chine orientale, s’exposant depuis
aux protestations des Etats-Unis, du Japon et de la Corée du Sud qui ont réaffirmé la
liberté de survol au-dessus de la ZEE chinoise 24,

L’affaire de 'USNS Impeccable a déclenché un vif débat doctrinal entre la Chine et
les Etats-Unis 2%, Les partisans de la thése libérale ont pour eux 'absence d’une prohibi-
tion explicite des activités militaires dans le texte de la Convention. Encore 'affectation
de la haute mer a des fins pacifiques (article 88), transposée a la ZEE par le truchement
de Tarticle 58 §2, parait-elle exclure toute activité militaire constitutive d’un recours a
la force ou d’une menace de recours a la force. Mais il convient alors de rappeler que la
menace prohibée n’est pas un simple « risque diffus » 2% : il faudrait établir, en 'espéce,
que les manceuvres américaines ont positivement pour objet de contraindre la Chine a
changer sa politique étrangere. Au surplus, on peut remarquer que dans la mesure ou la
Chine prend argument du silence de la Convention sur la question de savoir si la sécurité
de ’Etat cotier peut justifier des restrictions aux activités militaires des Etats tiers pour
déclarer cette matiere non régie par la Convention et se prévaloir du droit international
général, son raisonnement repose la encore sur 'articulation entre un traité présenté

comme non exhaustif et une coutume qui justifierait sa position 2%7.

90. Les questions relatives a la stireté maritime et au recours a la force en mer.
De la compréhension différente de leurs droits entre la Chine et les autres Etats riverains,
ainsi qu’entre la Chine et les Etats-Unis, naissent de fréquents incidents d’ott sortent de
nouveaux différends : ils concernent le point de savoir si des manceuvres navales qualifiées
de dangereuses ou de coercitives emportent des violations de la Convention, y compris
telle qu’elle incorpore les regles du droit international général en la matiere.

En réponse a la demande n° 13 des Philippines, qui accusait la Chine de manceuvres

dangereuses autour du récif de Scarborough a l'occasion d’incidents survenus entre le

294. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 203-205.

295. Voir en particulier Peter A. DUTTON, « Military Activities in the EEZ : A U.S.-China Dialogue
on Security and International Law in the Maritime Commons », US Naval War College Digital Commons,
2010, n° 7; Raul PEDROZO, « Preserving Navigational Rights and Freedoms : The Right to Conduct
Military Activities in China’s FExclusive Economic Zone », Chinese JIL, 2010, vol. 9, n® 1, p. 9-29;
Haiwen ZHANG, « Is It Safegquarding the Freedom of Navigation or Maritime Hegemony of the United
States ¢ —Comments on Raul (Pete) Pedrozo’s Article on Military Activities in the EEZ », Chinese
JIL, 2010, vol. 9, n® 1, p. 31-47; Keyuan ZOU, « Navigation in the South China Sea : Why Still an
Issue 2 », The International Journal of Marine and Coastal Law, 2017, vol. 32, n° 2, p. 243-267.

296. Olivier CORTEN, Le droit contre la guerre, Paris : Pedone, 2020, p. 177-184.

297. Sur cette question voir infra.
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28 avril et le 26 mai 2012, le tribunal a estimé que la Chine a violé l'article 94 de
la CNUDM en ce que celui-ci renvoie au Reglement international pour prévenir les
abordages en mer 2. Se fondant sur le rapport d’'un expert, le tribunal a considéré que
les bateaux de la garde cotiere et de la FLEC, dont la conduite est imputable a la Chine,
s’étaient livrés a des manceuvres irresponsables 2%, Cependant, ’exception relative aux
activités militaires de l'article 298 §1 b) n’a pas permis au tribunal de se prononcer sur
I'incident survenu au banc Second Thomas en mars 2014, objet des demandes n° 14 a),
b) et c¢) des Philippines. Cet incident, qui devait se répéter a de nombreuses reprises par

la suite 3%

, avait vu la garde cotiere chinoise barrer la route a deux bateaux philippins
venus assurer la releve et le ravitaillement du personnel stationné sur I'épave du BRP
Sierra Madre. En effet, les bateaux chinois impliqués étaient encadrés par des navires de
guerre. « China’ s military vessels have been reported to have been in the vicinity. In the
Tribunal’ s view, this represents a quintessentially military situation » *°. La sentence
ne se prononce donc pas sur la licéité de la conduite chinoise lors de cet incident, mise en
cause par les Philippines sous 'angle de 'aggravation des différends soumis a l'arbitrage.

Les face-a-face navals impliquant la Chine en mer de Chine méridionale soulévent

des questions juridiques multiples. D’une part, ils posent le probleme du recours a des

302 303

mesures de police dans des zones contestées >’ et de leur distinction avec la menace

04

ou le recours a la force 3%, voire avec des actes qualifiables d’agression armée ouvrant le

298. Conwvention sur le Réglement international de 1972 pour prévenir les abordages en mer (Régle-
ment COLREG), 20 oct. 1972.

299. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 435, §1109.

300. Voir seconde partie.

301. CPA, Arbitrage relatif & la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 456, §1161.

302. Anne Hsiu-An Hs1A0, « Unilateral Actions and the Rule of Law in Maritime Boundary Dis-
putes », Asian Yearbook of International Law, 2016, vol. 22, p. 237-254 ; Nong HONG, « Law Enforcement
in a Disputed Maritime Zone : A Political and Legal Analysis » in Arbitration Concerning the South
China Sea. Philippines versus China, Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the
South China Sea, Londres & New York : Routledge, 2016, p. 215-226.

303. Dans l’arbitrage entre le Guyana et le Suriname, le tribunal a admis en principe I’emploi de la
force au titre de mesures de police « provided that such force is unavoidable, reasonable and necessary » ;
en l'espece, il a considéré que la conduite du Suriname relevait plutét d’'une menace de recours a la
force (CPA, Arbitrage fondé sur l’annexe VII ¢ la CNUDM (Guyana c. Suriname), 17 sept. 2007, p.
147, §445).

304. Sur le recours & la force en mer , voir Francesco FRANCIONI, « Peacetime use of Force, Military
Activities, and the New Law of the Sea », Cornell International Law Journal, 1985, vol. 18, n° 2, p. 203-
226 ; Patricia JIMENEZ KWAST, « Maritime Law Enforcement and the Use of Force : Reflections on
the Categorisation of Forcible Action at Sea in the Light of the Guyana/Suriname Award », Journal of
Conflict & Security Law, 2008, vol. 13, n°® 1, p. 49-91. On peut considérer le recours a la force prohibé
par la CNUDM en ce que son article 301 incorpore l'interdiction de D'article 2 §4 de la Charte (voir
Mathias FORTEAU et Jean-Marc THOUVENIN, (dir.), Traité de droit international de la mer, Paris :
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droit a la légitime défense conformément a I’article 51 de la Charte. En 2021, 'adoption

par la Chine de la loi sur la garde cotiere précitée 3

, ainsi que la révision de la loi
sur la sécurité du trafic maritime 3% ont soulevé d’importants débats. En particulier,
les articles 20 et 21 de la loi sur la garde cotiere 'autorisent a utiliser la force contre
toute entité étrangere se livrant a des activités de construction -ce qui pourrait viser
les possessions insulaires des autres riverains —ainsi que contre tout navire de guerre
étranger qui ne respecterait pas les régulations chinoises®’”. On notera en outre qu'un
accord dépourvu de force obligatoire, le Code for Unplanned Encounters at Sea (CUES)
a été conclu en 2014 dans le cadre du Western Pacific Naval Symposium?3°8. 11 définit
des lignes directrices en vue de limiter les incidents et leur escalade. Cependant cet

1 309

instrument concerté non conventionnel °*”, auquel sont parties tous les riverains de la

Pedone, 2017, p. 1063-1069).

305. Loi de la République populaire de Chine sur la garde-coticre (F 4% N K 50 EE%Z %), 22 jan.
2021.

306. Loi de la République populaire de Chine sur la sécurité du trafic maritime (% A K 351 &
ERERA ), 29 avr. 2021.

307. Aux termes de article 20 : « dans le cas ot des organisations ou individus étrangers, sans
avoir obtenu lapprobation des organes compétents, construiraient des batiments, des structures, ou
disposeraient des installations fixes ou flottantes sur les iles ou dans les eaux qui relévent de la compétence
de la Chine, les agences de police maritime ont le pouvoir de leur ordonner de mettre un terme aux
activités illégales susmentionnées ou de les démanteler dans un délai déterminé; en cas de refus ou
de dépassement du délai, les agences de police maritime ont le pouvoir d’y mettre un terme ou de les
démanteler par la force (RERE EFN A E, NEHRFNMAERETEER M GREZERZY.
HHH, URARELRE R EFNKEMN, BENAMAARFTAHELAF L F R EATHRE R
AT U EAT A S W AR, LA A AT DLF A 3 BB H 371 ) ». Larticle 21 est libellé
de la fagon suivante : « si des navires militaires étrangers ou des navires gouvernementauz affectés d des
fins non commerciales adoptent, dans les eauz sous la juridiction de la Chine, une conduite contraire d
ses lois et réglements, les agences de police maritime ont le pouvoir de prendre les mesures de précaution
et de controle nécessaires pour y mettre un terme et leur ordonner de quitter immédiatement les eauz
concernées ; s’ils refusent et causent un danger ou une menace sérieuse, les agences de police maritime
ont le pouvoir, afin de les expulser ou de les tracter, de prendre des mesures de contrainte (%4 [E % F
AAef A TEFTLEWRERFERERE TR ESERREEE, EANATH, BLEIHAEHRR
ShEERAE R EET UL, TALINE TR ER,; NEFETHER™E LT RE R,
BN ERRBEFRE ., EmFHEEEHEE. ) ». Pour une contestation de la licéité des mesures qui
seraient prises sur le fondement de ces dispositions, voir Raul PEDROZO, « Maritime Police Law of the
People’ s Republic of China », International Law Studies. US Naval War College, 2021, vol. 97, p. 465-
477. Le 15 juin 2024, Pentrée en vigueur de nouvelles régulations de mise en application de la loi (China
Coast Guard Regulation No. &) a été contestée par la marine américaine (United States Indo-Pacific
Command, China Coast Guard Regulation No. 3, 30 mai 2024, n°® J06/SJA TACAID SERIES ).

308. Code for Unplanned Encounters at Sea, 22 avr. 2014.

309. Sur les accords dépourvus de force juridique obligatoire —que pour notre part nous évite-
rions d’appeler « accords politiques » en ce que, le mot politique n’étant pas, comme le remarquait
Morgenthau, un antonyme du mot juridique, il n’y aurait pas plus de raison d’opposer ’accord poli-
tique a l'accord juridique que le différend politique au différend juridique —voir en particulier Oscar
SCHACHTER, « The Twilight Ezxistence of Nonbinding International Agreements », AJIL, 1977, vol. 71,
n°® 2, p. 296-304 ; Michel VIRALLY, « Sur la notion d’accord » in Festschrift fiir Rudolf Bindschedler,
Berne : Staempfli & Cie S.A, 1980, p. 159-172.
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mer de Chine méridionale ainsi que les Etats-Unis, ne s’applique qu’aux forces navales
strictement militaires de ces Etats et non aux garde coticres —les plus exposées a de tels
incidents. A plus forte raison, il ne s’applique pas aux actes des bateaux de la milice
maritime, dont I'imputation & Etat chinois suppose établi qu’ils sont habilités par son
droit national a exercer des prérogatives de puissance publique ou qu’ils agissent en fait
sur les instructions ou les directives ou sous le controle de cet Etat, au sens des articles

5 et 8 du projet d’articles sur la responsabilité internationale de I'Etat 310

En matiere de potentiel recours a la force prohibé, le cas le plus sérieux est survenu
le 17 juin 2024 lors d'un nouvel incident au récif Second Thomas. Les autorités philippines

311

ont retenu la qualification d’ « aggressive and illegal use of force » >** mais non d’ « armed

attack » 312 -expression utilisée a larticle IV du traité de défense mutuelle américano-
philippin et qui aurait donc pu déclencher 'obligation d’assistance des Etats-Unis 3.
Dans la seconde partie de cette theése, on étudiera cet incident 3!, parmi d’autres de

moindre gravité, sous ’angle de la mise en ceuvre de la sentence arbitrale de 2016.

Conclusion

A Tissue de ce chapitre, il peut encore étre observé que I’argumentation juridique
de la Chine au sujet du statut des eaux est, en un sens, a ’exact opposé de la « stratégie
du salami » qu’on lui préte sur le terrain 3'°. Dans sa conduite opérationnelle, la Chine,
remarque-t-on souvent, s’emploie a défendre ses prétentions de fagon graduelle et déliée,

chaque petit pas en lui-méme trop insignifiant pour susciter une réaction forte, mais leur

310. Responsabilité de I' Etat pour fait internationalement illicite (A/RES/56/83) (annexe), 12 déc.
2001. Sur cette question voir Robert MCLAUGHLIN, « The Legal Status and Characterisation of Ma-
ritime Militia Vessels », EJIL Talk!, 18 juin 2019, <https://www.ejiltalk.org/the-legal-status-and-
characterisation-of-maritime-militia-vessels/> ; Haoran CuI et Yubing SHI, « A Comparative Analysis
of the Legislation of Maritime Militia Between China and Vietnam », ODIL, 2022, vol. 53, n°® 2-3,
p. 147-165 et infra les développements relatifs a la mise en ceuvre de la sentence.

311. « Filipino sailor recounts how thumb was torn off in South China Sea clash », SCMP, 26 juin
2024, <https://www.scmp.com /week- asia / politics / article / 3268092 / filipino- sailor - recounts- how-
thumb-was-torn-south-china-sea-clash>.

312. « Marcos after Ayungin incident : PH needs to do more than protest », PNA, 27 juin 2024,
<https://www.pna.gov.ph/articles/1227773>.

313. Traité de défense mutuelle entre les Etats-Unis d’Amérique et les Philippines, 30 aotit 1951.

314. Voir déja Robert MCLAUGHLIN et Douglas GUILFOYLE, « Clashes in the South China Sea :
FEscalation at Second Thomas Shoal », EJIL Talk!, 10 juill. 2024, <https://www.ejiltalk.org/clashes-
in-the-south-china-sea-escalation-at-second-thomas-shoal />.

315. Cette expression est consacrée par la littérature stratégique. Voir notamment Thomas C.
SCHELLING, Arms and Influence, New Haven : Yale University Press, 1966, p. 66-69.
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addition aboutissant & un vaste fait accompli®!®. Au contraire, dans les justifications
qu’elle apporte a ces prétentions, la Chine se refuse a tout découpage —entre la mer et
la terre, entre la souveraineté et les droits souverains, entre la Convention et le droit
international général —et mise sur une approche holiste qui vise a faire accepter « en
bloc » un régime sui generis de droits historiques dans lequel, parce que tout s’y tient,
les données vraisemblables viennent au secours des affirmations extravagantes.

Extravagante est certainement la prétention de la Chine a des droits sur la péche
et les hydrocarbures qui surclasseraient ceux dont jouissent ses voisins dans leur zone
économique exclusive. On I'a dit, sur un plan abstrait et général, le tribunal arbitral a
peut-étre été excessif en excluant, sans égard pour la diversité des situations, toute survie
de droits historiques dans les espaces de droits souverains créées par la Convention. Mais
il n’y a pas lieu de remettre en question son constat décisif, selon lequel la Chine n’a
pas fait la démonstration que les Etats riverains de la mer de Chine lui aient jamais
concédé de quelconques droits qui excédassent ce que la liberté des mers traditionnelle
I’autorisait a faire. Par la contestation permanente de la prétention de la Chine stimulée
par la victoire philippine lors de 'arbitrage, par leurs nouvelles soumissions a la CLPC et
par la conclusion d’accords qui font bon marché de la ligne en neuf traits 37, les riverains
font en sorte que le fait ne soit pas consacré par le droit. Cela n’empéche pas la Chine
de continuer a présenter I'action de ses voisins comme le rejet illicite d'un statu quo tres
ancien dont la ligne en neuf traits n’aurait été que la représentation cartographique et
en I’absence de laquelle des représentants du milieu semi-officiel de ’expertise chinoise
feignent de se demander si la situation ne serait pas encore plus chaotique 318!

Si 'on monte a présent en généralité, la prétention de la Chine est a verser au
dossier des interactions entre les deux principaux modes de formation du droit interna-
tional que sont le traité et la coutume . Elle illustre le danger persistant, quoique mis
en évidence de longue date, de la tendance au « tout est coutume » 3% qui a vu la déva-
lorisation de la source conventionnelle au profit de la source coutumiere, réinventée en
« droit international général » et devenue par excellence I'instrument de changements

brusques et parfois plus velléitaires que véritablement voulus. En 'occurrence, c¢’est tant

316. L’Armée populaire de libération parle elle-méme dune « stratégie du chou » (& ¥ & # ). Voir
Jean-Pierre CABESTAN, Demain la Chine : guerre ou paix ?, Paris : Gallimard, 2021, p. 172.

317. On reviendra sur cette question sous 'angle des suites données a la sentence (voir deuxieme
partie, titre II, chapitre 2).

318. Voir « Sovereignty at Stake : A documentary on the South China Sea dispute », CGTN, 16 mai
2024, <https://www.youtube.com/watch?v=8wGkXI5HHTA>.

319. Sur un aspect de cette interaction, voir Alexandre HERMET, La convergence de dispositions
conventionnelles et la détermination du droit international coutumier, Paris : Pedone, 2021, 486 p.

320. Prosper WEIL, « Le droit international en quéte de son identité », RCADI, 1992, p. 160-161.
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la pratique générale que son acceptation comme étant le droit entre les Etats concernés
qui fait défaut a la these de la Chine. Si cette these est a situer sur le plan du droit in-
ternational coutumier particulier 32! plutét que sur celui du droit international général,
il est clair que son acceptation pourrait donner des idées a certains dans d’autres parties
du monde et que la généralité du régime établi par la CNUDM serait progressivement
ravalée au rang d’aspiration contrariée.

A défaut de droits historiques & lintérieur de la ligne en neuf traits, sorte de
« super-ZEE » fondée sur le droit international général et dépassant les clauses du droit
international conventionnel, une maitrise chinoise de la majeure partie de la mer de
Chine méridionale pourrait se justifier, si la Chine détenait la souveraineté sur les iles,
par les ZEE générées par ces dernieres conformément a la CNUDM, voire par I’enclosion
des archipels entiers dans des lignes de base droites. C’est cette argumentation juridique
subsidiaire, qui tend a prendre la place de celle fondée sur la ligne en neuf traits, qu’il
faut a présent étudier. Délaissant le statut des eaux en tant que telles, nous en venons

a celui des iles sous 'angle du droit de la mer.

321. « Une régle de droit international coutumier particulier, qu’ elle soit régionale, locale ou autre,
est une régle de droit international coutumier qui ne s* applique qu’ entre un nombre limité d’ Etats »
(§1) et « Pour déterminer I’ existence et le contenu d’ wune régle de droit international coutumier
particulier, il est nécessaire de rechercher s’ il existe une pratique générale entre les Etats concernés
qu’ ils acceptent comme étant le droit (opinio juris) applicable entre euz » (voir Projets de conclusion
sur la détermination du droit international coutumier (A/73/10), 2018, conclusion 16).
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Chapitre 2

Le statut des 1les

Introduction

91. La question des titres insulaires. La mer de Chine méridionale ne voit pas
seulement les Etats s’opposer sur ce qu’il est permis de faire dans les espaces maritimes
dont le titre s’enracinerait dans la CNUDM ou, éventuellement, dans d’autres sources
de droit. Leur querelle s’étend a ’existence méme d’espaces maritimes générés non pas
depuis les cotes principales du territoire terrestre des Etats riverains, mais depuis les
coOtes des iles dont ils se disputent la souveraineté. Interprétation possible de la ligne en
neuf traits !, la question survit a I'invalidation de cette ligne pour incompatibilité avec
la Convention, cette derniére conférant elle-méme des titres maritimes insulaires a 'Etat
cotier. Il est notoire que pour asseoir leurs prétentions sur les Paracels et les Spratleys, les
parties ont procédé a des travaux et aménagements de grande ampleur. L’artificialisation
des 1les peut-elle accroitre leur emprise sur les portions de mer adjacentes? C’est poser

le probleme du statut des iles en droit international de la mer.

Les relations entre les iles et le droit international sont en effet multiples et dé-

passent la question de I'acquisition de la souveraineté territoriale2. Comme le reléve le

1. On a vu que la ligne avait pu étre interprétée comme « a maritime boundary connecting the
limits of the EEZ or continental shelf that originate from the islands » (Erik FRANCKX et Marco
BENATAR, « Dots and Lines in the South China Sea : Insights from the Law of Map Evidence », Asian
JIL, 2012, vol. 2, n° 1, p. 101).

2. Sur les iles et le droit international en général, voir notamment Derek W. BOWETT, The Legal
Regime of Islands in International Law, Dobbs Ferry : Oceana, 1979, 377 p.; Haritini DIPLA, Le régime
juridique des iles dans le droit international de la mer, Geneve : Graduate Institute Publications, 1984,
248 p.; Hiran W. JAYEWARDENE, The Regime of Islands in International Law, Leyde : Martinus Nijhoff,
1990, 572 p.; Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386 ; Jean-
Louis ITEN, (dir.), Iles et droit international. Journée d’études de Paris, Paris : Pedone, 2020, 286 p.
Comme I’a noté le président Guillaume, « les hommes ont toujours percu les iles de maniére ambivalente.
Elles leur sont apparues comme des lieur d’ enfermement redoutés et comme des refuges souhaités. Elles
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professeur Murphy, environ 71% de la surface du globe étant recouverte d’eau, « all land
areas of the Earth are, in some sense, “islands” in that they are surrounded by water » 3.
Mais par ile, on entend au sens général des étendues de terre plus réduites, soient qu’elles
constituent l'intégralité du territoire terrestre d’un Etat -le pourtour de la mer de Chine
méridionale offre quatre exemples de ces Etats insulaires avec Brunei, I'Indonésie, les
Philippines voire Taiwan -, soit qu’elles soient possédées par un Etat dont la majeure
partie du territoire terrestre se trouve sur un continent. L’existence potentielle d’iles
isolées du gros de la masse terrestre de I'Etat pose deux questions de droit de la mer :
d’une part, quel effet faut-il donner a ces iles dans les délimitations des espaces maritimes
projetés depuis le continent ou ’archipel principal 7 D’autre part, ces iles ont-elles leurs
propres espaces maritimes ? L’ensemble de ces questions subit aujourd’hui I'influence de
I’élévation du niveau de la mer imputable au changement climatique, en ce que celui-ci
parait compromettre la pérennité du tracé des lignes de base a partir desquelles sont
mesurés les espaces maritimes, des délimitations de ces espaces, et des plus petits Etats
insulaires eux-mémes, dont le territoire est menacé de submersion partielle ou totale?.
Si les Etats riverains de la mer de Chine méridionale ne sont pas concernés par ce risque,
il n’en va pas de méme des iles qu’ils convoitent, ce qui pose la question de I’évolution

de leur qualification au regard des catégories distinguées par la CNUDM.

92. Les catégories de formations insulaires de la CNUDM. La premiere dis-
tinction a établir est celle, précédemment introduite dans la discussion de la souveraineté
territoriale, entre les iles et les hauts-fonds découvrants, qui ne sont pas susceptibles

d’appropriation. L’article 13 de la CNUDM est ainsi rédigé :

1. Par "hauts-fonds découvrants”, on entend les élévations naturelles de terrain qui sont
entourées par la mer, découvertes a marée basse et recouvertes & marée haute. Lorsque
des hauts-fonds découvrants se trouvent, entierement ou en partie, & une distance du
continent ou d’une ile ne dépassant pas la largeur de la mer territoriale, la laisse de basse

mer sur ces hauts-fonds peut étre prise comme ligne de base pour mesurer la largeur de

sont d la fois enfer et paradis tant dans la littérature que dans la réalité » (Gilbert GUILLAUME, « Iles,
rochers et hauts-fonds découvrants en droit de la mer», AFDI, 2019, vol. 65, p. 513).

3. Sean D. MURPHY, ¢« International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 21.

4. Voir a ce sujet Stuart KAYE, « The Law of the Sea Convention and Sea Level Rise after the
South China Sea Arbitration », International Law Studies. US Naval War College, 2017, vol. 93, p. 423-
445 et les contributions a l'ouvrage collectif de Valérie BOrRE EVENO, (dir.), Elévation du niveau de la
mer et droit international. De l'adaptation d l’action, Paris : Pedone, 2022, 276 p. On sait que depuis
2019, « L’ élévation du niveau de la mer au regard du droit international » est un sujet inscrit au
programme de travail de la Commission du droit international qui I’a examiné sous ’angle du droit
de la mer ainsi que sous celui de la condition étatique et de la protection des personnes affectées (voir
Rapport de la Commission du droit international. Soizante-quatorziéme session (24 avril-2 juin et 3
juillet-4 aott 2023) (A/78/10), 2023, p. 95-113).
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la mer territoriale.

2. Lorsque des hauts-fonds découvrants se trouvent entierement & une distance du conti-
nent ou d’une ile qui dépasse la largeur de la mer territoriale, ils n’ont pas de mer territo-

riale qui leur soit propre.

Il faut dans un second temps distinguer les iles des iles artificielles. Aux termes de
I’article 60 de la CNUDM :

1. Dans la zone économique exclusive. I’'Etat cotier a le droit exclusif de procéder a la
construction et d’autoriser et réglementer la construction, ’exploitation et 'utilisation :
a) d’iles artificielles;

b) d’installations et d’ouvrages affectés aux fins prévues a l'article 56 ou & d’autres fins
économiques ;

c¢) d’installations et d’ouvrages pouvant entraver ’exercice des droits de I’Etat cotier dans

la zone. [...]

8. Les iles artificielles, installations et ouvrages n’ont pas le statut d’iles. Ils n’ont pas de
mer territoriale qui leur soit propre et leur présence n’a pas d’incidence sur la délimitation

de la mer territoriale, de la zone économique exclusive ou du plateau continental.

Troisiemement, I'article 121de la CNUDM qui aménage le régime des iles propre-
ment dites dans les termes suivants :

1. Une ile est une étendue naturelle de terre entourée d’eau qui reste découverte a marée

haute.

2. Sous réserve du paragraphe 3, la mer territoriale, la zone contigué, la zone économique
exclusive et le plateau continental d’une ile sont délimités conformément aux dispositions

de la Convention applicables aux autres territoires terrestres.

3. Les rochers qui ne se prétent pas a I’habitation humaine ou a une vie économique propre

n’ont pas de zone économique exclusive ni de plateau continental.

L’article 121pose un principe assorti d’une exception. Le principe est, dans le droit
de la mer établi par la Convention, 1’assimilation des iles, c’est-a-dire des « étendues
naturelles de terre entourées d’eau qui restent découvertes a marée haute », au reste
des territoires terrestres -catégorie a laquelle elles appartiennent des lors qu’« il est
bien établi en droit international que les iles, si petites soient-elles, sont susceptibles
d’appropriation » °, pour reprendre une formule précédemment citée. Dans les mémes
conditions que les cOtes continentales, 1'adjacence de cotes insulaires a une portion de
mer valent donc & 'Etat cotier une multiplicité de titres maritimes & I'étendue et au
contenu variables sur les eaux qui bordent la terre ferme.

L’exception introduite par l'article 121§3 vise celles de ces iles qui répondent a

la qualification de rochers. De cette exception il s’ensuit une amputation énorme, pour

5. CLJ, Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 19 nov. 2012, p. 641, §26.
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I'Etat territorialement souverain, de ses intéréts maritimes protégés par le droit, qui
se trouvent réduits, pour aller a l’essentiel et au prix d’une simplification abusive, aux
12 milles nautiques de souveraineté dans la mer territoriale, a l’exclusion des droits
souverains sur les ressources jusqu’a 200 milles au large. L'Etat cotier, dont la volonté
est par la force des choses, toujours et partout, de s’étendre au plus loin, mais dont la
maitrise de la terre ne se doublera pas, dans ces cas-la, d’'une emprise significative sur
la mer et sur les avantageuses découvertes que cela lui pourrait garantir, est alors privé
par le droit de ses espérances; et, si I’on ne craignait pas le ridicule a pousser aussi loin
I’anthropomorphisme, on pourrait évoquer sa déception dans les mémes termes que celle
du voyageur de Baudelaire :

Chaque ilot signalé par ’homme de vigie

Est un Eldorado promis par le Destin;

L’Imagination qui dresse son orgie

Ne trouve qu’un récif aux clartés du matin 6.

Mais que faut-il entendre par rocher qui ne se préte pas a I’habitation humaine ou
a une vie économique propre? Les demandes portées a ’arbitrage par les Philippines
confrontaient les arbitres & « one of the most vexed questions in the law of the sea » 7,
un probleme abandonné pres de quarante années auparavant dans le nouveau droit de

la mer comme une bombe a retardement qui n’a pas manqué d’exploser.

93. Les demandes philippines relatives aux titres insulaires. Deux séries de
demandes philippines portaient, dans 'arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale,
sur la qualification de formations insulaires.

Les demandes n° 4 et 6 concernaient les hauts-fonds découvrants. La premiere af-
firmait que les récifs Mischief, Second Thomas et Subi sont des hauts-fonds découvrants
dépourvus de mer territoriale, de ZEE et de plateau continental, ainsi que de capacité a
I’appropriation étatique. La seconde avancait la méme chose des récifs Gaven et McKen-
nan, ajoutant toutefois qu’un effet pouvait leur étre donné dans la mesure de la mer
territoriale de 1'lle Namyit et de 1’lle Sin Cowe, respectivement.

Les demandes n° 3, 5 et 7 concernaient les rochers. Elles concernaient respective-
ment I'inaptitude du récif de Scarborough a générer une ZEE et un plateau continental,
I’appartenance du récif Mischief et du banc Second Thomas a la ZEE et au plateau

continental des Philippines et 'absence de titres a ces mémes espaces depuis les récifs

6. Charles BAUDELAIRE, (Fuvres complétes de Charles Baudelaire, Paris : Louis Conard, 1930,
p- 229.

7. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 397.
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Johnson, Cuarteron et Fiery Cross. La demande n° 5 était spécifique en ce qu’elle portait
directement sur la ZEE des Philippines. C’est pourquoi le tribunal a relevé que « the
Philippines effectively seeks a general determination that all of the high-tide features in
the Spratly Islands are “rocks” for purposes of Article 121(3) of the Convention » 8. Car
s’il se trouvait dans les Spratleys, a moins de 200 milles des récifs Mischief et Second
Thomas, une ile qui échappe a la qualification de rocher, il en résulterait potentiellement
un chevauchement de titres appelant une délimitation que le tribunal n’était pas compé-
tent pour opérer. Dans sa sentence sur la compétence et la recevabilité, il avait donc noté
que les possibles exceptions relatives a la demande n° 5 n’avaient pas un caractere exclu-
sivement préliminaire?, puisqu’elles supposaient la qualification des Spratleys au fond -
et par conséquent l'interprétation de l'article 121§3 dont dépendait cette qualification.

En acceptant de considérer la question de savoir si les Spratleys (ainsi que le récif
de Scarborough) sont des hauts-fonds découvrants ou bien des iles relevant du statut
de rochers au sens de l'article 121§3, les arbitres ont considéré qu’il existe entre les
Philippines et la Chine un différend maritime distinct du différend territorial sur les
archipels. Ils n’ont pas admis la position de la Chine, qui disait « meaningless to indulge
in the empty talk on the legal status and entitlements of maritime features without
making a preliminary decision on who is the “coastal State” and in separation from
State sovereignty » '°. Se fondant & nouveau sur la distinction entre titres maritimes et
délimitations maritimes, ils se sont prononcés sur la question de l'existence de titres
insulaires, préliminaire a toute délimitation rendue nécessaire par un chevauchement
éventuel. On examinera les positions des Philippines, de la Chine, du tribunal mais aussi
celles des autres Etats riverains (section 2) aprés un retour nécessaire sur la controverse
relative aux rochers au sens de l'article 121§3 de la CNUDM (section 1).

Section I. La controverse sur les rochers (article 121
§3 CNUDM)

L’interprétation proposée dans la sentence sur la mer de Chine méridionale sera

présentée (§1) avant d’en venir aux critiques qui lui ont été adressées (§2).

8. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 177, §393.

9. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et
recevabilité, 29 oct. 2015, n°® 2013-19, p. 142, §402.

10. Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department of Treaty and Law on the South
China Sea Arbitration Initiated by the Philippines, 12 mai 2016.
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§1. L’interprétation du tribunal

94. Des clarifications préalables sur la notion de haut-fond découvrant. Il est
entendu que, les hauts-fonds découvrants n’étant pas des iles, la question de ’application
de l'article 121§3 ne se pose pas a leur sujet. Les hauts-fonds découvrants relevent du
régime de l'article 13 et non de celui de 'article 121. La relation entre 'article 13 et

I’artcle 121 appelait cependant quelques clarifications du tribunal.

Tout d’abord, il a relevé que, si Particle 13 §2 ne pourvoit pas 'Etat cotier de
mer territoriale générée a partir d'un haut-fond découvrant indépendamment de celle
dans laquelle ce haut-fond serait situé, il ne dit rien de leur capacité a générer une zone
économique exclusive et un plateau continental. Les arbitres ont néanmoins estimé que
cette restriction est implicite dans le texte. Les articles 57 et 76 prévoient en effet que la
largeur de la zone économique exclusive et du plateau continental, respectivement, est
mesurée par référence aux lignes de base a partir desquelles est mesurée la largeur de la
mer territoriale. C’est pourquoi « ipso facto, if a low-tide elevation is not entitled to a
territorial sea, it is not entitled to an exclusive economic zone or continental shelf » L.
On peut donc dire en résumé que contrairement aux iles, les hauts-fonds découvrants ne

valent a ’'Etat cOtier aucun titre maritime autonome.

Le tribunal s’est également penché sur I'expression « marée haute » (high tide)
dans larticle 13. Il a noté qu’il ne s’agit pas d’'un terme technique et qu’il se préte
donc a plusieurs interpétations techniques différentes. Or, « the Tribunal sees nothing in
the Convention, and no rule of customary international law, that would mandate that
the status of low-tide elevations and high-tide features/islands be determined against any
particular high-water datum » *2. Aussi le recours & toute donnée technique correspondant
a au sens ordinaire de « marée haute » est-il permis par le texte.

Enfin, le tribunal a rapproché 'expression « élévations naturelles de terrain » de
I’article 13 des termes « étendue naturelle de terre » de 'article 121pour parvenir a la
conclusion que « the status of a feature is to be evaluated on the basis of its natural
condition. As a matter of law, human modification cannot change the seabed into a low-
tide elevation or a low-tide elevation into an island. A low-tide elevation will remain a
low-tide elevation under the Convention, regardless of the scale of the island or installa-

tion built atop it » 3. Une formation qualifiable de haut-fond découvrant dans son état

11. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 132, §308.

12. Ibid., p. 133, §311.

13. Ibid., p. 131, §305.
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naturel ne saurait donc, par le résultat d’activités humaines, étre promue au rang d’ile
—-fiit-ce une ile a laquelle 'exception sur les rochers serait applicable. Notant qu’il peut
s’avérer impossible d’observer 1’état initial d’une formation lorsque celle-ci a fait 1’objet
de travaux importants —comme c’est le cas dans les Spratleys, « as the contours of the
reef platform have been entirely buried by millions of tons of landfill and concrete » 14
—les arbitres ont estimé que dans ces cas, la Convention requiert une évaluation fon-
dée sur les meilleures preuves disponibles de leur état avant modification. On va voir
que cette conclusion au sujet des hauts-fonds découvrants n’a pas été sans influence sur

I’appréhension par le tribunal de la notion de rocher, a laquelle on en vient a présent.

95. L’absence de précédents directs quant au régime des iles. Comme noté
d’emblée par les arbitres, « Article 121has not previously been the subject of significant
consideration by courts or arbitral tribunals » '5. Jamais la Cour internationale de Justice
ne s’était-elle aventurée a arbitrer la controverse comme s’y est risqué le tribunal en
2016 ; « whether this was a wise move for an ad hoc tribunal when the highest standing
international court has shown more caution is an interesting jurisprudential question » 6.

Dans l'affaire de la délimitation maritime entre le Groenland et Jan Mayen, le
Danemark avait fait référence a la terminologie de 'article 121§3 pour s’opposer a ce
que soit donné effet a I'lle de Jan Mayen sans aller pour autant jusqu’a la qualifier de
rocher, ce qui ne fut pas discuté dans I'arrét '7. Dans son affaire de délimitation maritime
avec I'Ukraine, la Roumanie avait avancé une telle qualification de I'ile des Serpents '8
mais la Cour, ayant déja exclu que cette formation ne justifie un ajustement de la ligne
d’équidistance provisoire, a évité d’examiner cette question . Enfin, dans 1’affaire entre
le Nicaragua et la Colombie, la Cour a jugé que « le régime juridique des iles défini a
I article 121de la CNUDM forme un tout indivisible et que chacune de ses dispositions
fait partie (comme " admettent la Colombie et le Nicaragua) du droit international
coutumier » 2° mais a estimé « qu’ il n’ est pas nécessaire de déterminer la nature exacte

1

des iles de plus faibles dimensions » 2! situées dans la zone & délimiter, tous les droits

14. Ibid., p. 132, §306.

15. Ibid., p. 204, §474.

16. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 397.

17. C1J, Affaire de la délimitation maritime dans la région située entre le Groenland et Jan Mayen
(Danemark c. Norvége), 14 juin 1993, p. 73, §80.

18. Une ile entretemps devenue célebre pour I'exclamation lancée a la radio le 24 février 2022 par
un soldat ukrainien stationné sur place et confronté a l'attaque de la Russie : « Navire de guerre russe,
va te faire f... » !

19. CLJ, Délimitation maritime en mer Noire (Roumanie c. Ukraine), 3 fév. 2009, p. 123, §187.

20. Cl1J, Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 19 nov. 2012, p. 674, §139.

21. Ibid., p. 692, §180.
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qu’elles pourraient générer étant entierement couverts par les espaces maritimes générés
par d’autres iles au statut non contesté.

On le voit, dans ces précédentes affaires, la question de I'interprétation de I'article
121§3 s’était posée dans le cadre d’une délimitation maritime dont les données avaient
rendu possible de neutraliser le probleme des titres générés par des iles a la qualification
incertaine, de toute facon jugés inaptes a influer sur le résultat final. Dans l'affaire
de la mer de Chine méridionale, le tribunal ne disposait pas d’une telle échappatoire,
puisque les Philippines réclamaient que fiit constatée l'inexistence de titres insulaires
indépendamment de toute délimitation -délimitation que I'absence de titres a délimiter

rendait, par hypothese, sans objet.

96. La terminologie employée par le tribunal. « Rocks which cannot sustain
human habitation or economic life of their own shall have no exclusive economic zone or
continental shelf » : c’est de la version anglaise de la clause —et sans beaucoup s’attacher
a la formulation adoptée dans les autres langues officielles, ce qui pourrait avoir eu des
conséquences regrettables, on le verra —que le tribunal a livré son exégese aux pages 204
a 232 de la sentence. Il est a noter qu’il avait préalablement introduit une terminologie
originale. Les iles qui, ne relevant pas de I'exception relative aux rochers, génerent une
ZEE et plateau continental —ce que 'on pourrait appeler les iles « a part entiere » -
sont qualifiées dans la sentence de fully entitled islands.

Cette expression des arbitres pourrait étre jugée impropre, puisque ce n’est pas,
techniquement, I'lle qui est entitled —une ile n’est pas un sujet de droit, elle « n’a pas
droit » & quoi que ce soit —mais bien I'Etat cotier qui tire en vertu du droit un titre du
fait qu’il est le souverain territorial de I'lle. « According to international law, the entity
that enjoys maritime entitlements is the State that owns maritime features, rather than

2 avait ainsi rappelé la Chine, toute & son souci de

the maritime features themselves »
présenter comme artificielle la discussion des titres maritimes générés par une formation
abstraction faite de l'identité de ’Etat cotier, objet des différends territoriaux. Quoi
qu’il en soit, le tribunal a choisi d’opposer aux fully entitled islands les rocks, c’est-a-dire
les iles auxquelles s’applique le §3; et bien qu’elle ne figure pas dans la Convention,
mais parce qu’elle permet de souligner la différence entre les deux catégories d’iles et les
hauts-fonds découvrants, il a eu recours a l'expression high-tide features pour désigner
toutes les formations insulaires découvertes a marée haute. « ‘Rocks’ and ‘fully entitled

islands’ are thus both sub-sets of the broader category of ‘high-tide features’ . » 2.

22. Briefing by Xu Hong, Director-General of the Department of Treaty and Law on the South
China Sea Arbitration Initiated by the Philippines, 12 mai 2016.
23. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
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97. Les conclusions du tribunal. Passons a I’élucidation par le tribunal de I’éten-
due de la catégorie rocks. Se réclamant des articles 31 et 32 de la convention de Vienne
sur le droit des traités, les arbitres ont d’abord considéré le texte de 'article 121§3, qu’ils
ont coupé en six morceaux glosés individuellement : rocks, cannot, sustain, human habi-
tation, or et economic life of their own. Ils en sont venus ensuite au contexte de 'article
121§3 et a 'objet et au but de la Convention, soulignant en particulier le lien entre la
clause et la raison d’étre de l'institution de la Zone économique exclusive, a savoir « to
extend the jurisdiction of States over the waters adjacent to their coasts and to preserve
the resources of those waters for the benefit of the population of the coastal State » ?*.
Enfin, le tribunal s’est penché sur les travaux préparatoires, dont il a souligné les limites
pour la compréhension d’une clause arrétée en 1975 lors de consultations informelles qui
n’ont pas laissé de trace?. A lissue de cet examen, il est parvenu & neuf conclusions 20
quil n’a pas cru devoir remettre en cause par un examen de la pratique des Etats, dé-
clarant abruptement -on va y revenir —que « there is no evidence for an agreement
based upon State practice on the interpretation of Article 121(3) which differs from the
interpretation of the Tribunal as outlined in the previous Sections » 7.

Premierement, le tribunal a jugé que le mot rocks n’implique pas un critere d’ordre
géologique ou géomorphologique. Il ne restreint pas la portée de I'exception aux iles faite
de la matiere minérale qui constitue la roche. Peuvent aussi bien relever de la catégorie
rochers des formations composées de sable ou de corail, qu’il serait étrange d’exclure
alors méme qu’elles peuvent s’avérer plus précaires que des masses de pierre : a des
structures plus instables correspondraient alors des titres maritimes plus étendus.

Deuxiemement, on ne peut considérer remplies les conditions du §3 que si la for-
mation en a la capacité naturelle, ¢’est-a-dire sans ajouts ou modifications de 'extérieur,
destinés a la rendre plus propice a 'habitation humaine ou a une vie économique propre.
Les iles sont, pour la Convention, des étendues naturelles de terre, et de méme que la
main de I’homme ne saurait changer un haut-fond découvrant en ile, un rocher ne saurait
étre transformé en fully entitled island par des récupérations de terre ou autres aménage-
ments, sans quoi ’exception du §3 n’introduirait plus d’autre limite que celle qui résulte
des moyens mobilisables par les Etats pour mettre en valeur leurs possessions.

Troisiemement, ’habitation humaine visée a I'article 121§3 ne saurait désigner une

présence transitoire ou sporadique d’étres humains isolés. L’ile doit pouvoir accueillir,

n° 2013-19, p. 119, §280.
24. Ibid., p. 215, §513.
25. Ibid., p. 223, §534.
26. Ibid., p. 227-231, §539-551.
27. Ibid., p. 231-232, §§552-553.
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non seulement des visiteurs, mais un véritable peuplement, fiit-il nomade, car c¢’est au
bénéfice des populations que le droit international institue la Zone économique exclusive.
Il faut que puisse exister une communauté stable dont 1'ile serait le foyer.

Quatriemement, la vie économique procede de la population. L’activité rendue
possible par I'ile, isolément ou en réseau avec d’autres iles, devrait présenter un ratta-
chement suffisant a I'ile elle-méme. La vie économique qui résulterait d’une activité dans
les seules eaux adjacentes a 1'lle, ou de I'extraction des ressources de I'lle au profit de
populations lointaines, ne saurait étre dite « propre » a 'lle en question.

Cinquiemement, le double critere de capacité a ’habitation humaine et a une vie
économique propre, envisagé positivement, est disjonctif, au sens ou une ile qui se pré-
terait a 'habitation humaine mais pas & une vie économique propre (et inversement)
resterait une fully entitled island. Le rocher privé de ZEE et de plateau continental est
I'lle qui ne se préte ni a l'une, ni a Pautre (envisagée négativement, l'exigence est donc
cumulative). Mais pour les raisons données dans la quatrieme conclusion, la capacité a la
vie économique propre se congoit difficilement, en pratique, sans 1’habitabilité humaine.

Sixiemement, I'article 121§3 vise un état potentiel et non en acte. C’est une capacité
objective qui doit étre démontrée et non une situation passée ou présente. Par conséquent
la détermination du souverain territorial de I'ile est étrangere a la question de savoir si
elle est, au sens de la CNUDM, de celles qui vaudraient & I'Etat cotier les titres maritimes
les plus étendus, soit une ZEE et un plateau continental.

Septiemement, ’évaluation résiste a toute formule préétablie et doit étre appréciée
au cas par cas. Si ’on voit mal comment 'installation d’'une communauté serait possible
sans eau, nourriture et abri en quantités suffisantes, les circonstances concretes peuvent
varier d'une ile a 'autre, 'important étant qu’elles définissent un cadre autorisant plus
que la seule survie et ne se limitant pas a la seule présence de ressources.

Huitiemement, le potentiel d’habitation humaine et de vie économique propre a
I'lle peut étre évalué en tenant compte de sa localisation au sein d'un groupe d’iles
dont les conditions de vie collectives aboutiraient a un tout supérieur a la somme de ses
parties. Mais n’a pas cette capacité une ile entierement dépendante de ’extérieur.

Neuviemement enfin, 'observation des caractéristiques physiques de 1'lle ne sera
suffisante a décider de sa qualification que dans les cas les plus évidents, par exemple
I’absence totale de végétation et d’eau potable. Dans les cas difficiles, les preuves d’ha-
bitation passées démontreront généralement I’habitabilité objective. Cependant, des fac-
teurs accidentels tels que les guerres ou la pollution pourraient expliquer qu'une ile n’ait
pas connu historiquement d’utilisation a la hauteur de son potentiel.

Telles sont, en résumé, les lignes directrices dégagées par le tribunal de 1’énoncé
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sibyllin de 'article 121§3 de la CNUDM. Les arbitres espéraient-ils que cette analyse
fouillée ait raison de l'interminable débat, étaient-ils animés, comme on l'a dit, par
« lévidente volonté de faire jurisprudence » 2 ? 1l faudrait alors bien constater qu’ils ont

manqué a leur objectif, tant les critiques ont été nombreuses.

§2. Les critiques formulées contre ’'interprétation du

tribunal

98. Les interprétations doctrinales de I’article 121 §3. La question du sens
a donner a l'article 121 §3 divise la doctrine depuis 'adoption de la CNUDM. Les
internationalistes les plus autorisés se sont penchés sur cette question sans se départir
d’une perplexité que I'interprétation donnée par le tribunal en 2016 a plutét approfondie
que réduite. Le point le plus novateur de la décision sur la mer de Chine méridionale, celui
qui représente sans conteste I’apport le plus marquant a la jurisprudence internationale,
est aussi celui qui a suscité les plus vives réticences.

Il serait impossible de rendre compte ici de I'intégralité d’une abondante littérature.
Aussi nous concentrerons-nous sur quelques contributions notables, postérieures a la
sentence, non sans relever leurs convergences avec certains travaux antérieurs significatifs.
On peut identifier au moins huit critiques adressées a la position du tribunal.

Premierement, le tribunal n’aurait pas suffisamment tenu compte du caractere
d’exception de la clause du §3 par rapport a la régle établie par les §1 et §2. Or, I'adage
veut que les exceptions soient d’interprétation stricte ?°. L’interprétation retenue par les
arbitres, au contraire, peut étre dite extensive : elle donne une large portée a la catégorie
des rochers. Ils s’en sont justifiés en soutenant que « Article 121(3) is a provision of
limitation. It imposes two conditions that can disqualify high-tide features from generating
vast maritime spaces. These conditions were introduced with the object and purpose of
preventing encroachment on the international seabed reserved for the common heritage of
mankind and of avoiding the inequitable distribution of maritime spaces under national

jurisdiction » °. Parce que la volonté était d’établir une limite, il conviendrait de lui

28. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative a la mer de Chine méridionale
(Philippines c¢. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 13.

29. Robert KoLB, « L’interprétation de larticle 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui ne se prétent pas a l’habitation humaine ou d une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 900.

30. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 224, §535.
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donner un plein effet. Mais on a répondu que cette lecture ouvertement téléologique
méconnaitrait la relation du §3 au §2 de l'article®'. L’étude de la SCDI reproche au
tribunal d’avoir inversé le rapport entre la régle et 'exception®? : alors que le texte est
formulé négativement (« les rochers qui ne se prétent pas... »), la sentence réclame que
les criteres soient vérifiés positivement, ce qui entrainerait une élévation du standard a
atteindre pour échapper a la qualification de rocher : « Does the feature in its natural
form have the capability of sustaining human habitation or an economic life ¢ If not, it is
a Tock » 3. Ainsi, on serait passé de I'idée quune ile a une ZEE et un plateau continental
sauf dans les cas que la clause détermine a I'idée qu’une ile n’a pas de ZEE et de plateau

continental, & moins qu’elle ne se hisse au niveau d’exigence de la clause 3*.

Deuxiemement, la sentence ne se serait pas suffisamment attachée au mot « ro-
chers », que la Convention ne définit pas et dont on ne connait aucune définition coutu-
miere en tant que terme technique du droit international. En ne s’attardant gueére sur
son sens ordinaire, le tribunal « misses the main point » 3. Tout se serait passé comme
si le §3 avait parlé d’iles comme les autres ou comme si le mot rocher n’ajoutait rien a
ceux qui suivent. Une autre interprétation possible aurait été de dire que la clause ne
prive pas tous les rochers de ZEE et de plateau continental, mais seulement ceux qui
manquent aux autres conditions*® ~ou méme que ces conditions n’en sont pas et que le
membre de phrase sur ’habitation économique et la vie économique propre n’est qu’une
illustration de ce qu’il faudrait entendre par rocher au sens juridique du terme?’. La
critique relative au mot rocher présente elle-méme deux variantes. La premiere consiste
a dire que l'acception géologique du mot rochers a été indiment écartée par le tribunal,
ce qui revient a faire du rocher une ile comme une autre. « Rapprochement discutable »,

selon le professeur Delebecque, « car un rocher est avant tout, nous semble-t-il, composé

31. Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal
for the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n°® 1, p. 8; Pierre Michel
EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay de 1982 2 Observations
sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative d la mer de Chine méridionale (Philippines c.
Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 25.

32. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 525, §657.

33. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 206, §483.

34. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 74.

35. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 398.

36. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n°® 4, p. 866.

37. Ibid., p. 870.
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de roches » 3. Dans le méme sens, le président Guillaume a estimé qu'un rock est d’abord
« a rugged mass of limited size made up of hard mineral material » 3°, connotation que
charrient, a-t-il ajouté, les termes utilisés dans les autres langues officielles, notamment
la version chinoise “°. On touche ici & la seconde variante de la critique, selon laquelle le
choix du mot rocher devait vouloir dire implicitement que la formation désignée « must
be quite small »*' voire appartenir aux « émergences les plus réduites » *2. Le tribunal
a jugé que « size cannot be dispositive of a feature’ s status as a fully entitled island
or rock and is not, on its own, a relevant factor » *3, se réclamant de 1’échec, lors de la
Conférence sur le droit de la mer, de toutes les propositions cherchant a introduire un
critere de taille dans ’article 121, ce que confirment les travaux préparatoires. Mais on
a répondu que si une référence explicite a la surface n’a pas trouvé son chemin dans le
texte de la Convention, « the term “rock” was used to refer to one specific type of island

“island” »**. Dans la mesure ol la

and was not intended to be a synonym of the term
notion de rocher avait été proposée dans diverses typologies qui pouvaient inclure aussi
I'ilot, deux notions distinctes de I'ile #?, et puisque certaines propositions situaient la plus
petite catégorie de formation insulaire en-dessous d’1km?, il aurait été pertinent de voir

dans ce chiffre au moins une indication quant a la surface attendue dun rocher #6. Sous

38. Philippe DELEBECQUE, « La mer de Chine méridionale : mer chinoise ou mer internationale ¢ »,
Le Club des Juristes, 21 avr. 2021, <https://blog.leclubdesjuristes.com /la-mer-de-chine-meridionale-
mer-chinoise-ou-mer-internationale/>.

39. Gilbert GUILLAUME, « Iles, rochers et hauts-fonds découvrants en droit de la mer », AFDI,
2019, vol. 65, p. 519.

40. En francais, le mot rochers renverrait a des « masses de pierre dures escarpées » (Ibid., p. 519).
En chinois le mot employé est & #, que I'on pourrait traduire aussi bien par « récifs rocheux » que
par « rochers ». Ce détail ne semble guere mis en avant par les auteurs chinois, sans doute parce que
cela pourrait paraitre disqualifier certaines formations de la mer de Chine méridionale.

41. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 398.

42. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative a la mer de Chine méridionale
(Philippines c¢. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 25.

43. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 227, §538.

44. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC : A Disquieting First », The NCLOS Blog, 7 sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016/09/
07 /the-south-china-sea-arbitrations-interpretation-of-article-1213-of-the-losc-a-disquieting-first />.

45. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n° 4, p. 869.

46. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC : A Disquieting First », The NCLOS Blog, 7 sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016/
09/07 /the-south-china-sea-arbitrations-interpretation-of-article-1213-of-the-losc-a-disquieting-first />.
Le tribunal a bien relevé que ce chiffre avait été proposé par Malte, sans y attacher de conséquences
(CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016, n°® 2013-19,
p. 220).
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diverses variations, on retrouve ces critiques sous la plume de plusieurs autres auteurs 7.

Reste que si tout tient au mot « rochers » et a son renvoi implicite a des formations
minuscules d” une composition géologique précise, on ne s’ explique pas la nécessité d’
une discrimination selon que les rochers se prétent ou non a 1’ habitation humaine ou
a une vie économique propre, ni pourquoi resteraient hors du champ de ’exception des
formations non rocheuses qui ne s’ y préteraient pas davantage *®. Mais il est vrai que
si tout tient & ce critére double, comme 1’ implique la sentence, on ne s’ explique pas
1’ utilité d’avoir introduit dans le régime des iles la notion de rocher, plutot que d’avoir
parlé simplement des « iles qui ne se prétent pas a... » 4%

Troisiemement, le tribunal aurait démesurément élargi le critere d’habitabilité hu-
maine en l'interprétant comme le potentiel d’accueil d’'une communauté installée a de-
meure. Selon la sentence, « the mere presence of a small number of persons on a feature
does not constitute permanent or habitual residence there and does not equate to habita-
tion. Rather, the term habitation implies a non-transient presence of persons who have
chosen to stay and reside on the feature in a settled manner » °°. Concédant la variété des
formes d’habitation humaine a travers les cultures et l'inexistence d’un seuil explicite
dans la Convention, les arbitres ont néanmoins retenu un standard qualitatif élevé que
suggérerait, en anglais, ’emploi du mot sustain et surtout en raison de ce qu’ils estiment
étre « the connection between the criteria of “human habitation” and the population of
the coastal State for the benefit of whom the resources of the exclusive economic zone
were to be preserved » 5. Le titre & une ZEE et & un plateau continental ne se justifiant
que par lintérét de la population de ’Etat auquel il est reconnu, une ile insusceptible

de peuplement véritable ne saurait générer un tel titre. Ce niveau d’exigence avait été

47. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 74;
Yoshifumi TANAKA, « Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(83) in the South
China Sea Arbitration (Merits) », ODIL, 2017, vol. 48 n° 3-4, p. 6; Michael Sheng-ti GAU, « The
Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for the South China Sea Arbitration : A
Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n° 1, p. 12.

48. Avant la sentence de 2016, on avait déja relevé les conséquences absurdes de linterprétation
géologique : « Un minuscule atoll serait une ile et générerait des espaces maritimes, malgré le but
primordial poursuivi par Uarticle 121, paragraphe 3; une structure rocheuse, en revanche, ne le ferait
pas. » (Robert KOLB, « L’interprétation de larticle 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui me se prétent pas da l’habitation humaine ou d une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 904)

49. C’est ce qu’il aurait fallu écrire, car le critére géologique n’avait pas été retenu lors des négocia-
tions, estimait déja Alfred Soons en 1990 (Barbara KwWIATKOWSKA et Alfred H.A. SOONS, « Entitlement
to Maritime Areas of Rocks Which Cannot Sustain Human Habitation or Economic Life of Their Own »,
Netherlands Yearbook of International Law, 1990, vol. 21, p. 153).

50. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 208, §489.

51. Ibid., p. 217, §517.
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proposé des les années 1930 dans la foulée de la conférence de codification de La Haye,
ou s’était déja posée la question de savoir s’il fallait distinguer parmi les iles celles qui ne
donneraient pas droit a une mer territoriale : Gidel avait alors suggéré de limiter au sens
technique les iles aux formations « dont les conditions naturelles permettent la résidence
stable de groupes humains organisés » °2. Si I'interprétation du critére de 1’habitation
humaine de l'article 121 §3 comme visant la résidence permanente de groupes « d’une

5 avait été défendue en doctrine avant la sentence, un certain

certaine importance »
nombre d’auteurs ont jugé infondée la position du tribunal. Ainsi ’exigence de commu-
nauté stable serait-elle « a remarkably wide extrapolation to make from the two words
used in Article 121(3) » 54, qui ne réclamerait nullement un lien d’une telle intensité entre
I'lle et ses habitants : « it must be concerned with whether humans can inhabit a feature,
not what sort of humans can inhabit that feature » °>. Un auteur taiwanais estime de
méme que « The Tribunal’ s creation of the threshold - a group or community of persons
- is arbitrary and ambiguous » 5% et que le « proper standard » est indéfinissable du fait de
la diversité des conditions de vie sur terre®”. Selon ’étude chinoise, I'interprétation de
I’habitabilité humaine a la lumiere de la raison d’étre de la ZEE est illégitime : « There
is no support in the Convention for the Tribunal to base an island’ s entitlement to
an exclusive economic zone on a connection between the criteria of human habitation
and the population of coastal States ». Ce serait méme un « complet contresens » °® de
lier I'exploitation de la ZEE a la population locale d’une ile, car les richesses de la ZEE
ne sont généralement pas exploitées par les pécheurs cotiers. Bref, « il est permis de
penser qu’ une habitation humaine ne postule pas nécessairement I’ existence d’ une
communauté et ne s° accompagne pas nécessairement d’ une vie locale » *.

Quatriemement, le tribunal aurait tout aussi démesurément élargi le critere de vie

52. Gilbert GIDEL, Le droit international public de la mer. Le temps de paiz, Chateauroux : Mel-
lottée, 1932, p. 684.

53. Robert KOLB, « L’interprétation de U'article 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui ne se prétent pas a l’habitation humaine ou d une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 903.

54. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n® 3, p. 399.

55. Ibid., p. 399.

56. Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for
the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n° 1, p. 13.

57. Ibid., p. 12.

58. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative a la mer de Chine méridionale
(Philippines c¢. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 29.

59. Philippe DELEBECQUE, « La mer de Chine méridionale : mer chinoise ou mer internationale ? »,
Le Club des Juristes, 21 avr. 2021, <https://blog.leclubdesjuristes.com /la-mer-de-chine-meridionale-
mer-chinoise-ou-mer-internationale/>.
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économique propre en l'interprétant comme un potentiel d’autosuffisance voire d’autar-
cie. Selon la sentence, le terme « propre » (of their own) est ici décisif, « because it
makes clear that a feature itself (or group of related features) must have the ability to
support an independent economic life, without relying predominantly on the infusion of
outside resources or serving purely as an object for extractive activities, without the in-
volvement of a local population » °°. En ce sens, les Philippines avaient soutenu qu’en
chinois, il est dit que la vie économique qu’il s’agit de rendre possible est celle des ro-
chers « en eux-mémes » (E A& &), ce qui voudrait dire que la vie économique ¢ must
be particular to and localised on the feature itself » ®1. Cette interprétation a 1 encore
suscité d’importantes critiques. On a fait observer qu'une ile peut étre dépendante de
I'extérieur tout en ayant une vie économique propre %2 : « what should be determinative
is not the extent of support from the outside as such, but how it relates to the resources
or services the island has of its own » ®3. En réclamant une autonomie au bénéfice de la
population locale, le tribunal aurait méconnu la nature de la vie économique en général :
« people tend to offer what they can find in their environment in exchange of what they
cannot find there » %*. Se demandant « why, if a feature can sustain human habitation
and an economic life, it should matter how it does so », Chris Whomersley reléve que
I’inadmissibilité d’un recours aux infusions extérieures pourrait conduire absurdement a
se demander si Singapour ou Malte ne seraient pas elles-mémes des rochers au sens de la
Convention . Les commentateurs chinois accablent les arbitres de leur ironie, jugeant
que leur critére d’autosuffisance « reflects the Arbitrators’ aspiration for traditional, self-
contained, agrarian life. The economic life in the Tribunal’ s understanding is obviously
that of a bygone era, very different from the realities of human economic life in a glo-
balized world of the 21st century »%. A tout le moins, on ne voit pas nécessairement

pourquoi une ile capable de générer des revenus suffisants a ’achat de ce qui lui manque

60. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 211, §500.

61. Ibid., p. 211.

62. Philippe DELEBECQUE, « La mer de Chine méridionale : mer chinoise ou mer internationale ? »,
Le Club des Juristes, 21 avr. 2021, <https://blog.leclubdesjuristes.com /la-mer-de-chine-meridionale-
mer-chinoise-ou-mer-internationale/>.

63. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC : A Disquieting First », The NCLOS Blog, 7 sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016/09/
07 /the-south-china-sea-arbitrations-interpretation-of-article-1213-of-the-losc-a-disquieting-first />.

64. Michael Sheng-ti GAu, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for
the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n°® 1, p. 49-69, p. 14.

65. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n°® 3, p. 400-401.

66. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 531, §672.
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ne témoignerait pas par cela méme d'une vie économique propre 7.

Cinquiemement, le tribunal aurait marginalisé le critére de vie économique propre
en le subordonnant a celui de communauté stable. La conclusion du tribunal sur le
caractere disjonctif du §3 (échappe a la qualification de rocher une ile qui remplit au
moins ['une des deux conditions d’habitabilité humaine ou de potentiel économique) est
atteinte au terme d’un raisonnement compliqué, qui prétend faire primer (contre la these
défendue par les Philippines) la logique formelle sur 1'usage ordinaire : la proposition
« les rochers qui ne se prétent pas a A ou a B » doit se lire « les rochers qui ne se
prétent pas a A et qui ne se prétent pas a B » et non « les rochers qui ne se prétent pas
a A ou qui ne se prétent pas a B » %. Sur ce point aussi, le commentaire a pu se faire
ironique : « The Tribunal then embarks upon a detailed consideration of the word “or”
, concluding that it means “and” »%. Surtout, le tribunal relativise immédiatement la
portée de son analyse linguistique en ajoutant : « The Tribunal observes, however, that
economic activity is carried out by humans and that humans will rarely inhabit areas
where no economic activity or livelihood is possible. The two concepts are thus linked
in practical terms, regardless of the grammatical construction of Article 121(3) » ™. De
formellement disjonctif, le critere tend ainsi a se faire matériellement cumulatif. En fait,
le lien établi entre le bénéfice économique et les habitants de 1'1le, congus comme formant
une population stable, revient a subordonner la vie économique propre a ’habitation
humaine . On peut certes répondre que 1’économique procede du social et que les deux
notions sont ainsi « les deux faces d’une méme médaille » . Mais cette maniere de voir
éleve encore la barre a atteindre, la fixant peut-étre trop haut : « appliqués dans toute
leur rigueur cumulative, les critéres par lesquels le tribunal détaille et compléte I article

121 de la CNUDM pourraient priver du statut d’ ile et de leurs zones maritimes, a I’

67. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n° 4, p. 871.

68. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 209-210, §§ 493-496.

69. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 398.

70. CPA, Arbitrage relatif ¢ la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 210, §497.

71. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC : A Disquieting First », The NCLOS Blog, 7 sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016/
09/07 / the- south- china- sea- arbitrations- interpretation- of- article- 1213- of- the- losc- a- disquieting-
first/> ; Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative a la mer de Chine méridionale
(Philippines ¢. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 33.

72. Robert KOLB, « L’interprétation de Uarticle 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui ne se prétent pas d l’habitation humaine ou d une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 906.
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exception d’ une mer territoriale, bien des iles de la planéte » ™.

Sixiemement, le tribunal aurait exagéré les indications du passé et méconnu les
possibilités du futur dans son évaluation d'une capacité pourtant concue comme ob-
jective. La conclusion du tribunal sur le sens a donner au mot cannot ne parait guere
contestable : « This enquiry is not concerned with whether the feature actually does
sustain human habitation or an economic life. It is concerned with whether, objectively,
the feature is apt, able to, or lends itself to human habitation or economic life » ™. Les
choses se gatent lorsque le tribunal ajoute que, I'lle étant une étendue naturelle de terre,
sa capacité a accueillir des habitants ou une économie doit elle-méme étre une capa-
cité naturelle : il ajouterait ici une condition qui n’est pas dans l’article, en particulier
lu en francais -« ne se prétent pas a » °. L’étude chinoise fait valoir que « the capa-
city to sustain human habitation and economic life, which is based on certain natural
conditions, is not a natural capacity, but a human capacity to survive and develop in
a particular environment » : évaluer le statut d’une ile en faisant abstraction de toute
modification humaine n’aurait donc guere de sens, « unless human beings were to live
in the natural state permanently » . En outre, le tribunal s’est appuyé sur des preuves
relatives a I'usage historique des iles pour établir cette capacité, ce qui serait inadéquat,
notamment parce que de multiples raisons pourraient expliquer qu’une ile ait été dé-
laissée par le passé, comme il I'avait lui-méme concédé. « Historic evidence cannot be
exhaustive and may not be comprehensively presented. A sovereign State has the right to
prohibit its civilians from dwelling on a maritime feature » *". En somme, on peut avoir
Iimpression que « the Tribunal’ s interpretation is essentially static in the sense that
the capacity of a maritime feature is fized at a certain moment in the past » ™ et quune

autre interprétation aurait pu conduire a admettre la variabilité dans le temps de la

73. Jean-Paul PANCRACIO, « La sentence arbitrale sur la mer de Chine méridionale du 12 juillet
2016 », AFRI, 2017, vol. XVIII, p. 649.

74. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 206, §483.

75. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay de
1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative a la mer de Chine méridionale
(Philippines c. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n°® 1, p. 28; Gilbert GUILLAUME, « Rocks in the
Law of the Sea : Some comments on the South China Sea Arbitration Award », EJIL Talk!, 2021,
<https:/ /www.ejiltalk.org /ricks- in- the- law- of- the- sea- some- comments- on- the- south- china- sea-
arbitration-award/>.

76. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 527, §662.

77. Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for
the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n°® 1, p. 10.

78. Yoshifumi TANAKA, « Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(3) in
the South China Sea Arbitration (Merits) », ODIL, 2017, vol. 48, n° 3-4, p. 4.
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capacité réclamée par le §3 et du titre maritime qui en découle, de telle sorte que des
iles naguere inhabitables pourraient avoir été rendues hospitalieres ou, au contraire, que
des iles dont le potentiel économique aurait été épuisé pourraient se retrouver privées
de la ZEE qu’elles généraient autrefois ™. Cependant, 'approche statique du tribunal
pourrait présenter 'avantage de ne pas remettre en cause les espaces maritimes générés
par des iles dont la capacité naturelle, autrefois suffisante, aurait été réduite par une élé-
vation du niveau de la mer due au changement climatique anthropogénique -c’est-a-dire
a cause de ce qui s’apparente a une modification humaine®’. De plus, I'admission du
caractere évolutif de la capacité recherchée ne conduirait-elle pas a priver de tout effet
I’exception en encourageant les Etats a se livrer a des travaux opportunistes dans le seul
but d’étendre leurs espaces maritimes? Le professeur Kolb avait suggéré qu’en cas de
mesures artificielles prises de mauvaise foi, ’abus de droit, inscrit a 'article 300 de la
Convention, pourrait jouer un réle correcteur® : de ce point de vue on a pu voir dans
le probleme de 'article 121 de la CNUDM une illustration du « réle palliatif de ['abus
de droit » dans les cas ol une réglementation conventionnelle jugée imprécise laisse une
grande marge de manceuvre & 'Etat dans I'exercice de ses compétences 52.
Septiemement, le tribunal aurait négligé le caractére de compromis de la clause
du §3 et détruit son ambiguité constructive pour se rallier a la these d'un seul camp.
Lors des négociations, en effet, « some delegations conceived of the issue as a choice
between preserving an expansive area for maritime common spaces beyond national ju-
risdiction for the benefit of all humankind and recognizing the claims of coastal states
to mazimized zones of national jurisdiction » %3. Occultant, dans sa lecture des travaux
préparatoires, les positions étatiques hostiles a I'exception du §3 et favorables a ce que

toutes les iles aient une ZEE et un plateau continental 3, le tribunal aurait voulu « pro-

79. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n° 4, p. 867.

80. Stuart KAYE, « The Law of the Sea Convention and Sea Level Rise after the South China Sea
Arbitration », International Law Studies. US Naval War College, 2017, vol. 93, p. 431.

81. Robert KOLB, « L’interprétation de Uarticle 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui me se prétent pas d l’habitation humaine ou & une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 904. L’article 300 de la CNUDM dispose : « Les Etats
Parties doivent remplir de bonne foi les obligations qu’ils ont assumées aux termes de la Convention
et exercer les droits, les compétences et les libertés reconnus dans la Convention d’une maniére qui ne
constitue pas un abus de droit ».

82. Voir en ce sens Marie LEMEY, L’abus de droit en droit international public, Paris : these Rennes
1, dir. G. Le Floch, 2019, p. 430-434. Nous reviendrons sur ce point en conclusion.

83. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n° 4, p. 865.

84. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative @ la mer de Chine méridionale
(Philippines c¢. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 29.
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mouvoir une certaine thése qui conduit & limiter les souverainetés des Etats sur leurs
territoires marins » %°. Il aurait ainsi délibérément ignoré que l'article « reflects a subtle
and fragile balance, so as to ensure that the regime of islands under the Convention could
be approved » ¥, Le tribunal a noté que article 121 §3 est issu des travaux d’un groupe
informel réuni lors de la troisieme session de la troisieme conférence des Nations Unies
a Geneve, en 1975, et que 1'Informal Single Negotiating Text qui en est sorti reflétait
un compromis qui n’a pas mis fin aux efforts d’Etats tels que le Royaume-Uni, le Japon
et la Gréce pour supprimer le paragraphe sur les rochers®”. 1l est exact que les arbitres
ont choisi de mettre en évidence une citation du représentant danois, avertissant contre
les conséquences d’'une telle suppression : « tiny and barren islands, looked upon in the
past as mere obstacles to navigation, would miraculously become the golden keys to vast
maritime zones » 55. Mais cela n’est pas illégitime en ce que c¢’est bien le groupe d’Etats
partageant cette opinion qui I’a finalement emporté®®, certes par défaut : en 1979, le
président de la conférence, Hamilton Shirley Amerasinghe, notait encore que le régime
des iles « had not yet received adequate consideration and should form the subject of
further negotiation during the resumed session », lesquelles ne vinrent jamais®. Dans
ces circonstances, la nature exacte du compromis auquel il est reproché au tribunal de
n’avoir pas donné effet n’est pas claire et ’'on pourrait aussi bien renverser ’accusation
et objecter aux tenants de I'interprétation restrictive du §3 que ce sont eux qui essaient
de refaire une négociation qui n’est finalement pas allée dans leur sens.

Huitiemement, enfin, le tribunal n’aurait tenu aucun compte d’une pratique éta-
tique en contradiction flagrante avec son interprétation. Que les arbitres n’aient consacré
que deux petits paragraphes a la pratique des Etats, intervenant de surcroit aprés qu'ils
ont présenté leurs conclusions quant a l'interprétation de l'article, presque comme une

idée hativement ajoutée aprés coup, n’a pas manqué de surprendre les commentateurs 1.

85. Philippe DELEBECQUE, « La mer de Chine méridionale : mer chinoise ou mer internationale ? »,
Le Club des Juristes, 21 avr. 2021, <https://blog.leclubdesjuristes.com /la-mer-de-chine-meridionale-
mer-chinoise-ou-mer-internationale/>.

86. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 535, §682.

87. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 222, §§531-532.

88. Ibid., p. 223, §533.

89. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 61.

90. Barbara KWIATKOWSKA et Alfred H.A. SOONS, « Entitlement to Maritime Areas of Rocks
Which Cannot Sustain Human Habitation or Economic Life of Their Own », Netherlands Yearbook of
International Law, 1990, vol. 21, p. 141.

91. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n° 3, p. 402 ; Yann-huei
SONG, « The July 2016 Arbitral Award, Interpretation of Article 121(3) of the UNCLOS, and Selecting
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Le tribunal n’a pas ignoré qu’aux termes de la convention de Vienne sur le droit des
traités, « il sera tenu compte, en méme temps que du contexte : [...] de toute pratique
ultérieurement suivie dans I’ application du traité par laquelle est établi I’ accord des
parties a I égard de " interprétation du traité » (article 31 §3 b). Mais il a jugé que la
jurisprudence de la CLJ, de méme que celle de 'OMC, établissent que « the threshold |[...]
for accepting an agreement on the interpretation by State practice is quite high » 2. La
conclusion a laquelle il parvient au paragraphe suivant est qu’il n’existe pas de preuves
d’un accord résultant de la pratique qui differerait de sa propre interprétation —conclu-
sion indéniablement rendue peu convaincante par ’absence de discussion de toute preuve
éventuelle *®. La doctrine avait longuement débattu®* du caractére coutumier de I'article

121 §3 avant que la CLJ, comme on ’a vu, ne réponde positivement & la question %

96

, ce qui
n’a pas mis fin aux doutes sur la cohérence de la pratique ™. « In summary, it is difficult
to identify a uniform interpretation and application of Article 121(3) in state practice.
Accordingly, it is understandable that the Tribunal could not rely on state practice in
order to support its interpretation », a excusé un auteur *’. N'existe-il pas pourtant une
pratique majoritaire qui serait de nature a remettre en cause l'interprétation du tribunal

et qui expliquerait sa discrétion sur cette question ?

99. La pratique étatique pertinente. Impressionnant est le nombre d’Etats aux-
quels on a pu imputer une pratique contraire a 'interprétation du tribunal. Comme I'a
écrit le professeur Elferink, « States almost invariably have claimed a continental shelf
and exclusive economic zone for all the islands under their sovereignty », si bien qu’il y

aurait aujourd’hui « an abyss between the tribunal’ s approach and the practice of many

Ezxamples of Inconsistent State Practices », ODIL, 2018, vol. 49, n° 3, p. 250 ; Pierre Michel EISEMANN,
« Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay de 19827 Observations sur la
sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine) »,
RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 28.

92. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 231, §552. Le tribunal se réfere notamment a CLJ, Licéité de la menace ou de I’emploi
d’armes nucléaires (avis consultatif), 8 juill. 1996 .

93. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 232, §553.

94. Barbara KwWIATKOWSKA et Alfred H.A. SOONS, « Entitlement to Maritime Areas of Rocks
Which Cannot Sustain Human Habitation or Economic Life of Their Own », Netherlands Yearbook of
International Law, 1990, vol. 21, p. 175; Robert KOLB, « L’interprétation de l'article 121, paragraphe 3,
de la convention de Montego Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui ne se prétent pas a l’habitation
humaine ou da une vie économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 895; Jonathan I. CHARNEY,
« Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93, n® 4, p. 872.

95. Cl1J, Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), 19 nov. 2012, p. 674, §139.

96. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 67.

97. Yoshifumi TANAKA, « Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(3) in
the South China Sea Arbitration (Merits) », ODIL, 2017, vol. 48, n°® 3-4, p. 9.
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States » %®. On trouvera, en annexe de cette thése?, un tableau des principales iles dont
la qualification de rocher a été discutée. Il est notable que figurent dans cette liste des
Etats tels que I’ Australie (pour le récif Elisabeth, I'lle Heard, 1'ille Macquarie et le récif
Middleton), la France (pour les iles Eparses de I’Océan indien -comprenant Bassas da
India, I'lle Europa, les iles Glorieuses, I'lle Juan de Nova et I'lle Tromelin -, les iles
Chesterfield, I'lle Clipperton, I'archipel Crozet, les iles Kerguelen, 1'lle Matthew et les
iles Saint-Paul et Amsterdam), le Japon (pour Okinotori-shima), la Nouvelle-Zélande
(pour les iles des Antipodes, les iles Auckland, les iles Bounty, 'ille Campbell et les iles

100" (pour I'lle Baker, 1'lle Howland, I'ile

Kermadec) ou encore les Etats-Unis d’Amérique
Jarvis, Iatoll Johnston, le récif Kingman, I’atoll Palmyra et 'lle Wake), dont on verra
dans la seconde partie de cette theése qu’ils ont tous soutenu la sentence et affirmé son
caractere obligatoire a 1’égard de la Chine. Un commentateur taiwanais n’a pas hésité
a déclarer que « these five states by calling for China and the Philippines to implement
the Final Award can be viewed as being, at least as regards the status of features aspect
of the Award, highly hypocritical » '°*. Mais pourraient également étre concernées des
possessions du Vénézuela, de la Norvege, du Mexique, du Costa Rica, du Chili, de la
Russie, du Yemen, du Cambodge, de I’Afrique du Sud, de Kiribati, du Brésil 12, du Por-
tugal et des Fidji. On a remarqué que dans les législations nationales, la transposition

103

de l'article 121 §3 n’est qu’exceptionnelle *** et que 1'on n’a guere vu de protestations

contre les prétentions des uns et des autres. Peut-on dire qu’il se dégage de toute cette

98. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC : A Disquieting First », The NCLOS Blog, T sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016,/09/
07 /the-south-china-sea-arbitrations-interpretation-of-article-1213-of-the-losc-a-disquieting-first />.

99. Voir tableau a I'annexe n° 32.

100. Sur la pratique américaine, voir en particulier Yann-huei SONG, « U.S. Practice Regarding
Article 121(8) of UNCLOS and the South China Sea Arbitration Case », CTYILA, 2017, vol. 33, p. 21-
61.

101. Yann-huei SONG, « The July 2016 Arbitral Award, Interpretation of Article 121(3) of the
UNCLOS, and Selecting Examples of Inconsistent State Practices », ODIL, 2018, vol. 49, n® 3, p. 251.

102. Au sujet des démarches entreprises par le Brésil pour rehausser le statut des rochers Saint-
Pierre et Saint-Paul, voir Alexandre PEREIRA DA SILVA, « From Rocks to an Archipelago : The Brazilian
Interpretation and Application of Article 121 of the United Nations Convention on the Law of the Sea
With Respect to the St. Peter and St. Paul Insular Features », ODIL, 2020, vol. 51, n® 4, p. 330-357.

103. Le contre-exemple en est donné par la la loi mexicaine du 26 décembre 1975 portant modifi-
cation de l'article 27 de la Constitution : « les iles faisant partie du territoire national, a I’ exception
de celles qui ne peuvent étre habitées en permanence ou qui n’ ont pas de vie économique propre, dis-
poseront également d’ une zone économique exclusive, dont les limites seront fizées conformément aux
dispositions des articles antérieurs » (cité dans Haritini DIPLA, Le régime juridique des iles dans le
droit international de la mer, Genéve : Graduate Institute Publications, 1984, p. 79). On a cependant
remarqué depuis que cela n’a pas empéché le Mexique de donner ensuite effet maximal & des formations
au statut contestable, comme l'ile Clarién (Barbara KWIATKOWSKA et Alfred H.A. SOONS, « Entitle-
ment to Maritime Areas of Rocks Which Cannot Sustain Human Habitation or Economic Life of Their
Own », Netherlands Yearbook of International Law, 1990, vol. 21, p. 176).
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pratique un consensus pour admettre que ZEE et plateaux continentaux soient générés
par des iles ne se prétant que tres médiocrement a I’habitation humaine ou a une vie éco-
nomique propre —et donc nullement susceptibles d’accueillir dans leur état naturel une
communauté stable de résidents ou une activité économique tendant a ’autosuffisance ?

A notre avis, on peut en douter pour trois raisons.

Tout d’abord, il y a bien des exemples de protestations émises contre des pré-
tentions jugées excessives. L’attitude adoptée par le Royaume-Uni a 1’égard de Rockall
(ainsi que de Shag Rocks) est la plus notoire. Alors que le gouvernement britannique
avait annexé Rockall en 1955 et proclamé un plateau continental en 1974 puis une zone
de péche en 1977, il a renoncé a ces prétentions lors de son accession a la CNUDM, apres

104 S’agissant du Japon, la

des protestations de I'Irlande, du Danemark et de I'Islande
ZEE qu’il voudrait voir générée par le minuscule Okinotori-shima a suscité les protesta-
tions de la Chine —comme s’est plu a le souligner le tribunal dans la sentence sur la mer
de Chine méridionale, jugeant que par cela « China has demonstrated a robust stance on
the importance of Article 121(3) » '% -mais aussi de Taiwan et de la Corée du Sud '%.
En outre, comme on le sait, la ZEE déclarée par la France autour de Clipperton %7 en
1978 a créé des difficultés avec le Mexique qui pourraient étre interprétées comme un
contestation par ce dernier du titre maritime dont la France se prévaut ; elles ont abouti,
en 2007, & la conclusion d’un accord '*® autorisant les bateaux mexicains & pécher autour
de I'lle (cet accord a été reconduit % en 2017). Enfin, comme on va le voir, I'affaire de
la mer de Chine méridionale témoigne de 'opposition non seulement des Philippines,
mais aussi du Vietnam et de la Malaisie a ce que les Spratleys aient une ZEE ou un
plateau continental. Par ailleurs on peut noter que dans deux affaires soumises au TIDM,
le juge Vukas a déclaré que la formation insulaire en cause ne devrait pas générer de

ZEE 110 il s'agissait des iles Kerguelen —qualifiées d’ « inhabitables et inhabitées » par

104. Ibid., p. 178.

105. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 199, §458.

106. Sean D. MURPHY, « International Law relating to Islands », RCADI, 2017, vol. 386, p. 67-68.

107. Décret n° 78-146 portant création, en application de la loi du 16 juillet 1966, d’une zone
économique au large des cotes du territoire de l'tle de Clipperton, 3 fév. 1978. Voir aussi Décret n°
2015-550 du 18 mai 2015 définissant les lignes de base a partir desquelles est mesurée la largeur de la
mer territoriale francaise adjacente aux cotes de l'ile de Clipperton, 18 mai 2015.

108. Accord entre la France et le Mexique sur les activités de péche des navires mexicains dans les
200 milles marins entourant l’ile de Clipperton, 29 mars 2007.

109. « Clipperton, petit bout de France délaissé dans I” océan Pacifique », Le Monde, 30 mars 2017,
<https://www.lemonde.fr /international /article /2017 /03 /30/ clipperton- petit-bout-de-france- delaisse-
dans-1-ocean-pacifique_ 5103163_3210.html>.

110. TIDM, Affaire du « Monte Confurco » (Seychelles c. France), prompte mainlevée, déclaration
de M. Vukas, juge, 18 déc. 2000, n® 6; TIDM, Affaire du « Volga » (Russie c. Australie), prompte
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leur découvreur -et des iles Heard et McDonald.

Ensuite, il nous parait excessif de conclure d’'une absence de protestation contre
des prétentions diverses a un accord relatif a U'interprétation du §3. Il est clair que sans
protestation, il n’y a pas de différend et donc pas d’opposition entre Etats quant & une
pratique particuliere. En ce sens, on peut dire que la pratique ne pose pas « probléme »
et que la sagesse recommande de ne pas en créer. N’empéche, I'inexistence d’un différend
au sujet d’une conduite ne prouve pas la conformité au droit de cette conduite. Il y a
des pratiques illicites que I'on tolére sans que cela ne suffise a changer le droit. « Il est
clair que, face a l'intérét concret que représente [’octroi de zones maritimes de 200 milles,
Uintérét diffus que revétent la liberté des mers et le concept du patrimoine commun de
I’humanité semblent bien abstrait » 1*. Faut-il pour autant en conclure que U'intérét diffus
a cessé d’étre protégé par la Convention au profit de I'intérét concret ?

Enfin, on peut douter qu'une partie de la pratique étatique invoquée soit vraiment
pertinente, en ce qu’elle est intervenue dans le cadre de délimitations maritimes. S’il
existe des cas ot deux Etats se sont entendus sur application du §3 & des iles 2, les
exemples sont plus nombreux ou un effet a été donné a de potentiels rochers au sens
de l'article 121 dans des délimitations conventionnelles ou jurisprudentielles de ZEE ou
de plateaux continentaux. C’est pourquoi on a pu écrire que « the Tribunal did not
make sufficient efforts to consider the relevant numerous maritime boundary agreements
and overall practice of states as regards rocks/islands » 3. Par exemple, 1’accord franco-
australien de 1982 donne plein effet aux iles Heard et McDonald d’une part et aux
Kerguelen d’autre part'**. Il en va de méme de I'lle Avés dans les accords conclus par
le Vénézuela avec les Etats-Unis, la France et les Pays-Bas™®. En outre, dans l'affaire
du plateau continental entre I'Islande et Jan Mayen, la Commission a admis que l'ile
norvégienne de Jan Mayen ait droit & une ZEE et a un plateau continental 6. Tout

ceci cependant —a supposer que les formations concernées devraient étre qualifiées de

mainlevée, déclaration de M. Vukas, vice-président, 23 déc. 2002, n° 11.

111. Robert KoLB, « L’interprétation de larticle 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui me se prétent pas d [’habitation humaine ou a une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 897.

112. CLJ, Affaire du différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la mer
des Caraibes (Nicaragua c. Honduras), 8 oct. 2007, p. 702, §137.

113. Yann-huei SONG, « The July 2016 Arbitral Award, Interpretation of Article 121(3) of the
UNCLOS, and Selecting Examples of Inconsistent State Practices », ODIL, 2018, vol. 49, n® 3, p. 256.

114. Agreement on Marine Delimitation between the Government of Australia and the Government
of the French Republic, 4 jan. 1982.

115. Yoshifumi TANAKA, « Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(3) in
the South China Sea Arbitration (Merits) », ODIL, 2017, vol. 48 n° 3-4, p. 9.

116. Commission de conciliation sur le plateau continental entre I'Islande et Jan Mayen, Rapport et
recommandations aux gouwvernements de 'Islande et de la Norvége, juin 1981, RSA, vol. XXVII, p. 10.
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rocher selon les criteres du tribunal -ne prouve pas qu’une pratique interprétative de
article 121 §3 se soit installée 17 : ¢’est une chose de s’accorder sur I'effet & donner & une
ile dans la recherche d’'une délimitation équitable, c’en est une autre de s’entendre sur
les titres générés par les 1les indépendamment de toute délimitation. Ainsi la sentence
sur la délimitation du plateau continental entre la France et la Grande-Bretagne disait-
elle déja, au sujet des Eddystone Rocks, que « ce que le Tribunal est appelé a décider
n’est pas la question générale de leur statut juridique d’ile, mais leur signification pour
la délimitation par une ligne médiane dans la Manche, entre le Royaume-Uni et la
République francaise » 8. Comme le co-écrivait Alfred Soons avant I'entrée en vigueur
de la CNUDM, « If Article 121, paragraph 3 has any role to play, it would seem to
consist in signalling the necessity of giving the question of 'rocks’ careful consideration,
with the implementation of the rocks-principle rightly remaining in most cases a matter
for the application of equity to maritime boundary delimitation in which islands are
involved » 112, 11 y a clairement eu avantage, dans la pratique étatique, a neutraliser la
facheuse question du §3 dans le cadre d’une délimitation d’ensemble. Mais cela ne nous
autorise pas nécessairement a conclure a un accord sur l'interprétation a lui donner,
comme ’a montré, parce que pour la premiere fois elle posait la question du titre sans

toucher a celle de la délimitation, I’affaire de la mer de Chine méridionale.

100. Une défense de la position du tribunal. L’article 121 §3 de la CNUDM est
de ces clauses qui paraissent moins la manifestation textuelle d’un accord de volontés que
le précipité linguistique d’un désaccord persistant. Aussi toutes les tentatives de déceler
son sens ultime sont-elles vouées a 1’échec. Face a un probleme de ce type, 'interprete
peut-il dire ce qui lui paraitrait juste sans étre immédiatement accusé, ainsi que I'a été

1120 en 2016, de refaire la négociation apreés coup, de rééerire le texte comme

le tribuna
il lui plait et en somme, de s’ériger abusivement en législateur 7 On a beau jeu, dans
ces situations, de se réfugier derriere les articles 31 et 32 de la convention de Vienne

comme derriere le dernier rempart de l'objectivité, tant il parait évident que les soi-

117. Jonathan I. CHARNEY, « Rocks that Cannot Sustain Human Habitation », AJIL, 1999, vol. 93,
n° 4, p. 873.

118. SA, Affaire de la délimitation du plateau continental (Grande-Bregagne / France, 30 juin 1977,
RSA, vol. XVIII, p. 205, §139.

119. Barbara KwWIATKOWSKA et Alfred H.A. SOONS, « Entitlement to Maritime Areas of Rocks
Which Cannot Sustain Human Habitation or Economic Life of Their Own », Netherlands Yearbook of
International Law, 1990, vol. 21, p. 145.

120. Par exemple : « The tribunal did not interpret the text; it rewrote it completely » (Gilbert
GUILLAUME, « Rocks in the Law of the Sea : Some comments on the South China Sea Arbitration
Award », EJIL Talk! 2021, <https://www.ejiltalk.org/ricks-in-the-law-of-the-sea-some-comments-on-
the-south-china-sea-arbitration-award/>).
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disant méthodes d’interpétation n’en sont pas et ne font que reculer le probléeme dun
degré, le texte qui les incorpore étant lui-méme objet d’interprétation inapte a réduire
la subjectivité de I'interpréte dans la pondération des critéres qu'’il lui indique *2!.

C’est un fait que les arbitres se sont engagés sur une voie tres risquée en s’attaquant
si frontalement au probleme de article 121 §3. « Il est permis de penser que ce tribunal
ad hoc —devant lequel l'une des parties avait refusé de se présenter —aurait di faire preuve
d’une sage autolimitation et s’abstenir de se prononcer de maniere générale sur le sens a
donner a une disposition obscure de la convention de 1982 », d’autant « qu’il avait déja
manifesté une certaine audace dans sa décision relative d la compétence » 1#2. Mais deés
lors que le tribunal s’était déclaré compétent —et que la décision en ait été contestable,
imprudente ou inopportune pourrait compter davantage dans le malaise provoqué par sa
solution sur le fond que cette solution elle-méme, mais c’est la un autre probleme —pour
connaitre de demandes portant spécifiquement sur les titres maritimes insulaires hors de
toute délimitation maritime, le défaut de la Chine 1'obligeait a un effort de motivation de
sa décision, conformément a 'article 9 de 'annexe VII de la CNUDM (lorsqu’une partie
ne se présente pas, « le tribunal arbitral doit s’assurer non seulement qu’il a compétence
pour connaitre du différend, mais que la demande est fondée en fait et en droit »). Or il
est bien connu que plus I'on motive une sentence, plus on I'expose aux critiques.

Sans doute 'exégese du tribunal est-elle contestable et pourrait-elle s’avérer in-
adéquate, dans sa formulation exacte, pour servir de guide a des qualifications futures.
Dans des affaires postérieures a la sentence, ou 'application du §3 intervenait de nou-
veau dans le cadre de délimitations maritimes, la CIJ ne s’est pas référée a la solution du

tribunal arbitral '22. Peut-on dire pour autant qu’en ne s’attachant pas trop strictement

121. Pour une discussion, voir Denis ALLAND, « L’interprétation du droit international public »,
RCADI, 2013, p. 157-222.

122. Pierre Michel EISEMANN, « Qu’est-ce qu’un rocher au sens de la Convention de Montego Bay
de 1982 ? Observations sur la sentence arbitrale du 12 juillet 2016 relative d la mer de Chine méridionale
(Philippines c. Chine) », RGDIP, 2020, vol. 124, n° 1, p. 12.

123. Dans la délimitation maritime entre le Costa Rica et le Nicaragua, elle a conclu succintement
« qu’il y a lieu, auzx fins de la construction de la ligne d’ équidistance provisoire, de placer des points de
base sur les tles du Mais. Ces iles ayant une population importante et se prétant d une vie économique,
elles satisfont largement aux critéres énoncés a I’ article 121 de la CNUDM pour qu’ wune ile puisse
générer une zone économique exclusive et un plateau continental. L’ effet devant étre attribué d ces
iles au moment d’ ajuster la ligne de délimitation est une question distincte, qui ne saurait influer sur
la construction de la ligne d’ équidistance provisoire » (CLJ, Délimitation maritime dans la mer des
Caraibes et l'océan Pacifique (Costa Rica c. Nicaragua), 2 fév. 2018, p. 191, §140). Dans l'affaire du
plateau continental étendu au large des cOtes de Nicaragua, la question a été neutralisée comme dans
les affaires passées : faute de zone de droits concurrents a un plateau continental, la Cour a jugé qu’
« il n’ est point besoin pour elle de déterminer la portée des droits de Serranilla et Bajo Nuevo d des
espaces maritimes pour régler le différend soumis par le Nicaragua dans sa requéte » (CLJ, Question de
la délimitation du plateau continental entre le Nicaragua et la Colombie au-deld de 200 milles marins
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a la lettre, les arbitres ont manqué a I'esprit de la Convention ?

C’est entendu, « the object and purpose of the provision cannot prevail over the
text » 24, Mais 'interpétation téléologique proposée par le tribunal n’est pas incompa-
tible avec I’énoncé interprété. Les arbitres ont assumé de donner aux mots de la Conven-
tion le sens extensif qu’appellait selon eux 1’équilibre des intéréts protégés par le texte.
On a beaucoup dit que ce faisant, le tribunal a penché du c6té des intéréts « commu-
nautaires » !?°, et il n'y a pas de doute que le souci de protéger d’empiétement étatiques
excessifs le patrimoine commun de 'humanité, consacré par la CNUDM, a été détermi-
nant. Caractéristique est une remarque de Tommy Koh, alors ambassadeur de Singapour,
citée dans la sentence : « it would be unjust, and the common heritage of mankind would
be further diminished, if every island, irrespective of its characteristics, was automati-
cally entitled to claim a uniform economic zone. Such an approach would give inequitable
benefits to coastal States with small or uninhabited islands scattered over a wide expanse
of the ocean. The economic zone of a barren rock would be larger than the land territory
of many States and larger than the economic zones of many coastal States » 126. Mais
I'interprétation du tribunal peut aussi étre défendue sur un terrain apparemment opposé.
Car, si le §3 est une exception a la regle selon laquelle les 1les générent comme les autres
terres 'ensemble du spectre des titres maritimes, ces titres et les prérogatives dont ils
investissent les Etats cotiers font eux-mémes exception -d’interprétation stricte ? -a la
liberté originelle de tous les Etats de faire tout ce qui ne nuit pas a autrui. La finalité
libérale du droit international rejoint ici les aspirations providentielles de ses sujets 127
pour ériger en « critére interprétatif essentiel » la « préservation de la zone de libertés
communes » *28. L’article 121 §3, rappelons-le, ne dépossede pas U'Etat territorial de ses

iles, ni ne le prive-t-il d’'une mer territoriale. Il exclut que certaines iles puissent servir de

de la cote nicaraguayenne (Nicaragua c. Colombie), 13 juill. 2023, p. 33, §100).

124. Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for
the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n°® 1, p. 15.

125. Yoshifumi TANAKA, « Reflections on the Interpretation and Application of Article 121(3) in
the South China Sea Arbitration (Merits) », ODIL, 2017, vol. 48, n° 3-4, p. 13-14; Douglas GUILFOYLE,
« The South China Sea Award : How Should We Read the UN Convention on the Law of the Sea ? »,
Asian JIL, 2018, vol. 8, n° 1, p. 63.

126. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 217, §519.

127. Nous nous référons a nouveau au livre d” Emmanuelle JOUANNET, Le droit international libéral-
providence. Une histoire du droit international, Bruxelles : Bruylant, 2011, 356 p.

128. Robert KoOLB, « L’interprétation de l'article 121, paragraphe 3, de la convention de Montego
Bay sur le droit de la mer : les “rochers qui ne se prétent pas a l’habitation humaine ou d une vie
économique propre”. », AFDI, 1994, vol. 40, p. 900-901. Dans son étude le professeur Kolb estimait
cependant que la présomption de liberté des Etats, ft-elle admise, jouerait en faveur de leurs droits
a une ZEE et a un plateau continental. Mais ces espaces maritimes ne sont-ils pas eux-mémes des
restrictions a la liberté (des mers, en ’occurrence) originelle ?

255



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

point d’appui, par le droit a une ZEE et a un plateau continental, a la plus vaste emprise
étatique admise sur la mer -emprise consacrée mais aussi encadrée par la Convention.
Au regard de ce grand partage, il y aurait bien, nous semble-t-il, quelque chose d’abusif
dans le titre maritime qui serait reconnu & U'Etat cotier jusqu’a 200 milles nautiques en
raison de sa seule maitrise d’un ilot qui, sans étre foncierement inhospitalier ni dépourvu
de ressources, n'occuperait qu'une place marginale, anecdotique ou artificielle dans le
développpement de la communauté humaine organisée en Etat qu'il s’agit de garantir

en harmonie avec celui du reste de "humanité.

Section II. La qualification des formations insulaires

On examinera les titres générés en vertu du statut individuel des iles (§1) avant

d’envisager I'hypothese de titres générés par des groupes d’iles en tant que tels (§2).

§1. Les titres générés par les iles prises individuellement

101. L’existence de différends sur le statut individuel des iles. Il est hors de
doute que la Chine considere, de facon générale, jouir de I’ensemble des titres maritimes
prévus par la CNUDM a raison des iles qu’elle revendique en mer de Chine méridionale.
« No official statement or legal instrument excludes any PRC' territory from generating
200nm entitlements. » 129 On ne trouve aucune restriction relative aux hauts-fonds décou-
vrants ou aux rochers dans la loi de 1992 sur la mer territoriale 1*° ni dans la loi de 1998
sur la Zone économique exclusive, dont 'article 2 dit que « the exclusive economic zone
of the People’s Republic of China is the area adjacent to and beyond the territorial sea
of the People’s Republic of China, extending as far as 200 nautical miles measured from

131

the baseline that is used for calculating the breadth of the territorial sea » *°*. Des lignes

132 'mais pas autour des Spratleys; cepen-

de base ont été publiées autour des Paracels
dant les déclarations de la Chine sont claires quant a sa prétention a une ZEE a partir

des Spratleys également : « China’s Nansha Islands is fully entitled to Territorial Sea,

129. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 78.

130. Loi de la République populaire de Chine sur la mer territoriale et la zone contigué, 25 fév. 1992.

131. Loi de la République populaire de Chine sur la Zone économique exclusive et le plateau conti-
nental, 26 juin 1998.

132. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on the baselines of the
territorial sea, 15 mai 1996.
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Exclusive Economic Zone (EEZ) and Continental Shelf » '33. Ce qui n’est pas clair est sa
position quant au statut individuel de chaque formation. Ainsi qu’annoncé, on étudiera
dans le prochain paragraphe la question de savoir si les archipels sont, pris ensemble,
susceptibles de générer des titres maritimes. Mais, dans la mesure ou les Philippines ont
quant a elles soumis a l'arbitrage des positions sur le statut individuel des formations,
la question s’est posée, sous I'angle de la recevabilité de leur requéte, de 'existence d'un
différend sur ce point. « In this instance, the Parties appear to have only rarely exchan-
ged views concerning the status of specific individual features » 13*, a concédé le tribunal.
Mais il a estimé que I'ambiguité de la position de la Chine ne devait pas conduire a
nier une opposition avérée avec les theses juridiques des Philippines quant aux titres
maritimes générés par les archipels. « The Tribunal considers that, viewed objectively, a
dispute exists between the Parties concerning the maritime entitlements generated in the
South China Sea. Such a dispute is not negated by the absence of granular exchanges with
respect to each and every individual feature. » 3° Que I'étendue exacte du différend ne
puisse étre déterminée avec précision n’autorise pas a conclure a son inexistence 3¢, S’il
convient de ne pas se dissimuler la difficulté d’induire la position de la Chine quant au
statut des iles de ses prétentions maritimes, le raisonnement du tribunal peut néanmoins
étre étendu, au-deld de la matiére soumise a I'arbitrage, & Uensemble des Etats riverains

et des formations de la mer de Chine méridionale.

102. Les formations au statut de haut-fond découvrant dans les Spratleys. La
position défendue par les Philippines dans ’arbitrage était que cinq formations insulaires
des Spratleys sont des hauts-fonds découvrants : le banc Second Thomas, le récif Mischief,
le récif Subi, le récif McKennan et les récifs Gaven. Les trois premiers seraient ainsi privés
de mer territoriale, tandis que les deux derniers, étant situés a moins de 12 milles d’une
ile (I'lle Sin Cowe pour McKennan, I'lle Namyit pour les Gaven), pourraient étre utilisés
pour étendre la ligne de base de la mer territoriale desdites iles 3.

Rappelons ici I'importance de certaines des formations en cause : sur le banc Second
Thomas, les Philippines ont délibérément échoué le Sierra Madre pour en faire un avant-

poste dont les missions mensuelles de ravitaillement provoquent encore, en 2024, des

133. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auz Nations Unies
(CML/8/2011), 14 avr. 2011.

134. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), compétence et
recevabilité, 29 oct. 2015, n® 2013-19, p. 66, §169.

135. Ibid., p. 67, §170.

136. Ibid., p. 67, §171.

137. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 127, §292.
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incidents réguliers avec la Chine; tandis qu’avec Fiery Cross, les récifs Mischief et Subi

sont les trois plus importantes positions de la Chine dans les Spratleys.

Que dire des theses chinoises a cet égard? Comme l'a noté le tribunal, la note
de position chinoise de 2014 contenait la remarque suivante : « The Philippines asserts
that some of the maritime features, about which it has submitted claims for arbitration,
are low-tide elevations, thus being incapable of appropriation as territory. As to whether
those features are indeed low-tide elevations, this Position Paper will not comment » 138,
Cependant, le tribunal a noté une déclaration chinoise selon laquelle « China has indis-
putable sovereignty over Nansha Islands and their adjacent waters, Meiji Jiao [Mischief
Reef] and Yongshu Jiao [Fiery Cross Reef] included » et, tout en concédant que la dé-
claration « is not entirely without ambiguity », ’a interprétée comme une négation du
statut de haut-fond découvrant du récif Mischief et du récif Fiery Cross 3. Du reste, il
a rappelé les prétentions chinoises a la génération de titres maritimes par les Spratleys
en général. Depuis le rendu de la sentence, on pourrait aussi induire de la position de la
Chine sur cette question de certains développements dans I’étude de la Société chinoise
de droit international, dans la mesure ou les auteurs affirment que « the Tribunal’s de-
cision that certain features of Nansha Qundao were “low-tide elevations” is not well
founded in fact » 40 en raison de l'utilisation par le tribunal de relevés nautiques jugés
trop anciens. L’étude réfute en particulier la conclusion du tribunal quant aux récifs
Mischief et Second Thomas, mais sans se départir d’'une ambiguité calculée qui se re-
tranche toujours derriere I'affirmation de la souveraineté de la Chine sur ’ensemble de
Parchipel : « The Philippines’ claim of exclusive economic zone and continental shelf
cannot override China’ s territorial sovereignty over Nansha Qundao including Meiji

Jiao and Ren’ ai Jiao. Neither can the Tribunal’ s decision » 1.

Dans la sentence, le tribunal ne s’est pas limité a I’évaluation du statut de haut-fond
découvrant des formations identifiées par les Philippines, considérant que les demandes
philippines relatives aux éléments qualifiés de rochers supposaient implicitement que
soit d’abord exclu leur statut de haut-fond découvrant. Outre les récifs Second Thomas,

Mischief, Subi, McKennan et Gaven, le tribunal a également évalué le statut des récifs

138. Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Juris-
diction in the South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines, 7 déc. 2014,
§24.

139. CPA, Arbitrage relatif & la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 130, §§300-301.

140. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 511-512.

141. Ibid., p. 520.
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Johnson, Cuarteron et Fiery Cross!¥2. Il a en outre distingué le récif Hughes du récif
McKennan, ainsi que le récif Gaven Nord du récif Gaven Sud.

Les arbitres se sont fondés sur une combinaison de méthodes qu’ils jugeaient s’im-
poser en 'occurrence, faute de possibilité d’observation directe de la configuration des
formations a marée haute, en raison des altérations qu’elles ont subies et du fait de
'opposition politique de la Chine & une telle démarche 3. L’imagerie spatiale ayant été
jugée insuffisante, le tribunal a considéré que « more convincing evidence concerning the
status of features in the South China Sea is to be found in nautical charts, records of
surveys, and sailing directions » **, parmi lesquels des relevés de la marine britannique
datant des années 1860, ceux des marines britannique et japonaise dans les années 1920
et 1930, dans une moindre mesure d’autres relevés réalisés par les marines francaise et
américaine datant également des années 1930 et enfin les travaux plus récents menés par
les Etats riverains eux-mémes 5.

Au terme d’une étude dont la technicité dépasse le domaine strictement juridique,
le tribunal a conclu que les récifs Cuarteron, Fiery Cross, Johnson, McKennan et Gaven
Nord ne sont pas des hauts-fonds découvrants. Ce sont donc des iles pourvues d’une
mer territoriale. Au contraire, les récifs Hughes, Gaven Sud, Subi, Mischief et Second
Thomas, étant dans leur condition naturelle exposés a marée basse mais submergés a
marée haute, ont le statut de haut-fond découvrant. Mais trois d’entre eux, en raison
de leur emplacement, ont vocation a produire un effet sur la ligne de base d’une mer
territoriale : le récif Hughes, qui se trouve a moins de 12 milles du récif McKennan ainsi
que de I'ile Sin Cowe; le récif Gaven Sud, situé a moins de 12 milles du récif Gaven
Nord et de I'lle Namyit ; et enfin le récif Subi, distant de moins de 12 milles de la caye
Sandy 146,

Les plus importantes conséquences découlent de la qualification de haut-fond dé-
couvrant du récif Mischief et du banc Second Thomas par le tribunal. Combinée avec le
constat de non conformité au droit international de la revendication chinoise de droits
historiques a l'intérieur de la ligne en neuf traits, ainsi qu’a la qualification de tout le
reste des Spratleys de rochers au sens de I'article 121 §3 (voir ci-dessous), « it follows that
there exists no legal basis for any entitlement by China to maritime zones in the area of

Mischief Reef or Second Thomas Shoal. Accordingly, there is no situation of overlapping

142. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 120, §282.

143. Ibid., p. 137-138, §321.

144. Ibid., p. 140, §327.

145. Ibid., p. 141, §329.

146. Ibid., p. 174, §§382-384.
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entitlements that would call for the application of Articles 15, 74, or 83 to delimit the
overlap » 7. Considérant au surplus que cette conclusion réserve les droits éventuels de
la Malaisie 8, le tribunal a pu conclure : « It follows, therefore, that, as between the
Philippines and China, Mischief Reef and Second Thomas Shoal form part of the exclu-
sive economic zone and continental shelf of the Philippines » 42, En résumé, la sentence
sur la mer de Chine méridionale établit que la Chine n’a pas de droits a faire valoir sur
les récifs Mischief et Second Thomas ainsi que sur leurs eaux adjacentes. S’agissant de
Mischief, ces mémes données ont également autorisé les arbitres a conclure, en réponse
a la demande n° 12 des Philippines, que les aménagements effectués par la Chine sur le
récif, dans leur période la plus récente, équivalent a l'installation d’une ile artificielle au
sens de l'article 60 de la CNUDM. Cette installation ayant eu lieu sans la permission
des Philippines, elle est contraire aux droits de I'Etat cotier dans sa ZEE et constitue

une violation des obligations qui pésent sur la Chine en vertu de la Convention '*.

103. Les formations au statut de rocher dans les Spratleys. S’agissant main-
tenant, parmi les Spratleys, des iles (par exclusion des hauts-fonds découvrants) quali-
fiables de rochers au sens du §3 de l'article 121, la position des Philippines a consisté a
dire qu’elles relévent toutes de ce statut %', A cet égard, elles ont jugé indifférentes les
constructions chinoises et la présence d’un personnel militaire entretenu de ’extérieur,

152 Les Philippines et leurs experts

inaptes a transformer des rochers en iles a part entiere
ont certes proposé une distinction entre les récifs Johnson, Cuarteron et Fiery Cross -
« indisputably Article 121(8) rocks » —et les trois plus grandes iles de I'archipel, Itu Aba,
Thitu et West York, qui en differeraient « in terms of their area, natural conditions
and small population » sans que ces différences suffisent pour élever « such small, insi-
gnificant and remote features » au rang de fully entitled islands'®3. De I'lle Thitu, sous
possession philippine, il a été mis en évidence qu’on y trouve de I’eau saumatre, quoique
buvable apres filtration ; que 'on n’y peut faire pousser des légumes qu’en important du
sol de 'extérieur ; et que la population locale implantée par le gouvernement depuis 2001
ne saurait se perpétuer sans le « cordon ombilical » qui la relie & Palawan '%*. De West

York (également sous possession philippine), les Philippines ont dit qu’elle n’a pas d’eau

147. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 256, §633.

148. 1bid., p. 259, §641.

149. Ibid., p. 260, §647.

150. Ibid., p. 415, §1043.

151. Ibid., p. 181, §408.

152. Ibid., p. 187, §425.

153. Ibid., pp. 186-187, §§423, 426.

154. Ibid., p. 193, §441.
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potable, que l'agriculture y est impossible et qu’elle a pour toute population un petit
poste d’observation militaire 5. Le cas d’Ttu Aba sera examiné séparément ci-dessous.

L’établissement de la position de la Chine sur la question des rochers pose les
mémes difficultés que pour celle sur les hauts-fonds découvrants. Elle ne peut étre établie
que de facon implicite, en I'induisant de ses prétentions générales. Comme I’a relevé
le tribunal, « China considers that it “has, based on the Nansha Islands as a whole,
territorial sea, exclusive economic zone, and continental shelf,” 484 but has not explicitly
set out its position on the application of Article 121(3) to each of the maritime features
identified in the Philippines’ Submissions » %, En dehors de 'lle de Itu Aba et le récif
de Scarborough (voir ci-dessous), la Chine n’a fait aucune déclaration visant un élément
particulier de la mer de Chine méridionale. Tout ce que I'on peut dire est qu’elle prétend
a une ZEE et a un plateau continental généré par les Spratleys. Comme on le verra au
paragraphe suivant, elle maintient depuis I'arbitrage cette prétention a un titre collectif.
Sans anticiper ici sur cette question, un point notable dans I’étude chinoise de I'arbitrage
est la critique faite au tribunal de n’avoir pas pris en compte, dans son évaluation
individuelle du statut de chaque ile, ce que leur utilisation en réseau pourrait prouver
de leur capacité & une vie économique propre %7, L’étude reproche aussi au tribunal
de n’avoir pas contrebalancé les preuves historiques quant au potentiel des iles avec les
circonstances passées qui expliqueraient leur sous-utilisation, a savoir I'irruption de forces
étrangeres hostiles a la Chine : « Since the beginning of the 20th century, powers outside
this region had been coveting China’ s Nansha Qundao, and successively invaded and
illegally occupied by force some features of Nansha Qundao », si bien que « the normal
activities of Chinese people in Nansha Qundao and its relevant waters were severely
disturbed » 158, Bien que ’on trouve, sous la plume des auteurs chinois, I’affirmation selon
laquelle « the physical conditions of component features of Nansha Qundao indicate that
they, if separately considered, are obviously islands under Article 121(2) » 159, ces derniers
évitent, fideles a la ligne gouvernementale, de mettre 'accent sur le statut individuel des
formations et se bornent a réaffirmer que les Spratleys génerent une ZEE.

Des avant le rendu de la sentence, le Vietnam, la Malaisie et I'Indonésie avaient
quant a elles rejoint les Philippines pour dire que toutes les iles des Spratleys ont le

statut de rocher. Dans une déclaration transmise au tribunal, le Vietnam a observé que

155. Ibid., pp. 193-194, §442.

156. Ibid., p. 196, §449.

157. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 544, §703.

158. Ibid., p. 546, §707.

159. Ibid., p. 548, §712.
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la décision demandée par les Philippines ne pouvait préjuger des « rights and interests
of Viet Nam relating to the legal status and maritime entitlement of geographical features
in the South China Sea, which are located within the “nine-dash line” » %0, Sur cette
question, « Viet Nam holds the position that the legal status of those features should be
defined in accordance with Article 121(3) of the Convention and Article 20 of Viet Nam’
s Law of the Sea of 21 June 2012. Accordingly, Viet Nam is of the view that none of the
features mentioned by the Philippines in these proceedings can enjoy their own exclusive
economic zone and continental shelf or generate maritime entitlements in excess of 12
nautical miles since they are low-tide elevations or “rocks which cannot sustain human
habitation or economic life of their own” under Article 121(3) of the Convention » 6!,
Cette position du Vietnam était déja implicite dans ses soumissions conjointes avec la
Malaisie a la CLPC, qui ne donnaient aucun effet aux Spratleys dans la définition de la
limite extérieure de son plateau continental 12, Apreés Parbitrage, elle a été réaffirmée
sans ambiguité par une note verbale de mars 2020, aux termes de laquelle « the maritime
entitlement of each high-tide feature in [...] the Truong Sa Islands shall be determined
in accordance with Article 121(3) of UNCLOS » 03,

La position de la Malaisie sur le statut de rocher des Spratleys peut étre induite
des mémes soumissions conjointes a la CLPC, ou la limite extérieure de son plateau
continental n’est tracée qu’a partir de points posés sur la cote de Bornéo et non sur les

iles elles-mémes 164

. Dans une communication tardive au tribunal, en date du 23 juin
2016, la Malaisie a cependant estimé que « The Arbitral Tribunal must ensure that, in
determining whether certain maritime features in the South China Sea are entitled to
specific maritime zones under UNCLOS 1982, it does not express any position that might
directly or indirectly affect the rights and interests of Malaysia. The Arbitral Tribunal
thus cannot purport to decide upon the maritime entitlements pursuant to Articles 13 and

121 of UNCLOS 1982 of any features within the EEZ and Continental Shelf of Malaysia

160. Statement of the Ministry of Foreign Affairs of the Socialist Republic of Viet Nam Transmitted
to the Arbitral Tribunal in the Proceedings Between the Republic of the Philippines and the People’ s
Republic of China, 14 déc. 2014, p. 2.

161. Ibid., p. 5.

162. Joint Submission to the Commission on the Limits of the Continental Shelf pursuant to Article
76, paragraph 8 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 1982 in respect to the southern
part of the South China Sea, 6 mai 2009.

163. Note verbale de la mission permanente de la république socialiste du Viet Nam aux Nations
Unies (No. 22/HC-2020), 30 mars 2020.

164. Joint Submission to the Commission on the Limits of the Continental Shelf pursuant to Article
76, paragraph 8 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 1982 in respect to the southern
part of the South China Sea, 6 mai 2009.
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as published in Malaysia’ s Map of 1979 » 195, Le tribunal a remarqué qu’aucune des
formations mentionnées par les Philippines ne se trouve en dega de la limite du plateau
continental proclamé par la Malaisie en 1979, que la Malaisie ne considere aucun élément
des Spratleys comme une fully entitled island et que la décision de la sentence sur cette

question ne compromettait pas les droits et intéréts malaisiens 6.

Enfin, des 2010, I'Indonésie avait pris argument de positions exprimées par la
Chine sur I'importance de 'article 121 -motivées par 'opposition chinoise a la ZEE
japonaise déclarée a partir de Okinotori-shima -pour affirmer que « the statements of
these distinguished representatives of the People’s Republic of China are also relevant to
the situation in the South China Sea and thus it is only correct to state that those remote
or very small features in the South China Sea do not deserve exclusive economic zone
or continental shelf of their own. Allowing the use of uninhabited rocks, reefs and atolls
isolated from the mainland and in the middle of the high seas as a basepoint to generate
maritime space concerns the fundamental principles of the Convention and encroaches
the legitimate interest of the global community » 7. En 2020, par deux notes verbales
sucitées par la réaffirmation des positions chinoises, I'Indonésie a redit que « no maritime
features in the Spratly Islands is entitled to an Ezxclusive Economic Zone or a Continental
Shelf of its own » 1%, « hence no feature therefrom will generate overlapping maritime

entitlement with Indonesia’ s Exclusive Economic Zone or Continental Shelf » 192,

Cette position est bien siir celle qu’a adoptée le tribunal lui-méme dans la sentence
de 2016. Les arbitres se sont en particulier attachés, outre Itu Aba, aux cinq plus grandes
formations des Spratleys, estimant que leur classification en tant que rochers §3 emporte-
rait nécessairement ce statut pour toutes les autres formations de I’archipel découvertes
en permanence 0. Il s’agit de 1'ile Thitu, de 1'lle West York, de I'ile Spratly, de la caye
du Nord-Est et de la caye du Sud-Ouest. Ces cas relativement difficiles sont distingués
dans la sentence de ceux des récifs Johnson, Cuarteron, Fiery Cross, Gaven Nord et

McKennan, toutes formations minuscules et stériles auxquelles les arbitres ont estimé

165. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 257, §635.

166. Ibid., p. 257, §638.

167. Note verbale de la mission permanente de la république d’Indonésie auz Nations Unies (No.
480/POL-703/VII/10), 8 juill. 2010.

168. Note verbale de la mission permanente de la république d’Indonésie auz Nations Unies (No.
126/POL-708/V/20), 26 mai 2020.

169. Note verbale de la mission permanente de la république d’Indonésie aux Nations Unies (No.
148/POL-703/V1/20), 12 juin 2020.

170. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 181, §407.
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que larticle 121 §3 s’appliquait a 1’évidence '™, sans que cette conclusion ne puisse étre
renversée par la récupération de terres, les constructions effectuées par la Chine et sa
présence totalement dépendante de 'extérieur sur Johnson, Cuarteron, Fiery Cross et
Gaven Nord -aucun Etat ne posséde le récif McKennan, ot il n’y a pas de trace d’acti-
vité humaine. De ces récifs, on ne peut en effet que dire, nous semble-t-il, qu’ils sont des
rochers intrinsequement impropres a I’habitation humaine ou a une vie économique.
Mais que dire des iles plus étendues? Se fondant sur des archives britanniques,
francaises ou japonaises, le tribunal a relevé la présence d’eau potable de qualité va-
riable sur la plupart des principales formations des Spratleys, notamment sur la caye
du Sud-Ouest '™ ; un certain niveau de végétation, en particulier sur I'lle Thitu, trés

3 un potentiel trés limité pour 'agriculture 1™ ; la présence historique attestée

17

boisée !
de petits nombres de pécheurs, originaires en particulier de Hainan '™ ; enfin I’exploita-
tion passée du guano par diverses entreprises japonaises dans les années 1920 et 1930176,
mais l'inexistence d’activités commerciales significatives depuis 1945, mis a part les pro-
jets sans lendemain du Philippin Thomas Cloma et de ses associés dans les années 1950
ainsi que la station de plongée sous-marine mise en place par la Malaisie sur le récif
Swallow aprés récupération de terres'””. Les arbitres ont conclu qu’ « on the basis of
the evidence in the record, it appears to the Tribunal that the principal high-tide features
in the Spratly islands are capable of enabling the survival of small groups of people » 178.
Cependant, « the features are not obviously habitable, and their capacity even to enable
human survival appears to be distinctly limited » ™. Le tribunal a estimé que le critére
d’habitabilité humaine de 'article 121 §3 ne pouvait étre rempli par la présence intermit-
tente -méme prolongée -de pécheurs, et la désignation de la plupart d’entre eux en tant
que « pécheurs de Hainan » —-et non en tant que « pécheurs de Thitu », par exemple -
indique assez que les iles ne furent jamais pour eux un foyer ¥°. De méme, les activités
commerciales furent toujours de nature extractive et au bénéfice de populations établies

ailleurs ; personne n’est venu sur ces iles « to make a new life for themselves » 8. La

171. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, pp. 233-235, §§557-570.

172. Ibid., p. 240, §584.

173. Ibid., p. 243, §593.

174. 1bid., p. 245, §596.

175. Ibid., p. 246, §601.

176. Ibid., pp. 246-247, §602.
177. Ibid., pp. 251-252, §614.
178. Ibid., p. 251, §615.

179. Ibid., p. 251, §616.

180. Ibid., p. 252, §618.

181. Ibid., p. 252, §619.
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présence civile sur Thitu est, comme la présence militaire sur d’autres iles, « motivated
by official considerations and would not have occurred, but for the disputed claims to
sovereignty over these features » 82, En conclusion, le tribunal a estimé que la création
de la ZEE ne pouvait avoir eu pour objectif d’accorder de vastes espaces maritimes aux
Etats pour des formations « whose historical contribution to human settlement is as slight
as that », ni de les encourager a entretenir des populations artificielles pour étendre leur
emprise sur la mer 183, Considérant que 1'utilisation historique des iles parait refléter leur
capacité intrinseque et ne saurait s’expliquer par des forces indépendantes de celle-ci, il
décide que les iles Thitu, West York, Spratly et les deux cayes sont des rochers au sens
de T'article 121 §3, et que cela vaut également pour toutes les formations des Spratleys
découvertes en permanence et de moindre importance 184,

104. Le statut d’Itu Aba dans les Spratleys. Tout ce qui vient d’étre dit de la
conclusion du tribunal au sujet des Spratleys en général vaut pour Itu Aba en particu-
lier, nommément citée aux cotés des cing autres formations principales !*°. Mais la plus
grande formation des Spratleys —environ 50 hectares, soit 0,5 km? -appelle une discus-
sion séparée. Parce qu’elle est le cas le plus difficile dans les Spratleys, on se concentra

sur lui pour discuter de la solution générale du tribunal.

Les arguments philippins tendant a I'application de I'article 121 §3 a Itu Aba te-
naient en huit points '%¢. Premiérement, I’eau présente sur Itu Aba ne serait pas de qualité
suffisante pour supporter une installation humaine. Deuxiemement, 1’lle n’a pas assez
de sources naturelles de nourriture. Troisiemement, le sol d’Itu Aba ne se préte pas a
I’agriculture. Quatriemement, 1’ile n’a jamais eu de population indigene. Cinquiéemement,
il n’y a jamais eu d’installation humaine sur 1'lle mises a part des garnisons militaires.
Sixiemement, méme cette présence militaire ne remonte qu’a la Seconde Guerre mon-
diale. Septiemement, les troupes taiwanaises actuellement stationnées sur 1'ille dépendent
entierement, pour leur survie, de produits apportés depuis Taiwan. Huitiemement enfin,
Ille n’accueille pas et n’a jamais accueilli d’activité économique.

Au contraire, Itu Aba est la seule formation des Spratleys dont la Chine ait pu
explicitement contester le statut de rocher. En réponse a une question sur la qualification
de I'1le par les Philippines, la porte-parole du ministere chinois des Affaires étrangeres a

fait la déclaration suivante :

182. Ibid., p. 253, §620.
183. Ibid., p. 253, §621.
184. Ibid., p. 253, §622.
185. Ibid., p. 253, §622.
186. Ibid., p. 187-188, §427.
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China has indisputable sovereignty over the Nansha Islands and its adjacent waters, in-
cluding Taiping Dao. China has, based on the Nansha Islands as a whole, territorial sea,
exclusive economic zone and continental shelf. Over the history, Chinese fishermen have
resided on Taiping Dao for years, working and living there, carrying out fishing activities,
digging wells for fresh water, cultivating land and farming, building huts and temples, and
raising livestock. The above activities are all manifestly recorded in Geng Lu Bu (Manual
of Sea Routes) which was passed down from generation to generation among Chinese

fishermen, as well as in many western navigation logs before the 1930s.

The working and living practice of Chinese people on Taiping Dao fully proves that Taiping
Dao is an "island” which is completely capable of sustaining human habitation or economic
life of its own. The Philippines’ attempt to characterize Taiping Dao as a "rock” exposed
that its purpose of initiating the arbitration is to deny China’s sovereignty over the Nansha

Islands and relevant maritime rights and interests. This violates international law, and is

totally unacceptable 187,

Une fois de plus, ces propos ne sont pas dénué de toute ambiguité quant au fon-
dement exact du titre maritime revendiqué par la Chine a partir des Spratleys. On
comprend ainsi que Michael Sheng-ti Gau écrive : « it cannot be said with certainty that
China has applied Article 121 to Taiping Island » 1%, Cependant, on ne peut contester
que la déclaration chinoise témoigne d’une opposition caractérisée avec les Philippines
sur la question de savoir si [tu Aba se préte a I’habitation humaine ou a une vie éco-
nomique propre —question dont dépend sans équivoque la capacité d’Itu Aba a générer
individuellement une ZEE, indépendamment de I'existence éventuelle d’un autre fonde-
ment distinct a la déclaration d’'une ZEE dans les Spratleys. En ce sens, I’étude de la
Société chinoise de droit international souléve des éléments propres a Itu Aba, a savoir la
présence alléguée, parmi les traces laissées par la présence chinoise historique, de tombes,
de tablettes et de temples, jugeant que cela atteste d'un lien plus étroit que le tribunal
n’a bien voulu le dire entre 1'lle et les pécheurs : « otherwise, it would be unimaginable
that, in an age of hardly being able to keep body and soul together, these fishermen
would spend so much energy and money on building so many facilities, especially the
temples for their spiritual and emotional comfort » 9. Outre ces traces du passé, I’étude

190

reproche aussi aux arbitres d’avoir ignoré les témoignages taiwanais contemporains .

Itu Aba demeure, rappelons-le, I'unique possession taiwanaise en mer de Chine

187. Foreign Ministry Spokesperson Hua Chunying’s Remarks on Relevant Issue about Taiping Dao,
3 juin 2016.

188. Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of UNCLOS by the Tribunal for
the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n° 1, p. 7.

189. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 550, §716.

190. Ibid., p. 548, §712.
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méridionale (mises a part les Pratas, que seule la Chine revendique). Les autorités tai-
wanaises ont, sans aucune ambiguité, pris position sur le statut d’Itu Aba : « From legal,
economic, and geographic perspectives, Taiping Island (Itu Aba) indisputably qualifies
as an “island” according to the specifications of Article 121 of the United Nations
Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) , and can sustain human habitation and
economic life of its own; it is thus categorically not a “rock” . The ROC government will
firmly defend this fact. Any claims by other countries which aim to deny this fact will
not impair the legal status of Taiping Island (Itu Aba) and its maritime rights based on
UNCLOS » 1. Outre les prises de position officielles 2, y compris celle exprimée par Ma
Ying-jeou en personne lors d'une visite ' trés médiatisée de I'ile le 28 janvier 2016, la
prétention taiwanaise a été défendue par des membres de 'association des internationa-
listes taiwanais -officiellement la Chinese (Taiwan) Society of International Law —-dans
une contribution présentée au tribunal au titre de I'amicus curiae et reproduite dans

194 Les Philippines ont

le Chinese (Taiwan) Yearbook of International Law and Affairs
critiqué le caractere selon elles opportuniste de ces prises de position. Elles ont pointé
du doigt le fait qu’avant I'arbitrage, Taiwan n’avait pas prétendu depuis Itu Aba a un
titre maritime au-dela de 12 milles. Les éléments taiwanais soumis au tribunal auraient
été orientés pour les besoins de la cause, les intéréts de Taiwan et les intéréts de la Chine

étant alignés dans cette affaire. Ils ne sauraient étre considérés qu’avec prudence 1%

191. Ministere des Affaires étrangeres, Statement on the South China Sea, 7 juill. 2015.

192. Ministere des Affaires étrangeres, Position Paper on ROC South China Sea Policy, 21 mars
2016, p. 27-30.

193. Remarks by President Ma on Taiping Island, 28 jan. 2016.

194. Voir annexe I & Nigel N.T. L1, « Amicus Curiae Submission by the Chinese (Taiwan) Society
of International Law in the South China Sea Arbitration : An Introductory Note », CTYILA, 2015,
vol. 33, p. 170-194. Il n’est pas indifférent de rappeler que le président Ma était alors le rédacteur en
chef de cette publication et qu’il est encore de nos jours.

195. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n°® 2013-19, p. 190, §§433-434. Voir aussi Responses of the Philippines to the tribunal’s 1 April 2016
request for comments on additional materials regarding the status of Itu Aba, 25 avr. 2016. Comme
évoqué précédemment, les positions de Taiwan sous Ma Ying-jeou sont intervenues dans le cadre d’une
politique d’accommodement avec la Chine, culminant par la rencontre du président taiwanais avec Xi
Jinping & Singapour, le 7 novembre 2015. Le juge Carpio a fait allusion & cet événement, dans lequel
il voit la cause directe de ’amicus curiae taiwanais. Le président philippin Aquino, alors au pouvoir,
s’était opposé a une demande philippine portant directement sur le statut d’Itu Aba. Le tribunal a
pourtant considéré cette question. Comme le note le juge Carpio, cela est d’abord dii a I'ingéniosité
du conseil des Philippines, Paul Reichler, qui a correctement anticipé que les demandes portant sur
la ZEE philippine seraient interprétées par le tribunal comme contenant ’assertion implicite qu’aucun
chevauchement n’est possible en raison des espaces maritimes générés par les iles. Mais surtout, I’amicus
curiae de Taiwan a rendu ’examen de cette question inévitable. « So what we failed to get from President
Aquino, we got from President Ma of Taiwan and the Tribunal had no choice. The tribunal had to rule
on the status of Itu Aba [...] ». Et le juge Carpio de remercier, derriere, Ma Ying-jeou, Xi Jinping lui-
méme pour avoir créé I'occasion de cette victoire judiciaire des Philippines... (voir Antonio T. CARPIO,
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L’amicus curiae taiwanais a fait valoir qu’Itu Aba se préte a I’habitation humaine
puisqu’elle accueille en permanence environ 200 personnes, principalement de la garde-
cotiere mais aussi des médecins et des scientifiques; qu’elle comporte des batiments
d’habitation, des infrastructures électriques, un petit hopital, un bureau de poste, un
temple et un sanctuaire, un phare, des quais, une station de péche, un cimetiere, une piste
d’atterrissage de 1200 metres, un poste de commandement et divers monuments; que
d’apres les sources britanniques, les pécheurs de Hainan s’y trouvaient mieux installés
que sur les autres iles; que I'exploitation du guano par les Japonais avait porté en son
temps le nombre de résidents a 600 ; que ses eaux souterraines sont abondantes et que
I’eau extraite par 1'un des cing puits de l'ile est non seulement potable, mais de la
meilleure qualité ; que son sol se préte a diverses activités d’agriculture ; que I'lle compte
une cinquantaine de papayers, environ cing-cents cocotiers et que l'on y fait pousser
divers légumes; qu’elle est densément boisée; que 'on y trouve de nombreuses espeéces
de poissons, d’algues, d’oiseaux et de tortues, et que des cheévres et des poulets y ont
été importés et s’y reproduisent ; enfin qu’outre les phosphates et les produits de la
péche, le riche écosysteme corallien d’Itu Aba se préte au développement du tourisme,
a ’établissement d’une réserve naturelle et a des camps d’étude, autant d’activités qui

attesteraient de son potentiel & une vie économique propre 1%,

L’on ne saurait dire que toutes ces données aient été ignorées par le tribunal.
Les arbitres ont relevé que la question de la qualité de l'eau d’Itu Aba a fait I'objet
d’évaluations diverses et que les résultats avancés par Taiwan sont contredits par de
précédentes études, dont celle de botanistes taiwanais en 1994 197, Ce point est de ceux
qui échappent a 'expertise juridique. Ce qui en releve, c’est 'appréciation générale qu’il
convient de faire de I’ensemble des caractéristiques de l'ile, compte tenu de la relative
incertitude sur certaines d’entre elles, au vu de I'interprétation donnée a ’article 121 §3.
Or, il est clair qu'une interprétation restrictive de la notion de « rochers ne se prétant pas
a... » aurait conduit a exclure ’application du paragraphe a Itu Aba —et probablement &

quelques autres des formations principales des Spratleys. Avant l'arbitrage, des auteurs

« Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West Philippine Sea Dispute », UST
Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 10-11).

196. Nigel N.T. L1, « Amicus Curiae Submission by the Chinese (Taiwan) Society of International
Law in the South China Sea Arbitration : An Introductory Note », CTYILA, 2015, vol. 33, p. 170-194.
Voir aussi la contribution de I'un des auteurs de ’étude, Yann-huei SONG, « Legal Status of Taiping
Island under the United Nations Convention on the Law of the Sea », Korean Journal of International
and Comparative Law, 2015, vol. 3, n® 2, p. 115-138.

197. CPA, Arbitrage relatif d la mer de Chine méridionale (Philippines c¢. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 239, §583.
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avaient pu trancher en ce sens 1. Les auteurs chinois sont tout a fait fondés a remarquer
que le tribunal s’est montré un peu retors en motivant sa décision quant aux Spratleys
par le rappel des déclarations de la Chine sur le statut de rocher d’Okinotori-shima —une
formation isolée au milieu du Pacifique occidental dont les parties découvertes a marée
haute se réduisent & une surface « no larger than two king-size beds » 1%°. Ttu Aba n’est
évidemment pas une émergence du méme ordre. Cependant, c’est une interprétation
extensive de I'article 121 §3 qui a été retenue par les arbitres et nous avons dit pourquoi
elle ne nous parait pas injustifiée. De ce point de vue, on ne peut que relever le fait
qu'ltu Aba reste une ile de taille trées modeste aux ressources limitées. Sans conteste,
les autorités de Taiwan ont fait beaucoup avec pas grand-chose et I'lle pourrait bien
connaitre encore des améliorations a I'avenir. Mais il est impossible d’ignorer que I’état
actuel de I'ile est le fruit, non du développement spontané d’une population organisée
qui a su tirer le meilleur parti de son habitat, mais d'une implantation gouvernementale
visant a organiser une population pour démontrer que la chose est possible et en tirer les
bénéfices juridiques. Bref, [tu Aba parailt tenir, si pas exactement du village Potemkine,
du moins d’'une manceuvre quelque peu factice ou astucieuse dont on peut se demander
si elle manifeste une exécution de bonne foi de la Convention.

On a suffisamment reproché au tribunal d’avoir ignoré la pratique étatique dans
sa discussion abstraite du sens a donner a l'article 121 §3 de la CNUDM. Dans sa
solution concrete pour le statut d’Itu Aba et des Spratleys en général, le tribunal a
suivi la pratique majoritaire de 4 Etats riverains contre 2 (les Philippines, le Vietnam,
la Malaisie et I'Indonésie contre la Chine et Taiwan —et 1’on sait, sans rouvrir le débat
sur le statut de Taiwan, ce que la pratique taiwanaise doit a la pratique chinoise). Si
nous avons défendu son interprétation de l'article, selon nous elle se préte davantage
a la critique que l'application de l'article au cas d’espece. Lorsque 'ambassadeur du
Danemark avertissait a la Conférence sur le droit de la mer, par une formule déja citée,
contre la promotion excessive de « tiny and barren islands, looked upon in the past as
mere obstacles to navigation » 20, il est raisonnable de penser que c’est exactement des
iles comme les Spratleys qu’il visait. Pendant longtemps, les Spratleys ne furent que
le Dangerous Ground de la mer de Chine méridionale. Si elles demeurent un endroit

dangereux aujourd’hui, c¢’est en raison de prétentions excessives qui seules expliquent le

198. Yann-huei SONG, « Legal Status of Taiping Island under the United Nations Convention on the
Law of the Sea », Korean Journal of International and Comparative Law, 2015, vol. 3, n® 2, p. 124-125.

199. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 550, §718.

200. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 223, §533.
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développement d’une présence humaine artificielle. Ces prétentions, le texte de 'article

121 §3, si obscur soit-il, les avait anticipées et le tribunal a eu raison de les leur appliquer.

105. Le statut du récif de Scarborough. Le récif de Scarborough est, bien sfir,
I'un des points chauds de la mer de Chine méridionale. Les demandes philippines au
tribunal ont conduit ce dernier a en évaluer le statut sous deux angles : d'une part, est-il
découvert en permanence et donc une ile plutot qu'un haut-fond découvrant ? D’autre
part, cette ile est-elle un rocher au sens du §37 Les Philippines n’avaient pas prétendu
que le récif fit un haut-fond découvrant. Elles I’avaient en revanche mentionné avec les
formations des Spratleys qui seraient « indisputably », en particulier du fait de leur taille
minuscule, des rochers privés de ZEE 2L, Par souci d’exhaustivité, le tribunal a d’abord
conclu, sur la foi de relevés nautiques anciens et contemporains concordants sur ce point,
que le récif « is encumbered by a number of rocks that remain exposed at high tide and is,

202 1] s’est ensuite prononcé pour son statut de rocher,

accordingly, a high-tide feature »
relevant son inadéquation manifeste a I’habitation faute d’espace, d’eau ou de végétation,
et notant que la péche traditionnelle autour du récif est une activité économique qui
ne présente aucun lien tangible avec le récif lui-méme?®. On peut s’accorder avec un

observateur a dire que la conclusion du tribunal s’impose « without doubt » 2°4.

Le tribunal avait caractérisé la position chinoise sur le statut de Scarborough au
moyen de plusieurs déclarations. Lors de consultations avec les Philippines datant des
années 1990, la Chine avait dit du récif qu’il « is not a sand bank but rather an island » 2%,
Du reste, le tribunal a relevé qu’en vertu de sa loi sur la mer territoriale de 1992, la Chine
se prévaut d’une mer territoriale autour du récif, mais qu’elle n’a jamais publié les lignes
de base a partir desquelles la mer territoriale est mesurée, comme le prévoit la loi chinoise
de 1998 sur la ZEE, ni n’a-t-elle prétendu positivement a son droit a une ZEE autour de
Scarborough comme elle I’a dit des Spratleys 2°. Cependant, une communication chinoise
évoquant des « overlapping EEZ’s » avec les Philippines autour de Scarborough, récif

distant de plus de 200 milles de toute autre formation revendiquée par la Chine, a été

201. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n°® 2013-19, p. 186, §423.

202. 1bid., p. 144, §334.

203. Ibid., p. 232, §556.

204. Alex G. Oude ELFERINK, « The South China Sea Arbitration’ s Interpretation of Article 121(3)
of the LOSC' : A Disquieting First », The NCLOS Blog, 7 sept. 2016, <https://site.uit.no/nclos/2016,/09/
07/the-south-china-sea-arbitrations-interpretation-of-article-1213-of-the-losc-a-disquieting-first />.

205. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n°® 2013-19, p. 130, §299.

206. Ibid., p. 200, §461.
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interprétée par le tribunal comme I'affirmation implicite de son statut d’ile2°7. Il a aussi
relevé que les prétentions chinoises a réguler la péche et 'exploration pétroliere au large
des cotes de Palawan pourraient s’expliquer autant par une ZEE chinoise autour de
Scarborough que par les droits historiques que détiendrait la Chine 2%8.

Cette interprétation se heurte encore et toujours a 'ambiguité de la Chine, qui
traite le récif de Scarborough, formation isolée, comme une partie des Zhongsha, par
regroupement avec le banc Macclesfield 2%, 11 lui est donc toujours possible, si I'on ose
dire, de noyer le poisson en avancant que ce ne sont pas les caractéristiques du récif a
lui seul qui fonderaient ici le droit de la Chine a une ZEE. Reste que dans la mesure
ou l'attitude de la Chine équivaudrait a traiter le récif de Scarborough comme une ile a
part entiere, il existerait la une contradiction manifeste avec sa position sur Okinotori-

shima 219,

106. Le statut des Paracels. A la différence des Spratleys et du récif de Scarbo-
rough, le statut des iles Paracels au regard de la CNUDM n’a pas été soumis a l’arbitrage
par les Philippines, qui ne revendiquent pas la souveraineté territoriale sur ces iles ni ne
prétendent a leur appartenance a sa ZEE ou a son plateau continental.

L’existence d’un différend sur le statut des Paracels dépend donc de l'attitude du
Vietnam. Or ce dernier ne parait pas considérer que les iles de 'archipel sont de celles
qui donnent droit & une ZEE ou a un plateau continental. C’est ce qui ressortait des
2009 de ses soumissions individuelles a la CLPC relatives au nord de la mer de Chine

méridionale 21!

, présentées en méme temps que sa demande conjointe avec la Malaisie
portant sur la partie sud de la mer. Il n’y est donné aucun effet aux Paracels. De facon
encore plus nette, la note verbale vietnamienne du 30 mars 2020 affirme explicitement
qu’il convient d’appliquer l'article 121 §3 aux Paracels, de méme qu’aux Spratleys :
« the maritime entitlement of each high-tide feature in the Hoang Sa Islands |[...] shall be

determined in accordance with Article 121(3) of UNCLOS » 2. A cette note, la Chine a

207. Ibid., p. 201, §463.

208. Ibid., p. 201-202, §465.

209. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 544, §§701-702 ; Michael Sheng-ti GAU, « The Interpretation of Article 121(3) of
UNCLOS by the Tribunal for the South China Sea Arbitration : A Critique », ODIL, 2019, vol. 50, n° 1,
p. 6.

210. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 83.

211. Submission to the Commission on the Limits of the Continental Shelf Pursuant to Article 76,
Paragraph 8 of the United Nations Convention on the Law of the Sea 1982. Partial Submission in
Respect of Vietnam’s Extended Continental Shelf : North Area (VNM-N), 7 mai 2009.

212. Note verbale de la mission permanente de la république socialiste du Viet Nam aux Nations
Unies (No. 22/HC-2020), 30 mars 2020.
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répondu que « China has sovereignty over Xisha Qundao [...] and their relevant waters.
China has sovereign rights and jurisdiction over the relevant waters as well as the seabed
and subsoil thereof » 2'3. Comme précédemment discuté, a la différence des Spratleys, la
Chine a déclaré des lignes de base autour des Paracels !4
une ZEE en vertu de la loi chinoise de 19982, L’applicabilité de I'article 121 §3 aux

Paracels n’est donc pas qu’'une question académique.

, qui sont donc aptes a générer

On peut encore une fois raisonner a partir de I'ile la plus remarquable de I'archipel.
D’une superficie dépassant les 2km?, I'lle Boisée, principale formation des Paracels, est
cing fois plus grande qu’ltu Aba, ce qui n’en fait pas pour autant une émergence tres
considérable. Comme son nom l'indique, elle n’est guére moins pourvue en végétation
que sa cousine des Spratleys. On a décrit dans le premier chapitre de cette these les
infrastructures variées dont la Chine I’a pourvue dans les dernieres décennies et la popu-
lation de plus de deux mille habitants qu’elle y a implantée. Si 'on pouvait sérieusement
hésiter sur la qualification de rocher §3 d’Itu Aba, a plus forte raison elle ne va pas
de soi pour 'lle Boisée. Cependant les données fondamentales du probleme ne sont pas
tres différentes d’un cas a 'autre : la capacité a 'habitation humaine et a une vie écono-
mique propre, si ’'on admet qu’elle implique davantage qu'une installation sous perfusion
externe, est-elle démontrée par une ile dont I’histoire n’a conservé la trace d’aucune po-
pulation autochtone et qui n’a accueilli que des avant-postes militaires entretenus dans
le but de soutenir des prétentions étatiques?

Le juge philippin Carpio a estimé, a titre personnel, que 'argumentation dévelop-
pée par le tribunal dans le cas des Spratleys conduirait aux mémes conclusions pour les
Paracels 26, On peut partager cette opinion, méme si 'on atteint peut-étre, avec une
formation telle que I'ile Boisée, I’'extréme limite de I'extension que 1’on peut raisonnable-

ment donner a la catégorie des rochers au sens de la Convention.

213. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/42/2020), 17 avr. 2020.

214. Declaration of the Government of the People’s Republic of China on the baselines of the
territorial sea, 15 mai 1996.

215. Rappelons qu’aux termes de D'article 2 de cette loi, « The exclusive economic zone of the
People’s Republic of China is the area adjacent to and beyond the territorial sea of the People’s Republic
of China, extending as far as 200 nautical miles measured from the baseline that is used for calculating
the breadth of the territorial sea » (Loi de la République populaire de Chine sur la Zone économique
exclusive et le plateau continental, 26 juin 1998).

216. Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 21.
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§2. Des titres générés par les archipels en tant que tels?

107. La prétention chinoise dite des « Quatre Sha ». A supposer qu’aucune
ile de la mer de Chine méridionale n’échappe a I'application de 'article 121 §3, et qu’il
n’y ait donc pas une seule formation apte a générer par elleeméme une ZEE et un
plateau continental, le droit & ces espaces maritimes pourrait-il plutot étre dérivé des
archipels en tant que tels —les insuffisances individuelles des iles se trouvant en quelque
sorte compensées par leur regroupement ? Le droit international admet-il que d’une

quelconque maniere I'union des rochers fasse la force des titres maritimes ?

Dans notre discussion des différends relatifs a la souveraineté territoriale, nous
avons conclu a l'existence vraisemblable d’une pluralité de titres dans les Spratleys,
dont on peut douter qu’elles forment un tout sous l'angle de 'appropriation étatique.
Néanmoins, la Chine prétend comme on le sait détenir la souveraineté sur les Nanhai
Zhudao ™ % 1% & (« les iles de la mer de Chine méridionale ») composées des Xisha
¥ (les Paracels), des Nansha & ¥ (les Spratleys), des Zhongsha # ¥ (le récif de
Scarborough et le banc Macclesfield) et des Dongsha % ¥ (les Pratas). Et comme on
y a déja fait allusion, la prétention de la Chine & une ZEE et a un plateau continental
projetés par les 1les semble se fonder sur chacun de ces groupes en tant qu'unité. Ainsi la
législation chinoise ne s’oppose-t-elle pas a ce que de tels espaces soient générés a partir
des lignes de base droites entourant, depuis 1996, les Paracels; quant aux Spratleys, la
Chine a par exemple déclaré en 2016 : « China has, based on the Nansha Islands as a

whole, territorial sea, exclusive economic zone and continental shelf » ?'".

A Dlissue d’une réunion tenue en aofit 2017 & Boston entre Ma Xinmin et des
homologues américains, certains commentateurs ont commencé a parler d'une théorie
des Four Shas (les quatre « (bancs de) sables » -sha %) qui aurait été avancée par
la Chine en remplacement de la ligne en neuf traits, invalidée par le tribunal ’année
précédente 218, Nous pouvons dire aujourd’hui que la Chine n’a pas renoncé a la ligne
en neuf traits. En outre, la prétention maritime fondée sur les quatre groupes était
implicite des avant le rendu de la sentence, dans laquelle —on va y revenir -est déja

étudiée I'application de larticle 121 « to the Spratly Islands as a Whole » 2. Cependant,

217. Foreign Ministry Spokesperson Hua Chunying’s Remarks on Relevant Issue about Taiping Dao,
3 juin 2016.

218. Julian KU et Chris MIRASOLA, « The South China Sea and China’s “Four Sha” Claim : New
Legal Theory, Same Bad Argument », Lawfare, 25 sept. 2017, <https://www.lawfaremedia.org/article/
south-china-sea-and-chinas-four-sha-claim-new-legal-theory-same-bad-argument>.

219. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 235, §571.
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il est exact que depuis 2017, cette argumentation a été davantage mise en avant 220,

On la trouve en particulier exprimée dans les notes verbales que la Chine a échan-
gées avec plusieurs autres Etats en réaction aux nouvelles soumissions 22! de la Malaisie
a la CLPC du 12 décembre 2019. Le méme jour, la Chine déclarait : « China has sove-
reignty over Nanhai Zhudao, consisting of Dongsha Qundao, Xisha Qundao, Zhongsha
Qundao and Nansha Qundao ; China has internal waters, territorial sea and contiguous
zone, based on Nanhai Zhudao ; China has exclusive economic zone and continental shelf,
based on Nanhai Zhudao ; China has historic rights in the South China Sea » ??2. L année
suivante, des variantes de cette position ont été exprimées dans plusieurs documents. Par
exemple en avril : « China has sovereignty over Xisha Qundao, Nansha Qundao and their
adjacent waters. China has sovereign rights and jurisdiction over the relevant waters as
well as the seabed and subsoil thereof » 223, Ou encore en juin : « China has sovereignty
over Nanhai Zhudao (including Nansha Qundao) and their adjacent waters. Based on
Nanhai Zhudao, China has internal waters, territorial sea, contiguous zone, exclusive
economic zone and continental shelf. China has historic rights in the South China Sea.
China’s sovereignty over Nanhai Zhudao and its maritime rights and interests in the
South China Sea are established in the long course of historical practice and consistent
with international law, including the Charter of the United Nations and the United Na-
tions Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) » ?2*. I’étude de la Société chinoise
de droit international, datant de 2018, met elle aussi ’accent sur les groupes d’iles. Le
tribunal arbitral y est accusé d’avoir « erroneously addressed separately the status of the
component features of China’ s Nansha Qundao and Zhongsha Qundao, in effect dismem-
bering the two archipelagos and fragmenting the territorial and maritime delimitation
dispute » 225 ; les auteurs concluent que « China has full maritime entitlements based on
Nansha Qundao as a unit. This position is clear and consistent » 220,

La prétention chinoise des Four Shas est exprimée de la fagon la plus nette dans

220. « Malaysian FM sees shift in China’ s justification of sweeping South China Sea claims »,
Radio Free Asia, 18 jan. 2022, <https://www.rfa.org/english /news/china/malaysia-southchinasea-
01182022151031.html>.

221. Note wverbale adressée au secrétaire général par la mission permanente de la Malaisie aux
Nations Unies (HA 59/19), 12 déc. 2019.

222. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine aux Nations Unies
(CML/14/2019), 12 déc. 2019.

223. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auz Nations Unies
(CML/42/2020), 17 avr. 2020.

224. Note verbale de la mission permanente de la république populaire de Chine auxr Nations Unies
(CML/46/2020), 2 juin 2020.

225. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n°® 17, p. 475.

226. Ibid., p. 503, §598.
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un article publié par Ma Xinmin en 2019. D’une part, les espaces maritimes générés par
les archipels coexisteraient avec les droits historiques : « China’ s rights to the EEZ and
continental shelf of its “ Four Sha” Islands do not prejudice the continuing viability of
historic rights that China enjoys under customary international law » 227. D’autre part,
les espaces maritimes sont générés par les archipels en tant qu’unités : « China constantly
claims that Dongsha Islands, Xisha Islands, Zhongsha Islands and Nansha Islands are
China’ s outlying archipelagos. Various islands, rocks, low-tide elevations, *“intercon-
necting waters” and “ other natural features” in each archipelago constitute its integral
parts. China consistently maintains territorial sovereignty and maritime entitlements
based on each Islands as a unit. The legal status of each archipelago and its maritime
entitlements should be considered in perspective of the Islands as a whole, rather than
in view of its constituting part—the individual island, rock and low-tide elevation » %8.

Cette prétention est-elle plus acceptée que celle portant sur les droits historiques ?

108. Les réactions a la prétention chinoise. Il y a en réalité deux questions
distinctes dans la théorie des Four Shas. La premiere est de savoir s’il est permis en
droit international d’enclore un groupe d’iles dans des lignes de base droites et de traiter
les eaux comprises a l'intérieur de ces lignes comme des eaux intérieures. La seconde est
de déterminer quels espaces maritimes il serait licite de projeter a partir de ces lignes,
dans la mesure ol ces dernieres sont conformes au droit international.

En examinant la question de 'application de I'article 121 aux Spratleys dans leur
ensemble, le tribunal a d’abord noté que la Chine pourrait vouloir dire par la que les
criteres portant sur I’habitation humaine et sur la vie économique devraient étre évalués,
pour chaque formation, « while bearing in mind that a population may sustain itself
through the use of a network of closely related maritime features » 22 —position jugée
correcte en principe, mais ne faisant pas échapper les Spratleys au statut de rochers
en l'espece. « On the other hand, China’ s statements could also be understood as an
assertion that the Spratly Islands should be enclosed within a system of archipelagic
or straight baselines, surrounding the high-tide features of the group, and accorded an
entitlement to maritime zones as a single unit. With this, the Tribunal cannot agree. » ?3°

S’agissant du recours aux lignes de base archipélagiques, il est clair qu’il n’est

permis par la Convention (article 47 §1) qu’a un Etat « constitué entiérement par un ou

227. Xinmin MA, « China and the UNCLOS : Practices and Policies », The Chinese Journal of
Global Governance, 2019, vol. 5, n° 1, p. 10.

228. Ihid., p. 11.

229. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 236, §572.

230. Ibid., p. 236, §573.
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plusieurs archipels et éventuellement d’autres iles », ¢’est-a~dire & un Etat archipel. De
plus, la Convention exige que le tracé de ces lignes définisse une zone ou le rapport de
la superficie des eaux a celle des terres n’excede pas 9 a 1. Dans le cas des Spratleys,
ce rapport serait bien supérieur. Les Philippines, Etat archipel, ne pourraient tracer
des lignes de base archipélagiques autour des Spratleys; la Chine n’est méme pas un
Etat archipel 23!, Pour ce qui est du recours aux lignes de base droites, les arbitres ont
considéré que les conditions mentionnées a l'article 7 de la Convention -« la ou la cote
est profondément échancrée et découpée, ou s’il existe un chapelet d’iles le long de la cote,
a proximité immédiate de celle-ci » signifient que la Convention exclut implicitement leur
utilisation dans d’autres circonstances, sans quoi les régimes de 'article 7 d'une part et

des articles 46 et 47 d’autre part seraient vidés de leur substance 232,

Apres la période d’ambivalence quant a la décision du tribunal au début de 1’ad-
ministration Duterte, les Philippines ont officiellement endossé, en 2020, sa position sur
I'inadmissibilité de I’enclosion des Spratleys et de titres maritimes générés par ’archipel
pris comme unité?33. Le rejet de cette prétention était déja implicite dans une loi n°
9522 de 2009, qui a mis fin a une ancienne pratique des Philippines consistant a enclore
la partie des Spratleys qu’elle revendique (le groupe Kalayaan) dans des lignes de base
droites. La section 2 du texte prévoit que « The baseline in the following areas over
which the Philippines likewise exercises sovereignty and jurisdiction shall be determined
as "Regime of Islands” under the Republic of the Philippines consistent with Article 121
of the United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS): a) The Kalayaan
Island Group as constituted under Presidential Decree No. 1596 ; and b) Bajo de Ma-
sinloc, also known as Scarborough Shoal » 23*. L’exception aménagée pour les iles de la
mer de Chine méridionale et le renvoi a l'article 121 suggere a la fois que 1'enclosion du
groupe d’iles n’est pas permise et que les espaces maritimes ne peuvent étre générés que
par les formations qui en respectent individuellement les conditions.

En 2020, le Vietnam s’est lui aussi opposé explicitement a la prétention chinoise

en déclarant que « the baselines of the groups of islands in the Fast Sea, including the

Hoang Sa Islands and the Truong Sa Islands, cannot be drawn by joining the outermost

231. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 237, §574.

232. Ibid., p. 237, §575.

233. Note verbale adressée au Secrétaire général par la mission permanente de la république des
Philippines aux Nations Unies (No. 000191), 6 mars 2020.

234. Republic Act No. 9522. An act to amend certain provisions of Republic Act No. 3046, as
amended by Republic Act No. 5446, to define the archipelagic baseline of the Philippines and for other
purposes, 10 mars 2009.
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235 Dans le méme document, la remarque

points of their respective outermost features »
selon laquelle « Viet Nam opposes any maritime claims in the East Sea that exceed the
limits provided in UNCLOS » 235, déja signalée au sujet des droits historiques, pourrait
étre interprétée comme une opposition implicite a un régime archipélagique coutumier.

237 contenue & larticle 2 de la loi vietnamienne de 2012. Du

On rappelle aussi la regle
reste, le Vietnam avait protesté des 1996 contre les lignes de base droites déclarées par
la Chine autour des Paracels, jugeant qu’elle avait par la « violated the provisions of
the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea by giving the Hoang Sa
archipelago the status of an archipelagic state to illegally annex a wvast area into the

so-called internal water of the archipelago » **8.

La déclaration chinoise de 1996 relative aux Paracels avait également suscité des
protestations des Etats-Unis d’Amérique : « Regardless of whose sovereignty the Paracel
Islands comes under, straight baselines cannot be drawn in this area. [...] While it is
possible for an island to meet the requirements of article 7 and to have straight baselines
drawn, these standards are not met here. The proper baseline would be the low-water
line of the islands and reefs. China (or Vietnam) would not be allowed to establish
archipelagic straight baselines around the Paracel Islands, since the LOS Convention is
quite clear in stating that an archipelagic State "means a State constituted wholly by
one or more archipelagoes and may include other islands. » 2. De facon générale, les
Etats-Unis s’opposent & ce qu’ils nomment le recours excessif aux lignes de base droites.
Cette position a été la justification juridique d’un certain nombre des opérations de leur

programme Freedom of Navigations, y compris en mer de Chine méridionale 24°.

Il existe désormais une opposition claire de plusieurs autres Etats non riverains
a la théorie chinoise des « Quatre Sha », exprimée dans le contexte de leur soutien
a la sentence de 2016. Les Etats-Unis ont réitéré « its prior objections to any claim

of internal waters between the dispersed islands China claims in the South China Sea,

235. Note verbale de la mission permanente de la république socialiste du Viet Nam aux Nations
Unies (No. 22/HC-2020), 30 mars 2020.

236. Ibid.

237. En cas de différences entre la loi et un traité international auquel le Vietnam est partie, le
traité prévaut —ce qui suggere que pour le Vietnam, une disposition nationale contraire a la CNUDM ne
saurait étre justifiée sur un fondement coutumier (Law of the Sea of Vietnam (No. 16/2012/L-CTN),
2 juill. 2012).

238. Objections to the statement of 15 May 1996 made by the Government of the People’s Republic
of China on the baselines from which the breadth of China’s territorial sea is measured (Note verbale de
la mission permanente de la république socialiste du Viét Nam aux Nations Unies), 6 juin 1996.

239. Département d’Etat, Limits in the Seas No. 117 - Straight Baseline Claim : China, 9 juill.
1996, p. 8.

240. Voir seconde partie de cette these.
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and to any claim of maritime zones derived from treating island groups in the South
China Sea as a collective » ?*! et déclaré que « as Beijing has failed to put forth a
lawful, coherent maritime claim in the South China Sea, the United States rejects any
PRC' claim to waters beyond a 12-nautical mile territorial sea derived from islands it
claims in the Spratly Islands (without prejudice to other states’ sovereignty claims over
such islands) » 2*2. Dans leur communication commune, « La France, I’ Allemagne et
le Royaume-Uni insistent sur les conditions particuliéres et erhaustives prévues par la
Convention pour ' application des lignes de base droites et archipélagiques, qui sont
définies dans les parties II et IV de la CNUDM. Il n’ existe donc aucun fondement
juridique permettant auz Etats continentauz de traiter les archipels ou des structures
marines comme des entités a part entiere sans respecter les dispositions pertinentes de
la partie II de la CNUDM ou en utilisant les dispositions de la partie IV qui ne s

243 1 Australie a déclaré pour sa part : « There

appliquent qu’ auz Etats archipels »
is no legal basis for China to draw straight baselines connecting the outermost points
of maritime features or ‘island groups’ in the South China Sea, including around the
‘Four Sha’ or ‘continental’ or ‘outlying’ archipelagos. Australia rejects any claims to
internal waters, territorial sea, exclusive economic zone and continental shelf based on
such straight baselines. The Australian Government notes that States may draw straight
baselines only in certain circumstances » >**. Des positions convergentes ont enfin été

245 of, 1a, Nouvelle-Zélande 246,

exprimées par le Japon
Ces rejets de la prétention chinoise sont-ils conformes a I’état du droit international

en la matiere ?

109. Le statut des « archipels au large » en droit international. De fagon
générale, on peut appeler « archipels dépendants » les ensembles d’iles qui échappent
au régime des lignes de base archipélagiques défini au partie IV de la CNUDM, soit que
I’Etat territorial, n’étant pas entiérement constitué d’iles, ne soit pas un Etat archipel,

soit que ’ensemble d’iles en cause soit séparé de I'archipel principal. Dans cette catégorie

241. Lettre de la mission permanente des Etats-Unis d’Amérique auprés des Nations Unies, 1 juin
2020.

242. Département d’Etat, U.S. Position on Maritime Claims in the South China Sea, 13 juill. 2020.

243. Note verbale de la Mission permanente de la France aux Nations Unies (BF N° 2020-0343647),
16 sept. 2020.

244. Note verbale de la mission permanente de I’Australie auprés des Nations Unies (N° 20/026),
23 juill. 2020.

245. Note verbale de la mission permanente du Japon auprés des Nations Unies (SC/21/002), 19 jan.
2021.

246. Note verbale de la mission permanente de la Nouwvelle-Zélande auprés des Nations Unies
(08/21/02), 3 aoiit 2021.
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on peut encore distinguer les archipels cotiers ~dont I'exemple typique est le skjergard
bordant la cote norvégienne et pour ’enclosion duquel la Cour internationale de Justice
avait admis pour la premiere fois le recours aux lignes de base droites dans I'affaire des
Pécheries®'™ -des archipels « au large » (outlying ou offshore archipelagos) **8. Existe-t-
il un fondement juridique a ’enclosion a l'intérieur de lignes de base droites d’archipels
dépendants, distants des cotes d’un Etat continental, et & la projection de Pensemble du
spectre des espaces maritimes a partir de ces lignes ?

On a pu d’'une part défendre la these selon laquelle cela serait permis en 1’absence
de prohibition explicite dans 'article 7 de la CNUDM et dans la mesure ou il existerait
une pratique étatique subséquente qui aurait valeur interprétative et qui aurait réhabilité
un régime spécifique des archipels au large, discuté lors des négociations de la CNUDM
sans trouver son chemin dans le texte de la Convention. Les objections des Etats-Unis,
n’étant pas parties a cet instrument, ne sauraient contrebalancer cette pratique interpré-
trative 249, Mais les déclarations de la Chine ont rendu clair que sa théorie des « Quatre
Sha » ne se veut ni ancrée dans le régime des lignes de base droites de l'article 7, ni
dans celui des lignes de base archipélagiques de 'article 47, mais dans le droit interna-
tional coutumier. L’argument serait alors que la permissibilité du tracé de lignes de base
droites autour des archipels au large résulterait d’une pratique non contestée —quitte a
envisager pour les Etats-Unis un statut d’objecteur persistant 20,

Ainsi, I'étude de la SCDI affirme-t-elle que « The regime of continental States’
outlying archipelagos as such is not dealt with in the Convention, but has been well
established under customary international law. Since the Convention entered into force,
it has continued to be requlated under customary international law and has been reaffirmed
and reinforced by State practice » ?°!. Elle invoque a I'appui de cette position la pratique
de recours, intégral ou au moins partiel, a des lignes de base droites de dix-sept Etats 252,
dont certains se sont opposés a la position de la Chine en mer de Chine méridionale
(la France avec les Kerguelen, la Guadeloupe et la Nouvelle-Calédonie, 1’Australie avec

les archipels Houtman Abrolhos et Furneaux et la Grande-Bretagne avec les iles Turks

247. CLJ, Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norvége), 18 déc. 1951 . Voir Haritini DIPLA, Le
régime juridique des tles dans le droit international de la mer, Genéve : Graduate Institute Publications,
1984, p. 109-125.

248. Voir en ce sens Sofia KOPELA, Dependent Archipelagos in the Law of the Sea, Leyde : Brill,
2013, 317 p.

249. Chris WHOMERSLEY, « The Award on the Merits in the Case Brought by the Philippines against
China Relating to the South China Sea : A Critique », Chinese JIL, 2017, vol. 16, n°® 3, p. 406-407.

250. Ibid., p. 405.

251. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 479, §557.

252. Ibid., p. 492.
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et Caiques et Malouines; mais aussi le Danemark avec les iles Féroé, le Portugal avec
les Agores et Madere ou encore I'Inde avec les iles Andaman-et-Nicobar et I’archipel
Lakshadweep). Les auteurs estiment que cette pratique est majoritaire chez les Etats
spécialement affectés que sont les Etats continentaux possesseurs d’archipels au large
et que les protestations sont rares en dehors de celles émises —sélectivement -par les
Etats-Unis. La pratique admettrait en outre que ces archipels générent toute la panoplie
des titres maritimes, comme le démontreraient les accords conclus par le Danemark au
sujet des iles Féroé et du Svalbard, respectivement %3,

Il est pour le moins audacieux de rapprocher ces vastes archipels —les iles Féroé
ont une superficie de 1 393 km? et une population de plus de 50 000 habitants -des
petites Paracels et Spratleys, éparpillées comme on le sait sur un immense périmetre.
Comme le souligne une récente contribution du département d’Etat américain, si 1’on
applique a ces groupes d’iles, par analogie, le régime des lignes de base archipélagiques
et sa condition d’un ratio mer/terre n’excédant pas 9 & 1, on parvient déja a un ratio de
37 a 1 dans le cas des Paracels, qui explose a 951 a 1 dans celui des Spratleys et atteint
pas moins de 1282 a 1 s’agissant du groupe formé par le récif de Scarborough et le banc
Macclesfield 2** | On peut douter que la pratique étatique n’admette une enclosion d’une
telle surface de mer pour une si petite surface de terre : « such water-to-land ratios
are far in excess of any straight baseline system asserted by any State, including any
archipelagic State » 5. La méme étude avance que la pratique n’a ni la signification
ni la consistance que lui préte la Chine, plusieurs Etats utilisant des lignes de base
normales pour leurs archipels au large ; ceux qui ont recours a des lignes de base droites
se réferent a l'article 7 et n’englobent que rarement des groupes entiers d’iles répartis
sur une vaste zone maritime, ce qui souléve bien des protestations??®. Au moins une
partie des cas mentionnés par les auteurs chinois semblent témoigner d’une application -
éventuellement contestable —de I’article 7 de la CNUDM et non d’une opinio juris relative
a la formation d'une regle coutumiere plus permissive. Du reste, comme le releve Isaac
Kardon, la pratique chinoise elle-méme est incohérente : des quatre archipels qu’elle

distingue en mer de Chine méridionale, seul I'un d’entre eux avait été, jusqu’a il y a peu,

253. SCDI, « The South China Sea Arbitration Awards : A Critical Study », Chinese JIL, 2018,
n° 17, p. 207-748, p. 498-499, §587.

254. Département d’Etat, Limits in the Seas No. 150. People’s Republic of China : Maritime Claims
in the South China Sea, jan. 2022, p. 23.

255. Ibid., p. 24.

256. Ibid., p. 23. Voir aussi Ashley J. ROACH, « Offshore Archipelagos Enclosed by Straight Baselines :
An Excessive Claim ? », ODIL, 2018, vol. 49, n® 2, p. 176-202 qui reléve notamment les protestations
du Royaume-Uni, de I’Allemagne, de la Belgique, de I’Espagne et de la Sueéde, en plus de celles des
Etats-Unis, au recours aux lignes de base droites de 'Equateur autour des iles Galdpagos.
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enclos dans un systeme de lignes de base droites, a savoir les Paracels en 1996 ; hors de
la mer de Chine méridionale, la Chine n’en a fait autant que pour les iles Diaoyu de la

mer de Chine orientale 2°7

, mais en adoptant un systeme de lignes différent qui englobe
deux sous-groupes plutot que 1'ensemble 258, L’adoption par la Chine de 16 points reliés
par des lignes de base droites autour du récif de Scarborough, en réaction a ’adoption
par les Philippines d’une nouvelle législation maritime destinée a transposer en droit

% vient, en novembre 2024, d’introduire encore plus

national le dispositif de la sentence 2
d’hétérogénéité dans la pratique chinoise : car ces lignes n’entourent que le seul récif qui
se trouve ainsi séparé du groupe Zhongsha auquel la Chine traditionnellement le réunit
au banc Macclesfield, pourtant intégralement submergé 2%, A ce sujet il est & noter que

61

Taiwan, en dépit de déclarations parfois ambigués !, s’est pour sa part abstenue de

déclarer des lignes de base autour des Spratleys et que sa législation prévoit le recours
A des lignes de base normales autour du récif de Scarborough 262,

De ce qui précede, on peut conclure que la pratique étatique n’est pas suffisamment
homogene pour admettre la formation d’une regle coutumiere, d’ailleurs irréconciliable
avec le texte de la CNUDM. On ne voit donc guere sur quel fondement juridique la
Chine peut justifier sa pratique d’enclosion des Paracels par des lignes de base droites.
Mais méme a supposer cette pratique admise, on ne voit pas comment elle pourrait faire
générer aux quatre groupes de la mer de Chine méridionale des titres maritimes a une
ZEE et a un plateau continental si les formations constitutives de ce groupe tombent,

comme on peut le penser, sous le coup de I'exception de I'article 121 §3 sur les rochers

257. Statement of the Government of the People’s Republic of China on the Baselines of the Terri-
torial Sea of Diaoyu Dao and Its Affiliated Islands, 10 sept. 2012.

258. Isaac B. KARDON, China’s Law of the Sea. The New Rules of Maritime Order, New Haven &
Londres : Yale University Press, 2023, p. 89-93.

259. Voir deuxieme partie, titre II, chapitre 2.

260. Yucong WANG, Clive SCHOFIELD et Warwick GULLETT, « Did China just blink in the South
China Sea ? », Asia Times, 29 nov. 2024, <https://asiatimes.com/2024/11/did-china-just-blink-in-the-
south-china-sea/>.

261. Par exemple en 2008 le ministere des Affaires étrangeres réagissait a Uaffirmation par la Malaisie
de sa souveraineté sur le récif Swallow en déclarant : « The Spratly Islands, including the Swallow Reef,
are located in Taiwan’ s territorial waters » (cité dans Kuan-Hsiung WANG, « The ROC’s Maritime
Claims and Practices with Special Reference to the South China Sea », ODIL, 2010, vol. 41, n°® 3, p. 246).

262. Premiere partie des lignes de base de la république de Chine et limites extérieures de la mer
territoriale et de la zone contigué (révisées le 18 novembre 2009), 10 fév. 1999. S’agissant des Spratleys,
dont on a vu que ce document réaffirmait 'appartenance au territoire de la république de Chine, il est
dit que « les lignes de base de leur mer territoriale seront délimitées par le recours a un mixte de lignes
de base droites et de lignes de base normales et les noms, coordonnées géographiques et cartes marines de
ces points feront l'objet d’une annonce séparée » « B BERFTARER R EFHEBRBLEREE =,
HEALE 2, HELEREE S E /A4 » Voir & ce sujet Département d’Etat, Limits in the Seas No.
127 - Taiwan’s Maritime Claims, 15 nov. 2005 ; Kuan-Hsiung WANG, « The ROC’s Maritime Claims
and Practices with Special Reference to the South China Sea », ODIL, 2010, vol. 41, n°® 3, p. 237-252.
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qui ne se prétent pas a ’habitation humaine ou a une vie économique propre.

Conclusion

L’interprétation donnée par le tribunal a 'article 121 §3 de la CNUDM dans ['af-
faire de la mer de Chine méridionale continuera inévitablement de faire couler beaucoup
d’encre. S’il fallait apporter une justification supplémentaire a la solution retenue dans
le cas d’espece, nous sommes d’avis que ’abus de droit serait un angle adéquat. Ce
principe général de droit, que Politis invoquait en tempérament de la liberté originaire
de PEtat dans les matiéres non réglementées par le droit international 263, trouve aussi
a s’appliquer la ou cette liberté a été restreinte par des obligations conventionnelles,
comme l'article 300 de la CNUDM le rappelle. Il configure I'exécution des obligations
contenues dans la Convention 2%, y compris dans l'article 121 §3. Que l'on y voie en
I’occurrence une manifestation de sa fonction complétive —devant un article au libellé
trop succinct —, modératrice —compte tenu de la concurrence des compétences qui est
ici en jeu —ou structurante —en ce qu’il s’agirait de faire primer des valeurs telles que la

265 4] nous semble que 1'abus

liberté des mers ou le patrimoine commun de ’humanité
de droit permettait d’orienter 'interprétation du paragraphe litigieux et autorisait a
conclure que 'activité socioéconomique artificielle qui est entretenue dans les Spratleys
ne peut pas leur valoir une zone économique exclusive ni un plateau continental.

En guise de bilan a notre étude de la condition juridique des iles de la mer de Chine
méridionale, on pourrait encore faire ressortir une difficulté potentielle dans I’argumenta-
tion des Etats riverains, qui pourrait étre généralisée a d’autres situations internationales
impliquant des formations insulaires relativement réduites et isolées. Sans souveraineté
territoriale sur les iles, il n'est pas d’Etat cotier qui puisse faire valoir de droits sur la
mer. Pour faire admettre cette souveraineté, son intérét est d’insister sur le caractere
inhospitalier des iles convoitées, afin de réduire au minimum les manifestations de son

autorité jugées suffisantes pour démontrer I'effectivité de sa maitrise. Mais pour pousser

ses droits jusqu’a 200 milles, I'Etat cotier doit au contraire, en vertu de la CNUDM,

263. Nicolas POLITIS, « Le probleme des limitations de la souveraineté et la théorie de I abus des
droits dans les rapports internationauzx », RCADI, 1926, vol. 6, p. 1-121.

264. Hyun Jung KiM et Anne Thida NORODOM, « An Appraisal of Article 300 of the United Nations
Convention on the Law of the Sea », ODIL, 2022, vol. 53, n° 2-3, p. 214-231.

265. Voir Marie LEMEY, L’abus de droit en droit international public, Paris : thése Rennes 1, dir.
G. Le Floch, 2019, p. 391-493 ou sont distinguées ces trois fonctions ainsi qu'une fonction répressive
que l'on retrouvera au sujet de l'irrecevabilité des procédures abusives (voir deuxiéme partie, titre II,
chapitre 1).
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démontrer que les iles ont pour I’homme un potentiel que le tribunal n’a pas eu tort de
situer, dans la sentence sur la mer de Chine méridionale, a un niveau élevé. Pour obtenir
le beurre de la souveraineté et 'argent de la Zone économique exclusive, il se peut ainsi
qu’il faille concilier des contraintes argumentatives opposées, et quasiment présenter les

mémes iles comme des caillous inaccessibles et comme des logis autosuffisants.

Toutes les formations des Paracels et des Spratleys ne sont certes pas des caillous,
mais elles ne font assurément que de médiocres logis. Fallait-il le faire constater par le
tribunal au prix de toute cette controverse théorique sur l'article 121 §3 de la Conven-
tion et alors que la portée pratique du constat est limitée, puisque lidentité de 'Etat
territorial reste disputée et qu’il aurait sans doute été plus commode de traiter cette
question, comme dans d’autres affaires, sous I'angle du caractere équitable d’une déli-
mitation maritime a opérer 7 On pourrait 'accorder a la Chine s’il n’y avait pas la une
pétition de principe : car pour délimiter autour des iles il faut d’abord déterminer si
les iles génerent des titres qui se chevauchent, puisqu’on le répete, sans titres maritimes
concurrents sur le méme espace, appelant des concessions réciproques, « there is quite
literally nothing to delimit » 2%, Les questions juridiques posées par les Philippines se
distinguaient bien de celles que les arbitres n’étaient pas compétents pour trancher.

A propos de délimitation maritime, on a pu parler, en dépit des principes pro-
gressivement dégagés par une lente élaboration prétorienne 267, d'une « part irréductible
d’indétermination » 2°® dans la mission judiciaire. Une part irréductible d’indétermina-
tion, c’est aussi ce que l'on serait tenté de dire de la décision du tribunal relative a
I'interprétation de l'article 121 §3 de la CNUDM. Mais ce n’est pas que la clause soit
a ce point obscure et pour cette raison la Convention a ce point lacunaire qu’il y avait
impossibilité objective pour les arbitres de décider dans ce cas en particulier. Dire d'une
clause qu’elle est imprécise, c¢’est avoir déja décidé. Tout le droit positif est relativement
indéterminé et il appartient toujours a l'interprete de sortir de cette indétermination
en considérant le droit idéal. Mais certaines questions difficiles rendent plus évidentes
que d’autres la marge de manceuvre de 'interpréte et la possibilité dans laquelle il se
trouve de faire un choix et d’opter pour une politique. Il a fallu que ’arbitrage sur la mer

de Chine méridionale souléve 1'une de ces questions, alors méme que pour des raisons

266. CPA, Arbitrage relatif a la mer de Chine méridionale (Philippines c. Chine), 12 juill. 2016,
n° 2013-19, p. 255, §629.

267. Aboutissant & la consécration de la régle de I'équidistance / circonstances pertinentes, parti-
culierement nette dans CLJ, Délimitation maritime en mer Noire (Roumanie c. Ukraine), 3 fév. 2009 .
Sur les questions qui demeurent, voir Paul von MUHLENDAHL, L’équidistance dans la délimitation des
frontiéres maritimes. Etude de la jurisprudence internationale, Paris : Pedone, 2016, 440 p..

268. Prosper WEIL, Perspectives du droit de la délimitation maritime, Paris : Pedone, 1988, p. 305.
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situées au-dela du droit -mais peut-étre pas au-dela de tout ce dont peut tenir compte
la prudence du juge -cette affaire était de celles ou l'une des parties ne veut tolérer

d’autre politique que la sienne.
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Deuxieme partie

De la justiciabilité subjective des
différends : leur investissement par

les politiques juridiques extérieures

285






Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

110. Sur le caractére « politique » d’un différend. L’expression « différend
politique », traditionnellement utilisée pour désigner les différends non justiciables, est
impropre quel que soit le sens qu’on lui attribue. Soit les différends politiques existeraient
dans une relation alternative avec les différends juridiques, de telle sorte que le caractere
« politique » d’un différend le priverait de juridicité. Mais, ainsi qu’on 'a vu, toute
opposition de prétentions, quel qu’en soit l'objet, se préte a une évaluation sur le plan
du droit international et tous les différends sont donc juridiques. Soit la qualité de
différend politique se cumulerait a celle de différend juridique, comme I'a suggéré la CIJ
en parlant de différends juridiques qui ne seraient qu'un aspect d’un différend politique
plus vaste?0Y. Mais alors ce que l'on veut dire par 1& -et ce quune juridiction ne
saurait admettre sans compromettre sa propre autorité, voire son existence -est que
le différend -forcément juridique —a un objet d’une importance telle pour les parties
qu’il serait inenvisageable de voir un tiers contribuer a son reglement, précisément parce
qu’il serait de ceux vis-a-vis desquels le milieu international s’avererait insuffisamment
politiqgue pour accueillir un juge, ne constituant qu'une quasi-société ou une quasi-unité
d’unités politiques. Dans un tel cas de figure, il existe, sous-jacente au différend, ce
que Morgenthau avait appelé une tension, c’est-a-dire une « discordance existant, de
lavis d’un Etat donné, entre les forces réelles et les besoins de cet Etat d’une part
et la situation juridique existante de Uautre » 2. A des degrés variables, tout différend
recouvre une tension : car les Etats n’émettent pas de prétentions en raison de désaccords
de principes dont ils tirent ensuite les conséquences pour l'affirmation de leur puissance,
mais, cherchant a accroitre leur puissance, choisissent les principes qui se prétent a une
justification de leurs prétentions ?™!. La se situe la nature intime, la signification véritable
ou ce que I'on pourrait appeler ’essence des différends. Seule les tensions les plus graves
compromettent la justiciabilité des différends. La tension sous-jacente aux différends
relatifs a la mer de Chine méridionale se trouve étre aujourd’hui la plus grave de toutes

(titre 1), ce dont on s’efforcera de montrer les effets sur le destin de l'arbitrage (titre 2).

269. « [...] les différends juridiques entre Etats souverains ont, par leur nature méme, toutes chances
de surgir dans des contextes politiques et ne représentent souvent qu’un élément d’un différend politique
plus vaste et existant de longue date entre les Etats concernés » (CLJ, Affaire relative au personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis d Téhéran (E’tats—Um’s d’Amérique c. Iran), 24 mai 1980,
§37).

270. Hans MORGENTHAU, La notion du “politique
Paris : Sirey, 1933, p. 77-78.

271. Telle est la lecon d’honnéteté sur la malhonnété des Etats que nous a donnée Guy de
LACHARRIERE, La politique juridique extérieure, Paris : Economica, 1983, 236 p.
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Titre 1

La tension sous-jacente a ’arbitrage
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111. La tension sino-américaine, essence des différends. Imaginons une confi-
guration dans laquelle s’exprimerait un désir étatique visant « a [’inclusion, dans la
sphere d’influence de l’Etat A, d’une mer jusque-la soumise da la domination exclusive de
I’Etat B. Ce n’est pas seulement la possibilité d’une discussion permettant d’entrevoir une
solution objectivement obligatoire pour les deux parties qui fait défaut ici, mais encore
celle d’un exposé raisonnable des points de vue opposés. Car, en toute raison, I’Etat A
pourrait-il par exemple exiger de I’Etat B qu’il oblige ses pécheurs a ne plus fréquenter
les eauzr d’une mer qui, en vertu du droit international, est incontestablement ouverte
aux ressortissants de I’Ftat B, ou que I’Ftat B lui cede une partie des bases navales qu’il
posséde dans cette mer, ainsi qu’une partie du commerce qui s’effectue sur les routes de
cette mer, avec la flotte de navires de commerce qui y est nécessaire ? » 2™ Ce scénario
n’a pas pu étre informé par la situation contemporaine de la mer de Chine méridionale
car il a été formulé il y a prés d’un siecle par Hans Morgenthau, comme exemple d’'un
différend dont la justiciabilité serait douteuse. Car « il n’y a pas de place », estimait-il,
« dans le domaine des différends internationauz, pour des conflits de ce genre, ¢’est-a-dire
pour les conflits précisément qui ont pour objet une modification des sphéeres de pouvoir
déterminées par le droit international positif » 2™. Tel est le genre d’opposition interéta-
tique que Morgenthau nommait tensions et dont il théorisait le caractere irréductible
aux différends qu’elles sucitent : « En s’efforcant d’attribuer a un différend donné une
portée dépassant l’objet juridique proprement dit de ce différend, I’Etat tente d’obtenir,
par la solution de ce différend, la solution, du méme coup, du probleme de sa position

générale au sein de la communauté internationale, et par la méme, de la tension. » 2™

Si le concept de tension nous parait ici pertinent, ¢’est dans une perspective dis-
tincte de celle de son inventeur. Morgenthau considérait que l'irréductibilité des ten-
sions avait sa source dans l'inexistence, au sein des relations internationales, de notions
communes de justice permettant 1’évaluation de la légitimité d’une redistribution de la
puissance entre Etats. I1 s’agirait 1& d’un probléme objectif, pour lequel il serait vain de
blamer la mauvaise volonté des Etats. Or le droit a été concu ici méme comme fondé
sur une notion commune de justice, ou du moins d’injustice, qui est I'inadmissibilité,
unanimement reconnue, de I'imposition d’une volonté a une autre qui lui est égale. C’est
vouer le droit international & la justice corrective et lui subordonner la justice distribu-

tive, pour la raison qu’on ne voit guere en effet, hors d’un accord consacrant un certain

«

272. Hans MORGENTHAU, La notion du “politique
Paris : Sirey, 1933, p. 75-76.

973. Ibid., p. T7.

974. Ibid., p. 85.

et la théorie des différends internationaux,
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partage et dont la violation serait elle-méme une injustice2”®, & quels mérites propor-
tionner la distribution internationale des intéréts. Si le droit international est donc ici

6 c’est pour des raisons

envisagé comme un systéme statique plutot que dynamique 2"
différentes de celles de Morgenthau, chez qui elle découlait de la positivité des regles
de droit. Quant au dynamisme politique, s’il est vrai qu’il tient au désir illimité des
Etats de s’affirmer, méme au mépris des autres, et préalablement & toute conception de
la justice par laquelle ce désir se trouverait justifié, alors c¢’est bien dans une mauvaise
volonté des Etats qu'il s’enracine ; mais cette intersubjectivité conflictuelle est, pour I'ob-
servateur extérieur, un phénomene objectif qu’il ne peut qu’enregistrer et dont il ne lui
sert a rien de déplorer l'irrationnalité —aussi longtemps que des unités politiques rivales
seront animées de la passion d’exister, flit-ce au détriment de I’humanité tout entiere.
Faiblement canalisée par des théories communes, cette passion ’est par la réalité de I'in-
égalité interétatique, mais au risque de 'affrontement direct entre les grands : c’est le
fait de leur lutte existentielle pour la suprématie, intraduisible par un accord entérinant
un changement pacifique, qui continue de tenir en échec le réve de paix par le droit 27",

Arrivé au premier quart du XXI¢ siecle, deux Etats aux ambitions presque sans
limite se font face. La mer de Chine méridionale est le théatre prioritaire de leur com-
pétition. C’est pourquoi les différends que nous venons d’étudier prennent leur sens
authentique dans une opposition qui se trouve affecter l'efficacité mondiale du droit
international. On dira peut-étre qu’il est excessif de tout ramener a I’antagonisme des
Etats-Unis et de la Chine, qu'un antagonisme spécifique oppose celle-ci & ses voisins,
singuliérement au Vietnam —pour ne rien dire de Taiwan —et que les petits Etats ont une
marge de manceuvre qu’il ne faut pas sous-estimer. Tout cela est vrai. Mais I'affirmation
par les deux grands d’intéréts vitaux (chapitre 1) voue la mer de Chine méridionale a

demeurer prioritairement le théatre de leur lutte pour ’hégémonie (chapitre 2).

275. Vue sous cet angle, la négociation de la CNUDM est un compromis entre diverses conceptions
de la justice distributive (voir René-Jean DuPUY, L’Océan partagé : analyse d’une négociation. La
troisieme Conférence des Nations Unies sur le droit de la mer, Paris : Pedone, 1979, 287 p.). Mais ce
compromis, atteint par la voie de I’engagement contractuel obligatoire, dit bien I’absence d’une notion
partagée des intéréts maritimes qu’il serait juste d’attribuer aux uns et aux autres.

276. Sur le rapport statique ou dynamique du droit international & la société internationale, selon
qu’on le voue a la justice corrective ou a la justice distributive, voir Georges ABI-SAAB, « Cours général
de droit international public », RCADI, 1987, p. 313-317.

277. Dérisoire apparaissait ainsi l'article 19 du Pacte de la Société des Nations, prévoyant que
« I’Assemblée peut, de temps a autre, inviter les Membres de la Société a procéder a un nouvel examen
des traités devenus inapplicables ainsi que des situations internationales, dont le maintien pourrait mettre
en péril la paix du monde ». Sur le probléeme du changement pacifique dans les relations internationales,
voir en particulier E. H. CARR, The Twenty Years’ Crisis, 1919-1939, Londres : Palgrave Macmillan,
2016, p. 191-203 et Robert GILPIN, War and Change in World Politics, Cambridge : CUP, 1981, 272 p.
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Chapitre 1

L’affirmation d’intéréts vitaux

Introduction

112. Notion d’intérét vital. « Se per gli altri il Mediterraneo ¢ una strada, per
noi Italiani ¢ la vita. » * N'en doutons pas, ce que Mussolini disait hier de la Méditer-
ranée, Xi Jinping pourrait I'affirmer aujourd’hui de la mer de Chine méridionale -et
un président américain, de 'océan Pacifique dont la mer de Chine méridionale est la
bordure en méme temps que la clé. L’objet de ce chapitre est de souligner 'importance
que la Chine aussi bien que les Etats-Unis ont accordée et accordent encore & la mai-
trise de cette mer. L’intensité unilatérale de leurs volontés peut-elle étre digérée par
un systeme juridique qui recherche I’harmonisation multilatérale de toutes les volontés ?
L’affirmation d’intéréts vitaux est-elle, d'une quelconque fagon, un probleme de droit ?

« Rien ne me parait plus difficile que de déterminer les vrais intéréts d’une nation,
qu’il ne faut pas confondre avec ses veeux », remarque Paul Valéry. Il ajoute : « L’accom-
plissement de nos désirs ne nous éloigne pas toujours de notre perte » 2. Par « intéréts
vitaux » et autres expressions analogues, apparues avec les premiers traités d’arbitrage 3,
on a dit qu’il avait été question de borner a priori le champ des différends justiciables
-avant que l'on s’avisat, avec Lauterpacht, que PEtat seul juge du caractére vital de
ses intéréts, s’il leur a conditionné son engagement, ne s’est en réalité engagé a rien.
Plus tard, les théoriciens des relations internationales ont fait valoir a leur tour qu’au-

cun intérét national ne s’imposant rationnellement, aucune théorie générale du systéme

1. Benito MUSSOLINI, Discours de Milan, 1°F nov. 1936.

2. Paul VALERY, Regards sur le monde actuel, Paris : Folio Essais, 1988, p. 30.

3. L’article 9 de la convention de La Haye parlait de « litiges d’ ordre international n’ engageant
ni I’ honneur ni des intéréts essentiels et provenant d’ une divergence d’ appréciation sur des points de
fait » (Convention pour le réglement pacifique des conflits internationauz), 29 juill. 1899). Voir Julian
UbpicH, « Vital Interests », MPEPIL, 2013.
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international n’est possible?; dire d’une chose qu'elle est dans l'intérét de I'Etat signi-
fie seulement qu’elle est objectivement un moyen pour une fin qui doit elle-méme étre
définie® ; et c’est moins l'intérét national qui s'impose aux dirigeants que les dirigeants
qui font accepter leurs décisions au nom d’un intérét national supposé®. Ne peut-on
cependant considérer la survie de ’Etat comme l'intérét national incompressible, auquel
tout doit céder”? Chacun a en téte le mot de Dean Acheson lors de la crise de Cuba :
« No law can destroy the state creating the law. The survival of states is not a matter of
law » 8. D’otl un antagonisme entre intérét national et droit international ? Le périmeétre
des mesures nécessaires a la survie n’est pas circonscrit d’avance; il faut manger pour
vivre, mais I’appétit vient en mangeant : sous couvert de conservation de soi?, I'Etat
peut en fait adopter a peu pres n’importe quelle conduite. Ainsi la CIJ a-t-elle remarqué
que « la notion d’intéréts vitaux en matiére de sécurité déborde certainement la notion
d’agression armée et a recu dans l’histoire des interprétations fort extensives » '°. Le droit
international ne serait guere « international » s’il ne répondait a cette préoccupation de
chaque Etat; il cessait de la borner par les obligations imposées par la coexistence de
tous les Etats, serait-il encore un « droit» ? En principe, Paffirmation d’intéréts vitaux
ne peut prévaloir sur le droit international. L’Etat concerné n’en recherche généralement
pas tant la modification que la non-application & son propre cas ! ; sans I’avouer, il op-
pose moins la légalité de demain a celle d’aujourd’hui que 'exception a la regle : mais

celui qui entend réaffirmer la regle peut-il en retour juger I’exception sans étre lui-méme

4. Selon Aron, la maximisation de la puissance ne saurait jouer dans la théorie internationale le
méme role que la maximisation de 'utilité dans la théorie économique. La ot I’homo economicus lui
paraissait une simplification acceptable et un postulat raisonnable de la conduite de I'agent économique,
I’ homo diplomaticus ainsi congu n’aurait plus qu’un rapport caricatural avec la réalité du comportement
diplomatique (Raymond ARON, Paix et guerre entre les nations, Paris : Calmann-Lévy, 2004, p. 97-103).

5. Hedley BuLL, The Anarchical Society. A Study of Order in World Politics, New York : Palgrave
Macmillan, 2012, p. 75.

6. Dario BATISTELLA, Le discours de l'interét national. Politique étrangére et démocratie, Amiens :
these Amiens, 1995.

7. Le principal théoricien américain de la seconde partie du XX¢ siecle postule ainsi qu’il s’agit de
la motivation moyenne des Etats —ce qui n’exclut pas qu’en réalité certains recherchent bien davantage
et adoptent un comportement plus agressif (voir Kenneth WALTZ, Theory of International Politics,
Boston : Addison-Wesley, 1979, p. 91).

8. Dean ACHESON, « Remarks by the Honorable Dean Acheson », Proceedings of the American
Society of International Law at its annual meeting, 1963, vol. 57, p. 14.

9. Sur cette question, voir Jean-Baptiste DUDANT, La conservation de I’Etat en droit international,
Paris : Pedone, 2025, 601 p. (a paraitre).

10. C1J, Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), 27 juin 1986, p. 117, §224.

11. Le plus souvent, 'opposition d’intéréts qualifiée de « différend politique » « se rapporte non
a une regle de droit, mais a une situation particuliére » (Emile GIRAUD, « Le droit international public
et la politique », RCADI, 1963, p. 373).
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emporté par la montée aux extrémes qui voit le choc des volontés culminer dans leur
négation mutuelle et la lutte s’étendre a ce qui a vocation a l'encadrer 2 ? De I'impor-
tance d'un probléme, on ne peut conclure a une absence objective de solution. Mais on

mesure la difficulté a évaluer une affaire que les subjectivités considerent existentielle.

113. L’affirmation d’un intérét vital par la Chine. « Were someone to be threa-
tening you with armed force outside your front door, would you not get ready with even a
slingshot 7 » 13 Réagissant & la mise en cause de la « militarisation » des Spratleys par la
Chine, c’est en ces termes que le ministere chinois de la Défense a rendu compte d’une po-
sition significativement qualifiée de « legitimate and legal ». L’invocation de la légitimité
en renfort de la légalité d'une conduite annonce d’ordinaire une croyance modérée dans
la capacité de sa seule licéité alléguée a la rendre légitime : certes, la Chine protestait
alors de son droit a procéder aux aménagements qui lui conviennent sur un espace ou
elle prétend détenir la souveraineté territoriale et par conséquent la plénitude des com-
pétences étatiques, mais elle en appelait aussi a la compréhension pour ses intéréts eu
égard & la posture des Etats-Unis d’Amérique dans la région. La racine du probléme de
la mer de Chine méridionale, dans le discours chinois, ¢’est 'immixtion d’une puissance
extérieure, qui a trouvé dans cette affaire un prétexte pour réaffirmer sa domination.
Incapable de tolérer une concurrente, I’Amérique chercherait a maintenir la Chine en
decga du seuil de la grandeur a laquelle elle croit 1égitimement aspirer.

Prospérité, sécurité ou prestige : comme toujours, il est difficile de déméler des mo-
tivations chinoises complexes et interdépendantes'®. A son intérét, il y a certainement
une composante économique. La mer de Chine méridionale compte aujourd’hui pour
12% des prises mondiales de péche. De la part du plus grand consommateur mondial de

poisson *°, la surpéche a depuis longtemps épuisé les stocks des eaux les plus proches des

12. « Quand des Etats ne s’acceptent pas réciproquement et maintiennent, a leurs frontiéres, une
insécurité toute proche d’hostilités ouvertes, j’admire ceux qui prétendent, de loin, décider du juste ou
de Uinjuste, des "représailles légitimes” et de la "brutalité excessive” » (Raymond ARON, De Gaulle,
Israél et les Juifs, Paris : Les Belles Lettres, 2020, p. 47).

13. « Island defenses ’legitimate, legal’ », China Daily, 16 déc. 2016, <https://www.chinadaily.
com.cn/china/2016-12/16/content_ 27687746.htm>.

14. Toshi YOSHIHARA et James R. HOLMES, « Can China Defend a 'Core Interest’ in the South
China Sea ? », The Washington Quarterly, 2011, vol. 34, n® 2, p. 45-59; Sigfrido BURGOS CACERES,
China’s Strategic Interests in the South China Sea. Power and Resources, New York : Routledge, 2015,
190 p.; Mathieu DUCHATEL, Géopolitique de la Chine, « Que sais-je ? », Paris : PUF, 2019, p. 62-91;
Klaus Heinrich RADITIO, Understanding China’s behaviour in the South China Sea : a defensive realist
perspective, Singapour : Palgrave Macmillan, 2019, 209 p.

15. Avec plus de 50 000 tonnes de poisson par an, la consommation chinoise globale s’éléve a plus
de quatre fois celle du deuxieme pays du classement, I’Indonésie. En consommation par téte d’habitant,
la Chine atteint environ 40 kg par an -moins que la Malaisie & 54 kg et I'Indonésie a 44 kg, plus
que Taiwan (30 kg) et les Philippines (29 kg) et & peu pres autant que le Vietnam ( World Population
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cOtes et poussé, bien au-dela de la mer de Chine méridionale, & une énorme expansion
de sa flotte ', mondialement mise en cause pour des pratiques de péche illicite, non
déclarée et non réglementée 7. Aux ressources halieutiques s’ajoutent les hydrocarbures

dont Pestimation des réserves varie '8

mais dont ne saurait se désintéresser le premier
importateur mondial de pétrole. La Chine a théorisé de longue date sa dépendance aux
voies maritimes pour assurer la pérennité de ses approvisionnements énergétiques et, a
I'instar du volet terrestre du projet des nouvelles routes de la soie (—# —#) lancé en
2013, 'accélération de la maitrise de la mer de Chine méridionale est une réponse au
« dilemme de Malacca » 1%, c’est-a-dire a la vulnérabilité du pays a une fermeture du
détroit qui le couperait de I'océan Indien. Entre I’économique et le stratégique, nulle
rupture, mais un continuum. Sur la valeur militaire des iles —en particulier des Spratleys
~en elles-mémes, on a beaucoup divergé?°. L’on s’accorde davantage sur la nécessité pour
la Chine de sanctuariser la mer pour ses sous-marins nucléaires lanceurs d’engin, qui de-

meurent vulnérables a la surveillance américaine dans les eaux peu profondes du sud de

Review - Fish Consumption by Country, <https://worldpopulationreview.com /country-rankings /fish-
consumption-by-country>).

16. Sébastien COLIN, « Les mers lointaines, nouvelles frontiéres de la puissance halieutique chi-
noise ¢ », Hérodote, 2016, n° 163, p. 87-100.

17. Voir & ce sujet Pierre-Antoine DONNET, Chine, le grand prédateur, La Tour-d’Aigues : Editions
de I’Aube, 2021, 331 p.; « A Fleet Prone to Captive Labor and Plunder », The Outlaw Ocean Project,
9 oct. 2023, <https://www.theoutlawocean.com /investigations/china-the-superpower-of-seafood /a-
fleet - prone- to- captive- labor- and- plunder / >. Pour une évaluation juridique, voir Raul PEDROZO,
« China’s IUU Fishing Fleet : Pariah of the World’s Oceans », International Law Studies. US Naval
War College, 2022, vol. 99, p. 319-353.

18. Les premicres études remontent aux années 60. En 2013 le département de 'Energie des Etats-
Unis avait estimé les réserves a approximativement 11 milliards de barils de pétrole et 190 mille milliards
de pieds cube de gaz naturel (U.S. Energy Information Administration, South China Sea Analysis Brief,
7 fév. 2013 : s’agissant du pétrole, ce chiffre équivaudrait a peu preés aux réserves de I’Algérie -voir
BP - Statistical Review of World Energy, <https://www.bp.com /en /global / corporate /energy -
economics /statistical-review-of-world-energy.html> -lauteur remercie M. Keyvan Piram pour cette
indication). Mais en 2024 la méme source, se fondant cette fois sur les évaluations du cabinet norvégien
Rystad, n’annoncait plus que 3,6 milliards de barils de pétrole et 40 mille milliards de pieds cube de gaz
naturel (U.S. Energy Information Administration, Regional Analysis Brief : South China Sea, 21 mars
2024 ). Les différends ayant entravé 'exploration, il demeure a ce sujet beaucoup d’incertitude. A tout le
moins, le chiffre chinois parfois cité de 130 milliards de barils de pétrole est hautement sujet a caution.

19. Francois TORRES, « La Chine et le « dilemme de Malacca » : la tentation militariste », RDN,
2012, n°® 749, p. 111-116.

20. Dans les années 1950, un rapport britannique minorait la plus-value des iles; comme le résume
Tennesson, « For a power that does not command the sea it is dangerous to place troops in such exposed
positions. For a power that does command the sea it is superfluous » (Stein TONNESSON, « The South
China Sea in the Age of Furopean Decline », Modern Asian Studies, 2006, vol. 40, n° 1, p. 56-57).
Depuis la construction des avant-postes chinois militarisés, les analystes américains débattent de leur
importance en cas de conflit armé (voir Gregory POLING, « The Conventional Wisdom on China’s Island
Bases in Dangerously Wrong », War on the Rocks, 2020, <https://warontherocks.com/2020/01/the-
conventional-wisdom-on-chinas-island-bases-is-dangerously-wrong/>).
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la base de Hainan —un fait souligné en 2009 par I'affaire du USNS Impeccable®. Plus gé-
néralement, il est notoire que la « premiere chaine d’illes » —selon I’expression américaine
forgée pendant la guerre de Corée et qui désigne I'arc décrit par les Kouriles, ’archipel
japonais Ryukyu comprises, Taiwan, les Philippines et Bornéo -représente pour la Chine
un carcan géostratégique qui contraint, avec son acces au Pacifique, I'accroissement de sa
puissance maritime > ~tandis qu’elle compromet en méme temps qu’elle donnerait tout
son prix a la « réunification » avec les Taiwanais. On touche la a I'idéologie, qui ne pese
pas moins lourd que les facteurs matériels. De méme que les expéditions pleines de su-
perbe de 'amiral Zheng He (1405-1433) réagissaient au traumatisme des défaites subies
par les Song et de 'occupation mongole, de méme le désir de maitriser une mer présentée
comme un territoire ancestral, de la part d’un régime qui se veut le seul garant de I'unité
et du redressement national, figure-t-il en haut du programme de compensation pour ce
que l'on appelle en Chine, comme on le sait, les cent ans d’humiliation nationale (&
4 [E ) aux mains des puissances occidentales. Autant de raisons qui depuis 2010 ont
rapproché la mer de Chine méridionale des « intéréts fondamentaux » (% /L #|%) du
pays 23. Or, comme Xi Jinping en a averti le monde lors d’'un discours prononcé quelques
jours avant le rendu de la sentence : « aucun pays étranger ne doit s’attendre a ce que
nous fassions des compromis sur nos intéréts fondamentauz » **. Concrétement, cette
inflexibilité se traduit par le refus de lintervention de quelque tiers que ce soit -Etat,
organisation internationale ou juridiction -dans le réglement des différends, abandonné

aux seules négociations bilatérales entre les parties.

21. Frangois-Xavier BONNET, « Cartographie des voies sous-marines en Asie du Sud-Est », Héro-
dote, 2020, vol. 176, n° 1, p. 39. Voir supra premiere partie, titre II, chapitre 2.

22. Hugues EUDELINE, Géopolitique de la Chine. Une nouvelle thalassocratie, Paris : PUF, 2024,
224 p. Sur la genese de la Marine de ’Armée populaire de libération, voir Toshi YOSHIHARA, Mao’s
Army Goes to Sea. The Island Campaigns and the Founding of China’s Navy, Washington : Georgetown
University Press, 2022, 159 p.

23. Contrairement a ce qui est souvent rapporté, un membre de I’administration Obama a contesté
que ses homologues chinois aient en 2010 formellement inclus la mer de Chine méridionale parmi les
problémes couverts par cette formule (Jeffrey A. BADER, Obama and China’s Rise. An Insider’s Account
of America’s Asia Strategy, Washington : Brookings Institution Press, 2012, p. 77). En réalité la Chine
semble, une fois de plus, jouer sur 'ambiguité stratégique quant au périmetre officiel de ses intéréts
fondamentaux. Pour une discussion chinoise de I'importance relative de la mer de Chine méridionale
et des « trois grands intéréts fondamentaux traditionnels » (= K& G 4% /0 F|#) que sont Taiwan, le
Tibet et le Xinjiang, voir Xiao Luo, « La mer de Chine méridionale et les intéréts fondamentaux de
la Chine : discussion, retour et dépassement (&5 ¥ EWZ A m: B, BEARER)», SR
A (Journal of Contemporary Asia-Pacific Studies), 2018, n° 1, p. 122-155. Sur la définition de I'intérét
national en Chine, voir Antoine BONDAZ, « La définition de l’intérét national en Chine : une réalité
mouvante », Revue internationale et stratégique, 2017, n°® 105, p. 141-148.

24, « EFASNENERRERN 22 E CHEFZEELZ » (Discours a Uoccasion de la commémo-
ration des 95 ans de la fondation du Parti communiste chinois (£ KA1 B &£ =% R 95 AF A4+
B9 HEIE ), 1°7 juill. 2016).
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114. L’affirmation d’un intérét vital par les Etats-Unis. Si le discours chinois
assume a demi-mot un intérét vital, le discours américain 'affirme implicitement -
tout en laissant entendre que la Chine serait aveugle a son intérét bien compris. Avec
la liberté de navigation, elle saperait l'infrastructure -sous garantie américaine?® -3a
laquelle elle doit son fulgurant développement des quarante dernieres années, dans une
cécité mélée d’ingratitude. Les Etats-Unis ont immédiatement réagi a 1'élévation de la
priorité accordée par la Chine a la mer de Chine méridionale. Lors du forum régional
de '’ASEAN a Hanoi, en juillet 2010, Hillary Clinton avait annoncé que « The United
States, like every nation, has a national interest in freedom of navigation, open access
to Asia’ s maritime commons, and respect for international law in the South China
Sea » 26. Peu aprés avoir quitté ses fonctions, Pancienne secrétaire d’Etat déclarait plus
brutalement, dans un discours privé a la banque Goldamn Sachs révélé en 2016 dans
la fuite de ses emails, que si la Chine entendait traiter la mer de Chine méridionale
comme un lac chinois, les Etats-Unis pourraient aussi bien déclarer Pocéan Pacifique

mer américaine ?7.

Derriére le raisonnement par ’absurde transparait la préoccupation des Etats-Unis
pour la maitrise du Pacifique, dont on a montré qu’elle est inscrite dans leur grande stra-

8 mais qui est revenue en pleine lumiére a

tégie deés les premiéres années de leur histoire 2
la faveur de ce que 'on a appelé le « pivot vers I’Asie ». Car, depuis 1945, nulle politique
plus que celle de la Chine en mer de Chine méridionale n’a paru davantage propre a re-
mettre en cause la prépondérance américaine dans la région et le systeme d’alliances qui
en est a la fois le soubassement et la charge. Vue de Washington, elle apparait comme un
test de la crédibilité des Etats-Unis et, en cas d’échec, comme la premiére étape de leur
refoulement dans le Pacifique. Aussi les analystes américains sont-ils nombreux a parler
de la mer de Chine méridionale comme de ’équivalent de la trouée de Fulda?® dans

une nouvelle guerre froide3’ -voire comme le théatre probable de la prochaine guerre

25. Pierre ROYER, « Les Etats-Unis, maitres des mers », Hérodote, 2016, n° 163, p. 45-59.

26. Discours prononcé par Hillary Clinton au forum régional de ’ASEAN, 23 juill. 2010.

27. « Discours prononcé par Hillary Clinton le 29 octobre 2018 au Goldman Sachs Builders And
Innovators Summit », Wikileaks, 15 oct. 2016, <https://wikileaks.org/podesta-emails / /fileid /927 /
180>.

28. Michael J. GREEN, By More Than Providence. Grand Strategy and American Power in the
Asia Pacific since 1783, New York : Columbia University Press, 2017, 725 p.

29. Voir a ce sujet Lyle M. GOLDSTEIN, Meeting China Halfway : How to Defuse the Emerging
US-China Rivalry, Washington : Georgetown University Press, 2015, p. 263-304 ; et sous un angle plus
large, Robert KAPLAN, Asia’s Cauldron. The South China Sea and the End of a Stable Pacific, New
York : Random House, 2015, 232 p.

30. Michael McFAuUL, « Cold War Lessons and Fallacies for US-China Relations Today », The
Washington Quarterly, 2020, vol. 43, n° 4, p. 7-39.

298



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

chaude?!. « We’re going to war in the South China Sea in five to ten years », déclarait
Steve Bannon, I’éphémere conseiller de Donald Trump, en mars 2016. « There’s no doubt
about that » 32. A la fin du premier mandat Trump, le général Mark Milley, chef d’ Etat-
Major américain, aurait méme pris 1’ initiative d’'une communication secréte avec son
homologue chinois, Li Zuocheng (Z1E &), pour désamorcer une potentielle escalade 3.
L’investissement américain dans la région ne s’est pas démenti depuis lors.

On étudiera la priorité donnée par les deux grands a la mer de Chine méridionale
dans leurs relations bilatérales avec les Etats de la région (section 1) puis dans les

instances multilatérales (section 2).

Section I. L’affirmation d’un intérét vital dans les

relations bilatérales

On évoquera successivement la prégnance de la situation de la mer de Chine méri-
dionale dans les relations bilatérales de la Chine (§1) puis des Etats-Unis (§2) avec les

autres Etats riverains 4.

§1. Les relations bilatérales de la Chine

115. Les relations Chine-ASEAN. Avant d’en venir a la place occupée par la mer
de Chine méridionale dans les relations entre la Chine et chacun des Etats riverains, il
faut évoquer I'importance du probleme dans ses relations avec ’ASEAN en tant que telle.

Rappelons que l'organisation internationale a pour document fondateur la déclaration

31. Pour une évaluation mesurée du risque de guerre en mer de Chine méridionale, voir Jean-Pierre
CABESTAN, Demain la Chine : guerre ou paiz ?, Paris : Gallimard, 2021, p. 161-199.

32. « Steve Bannon : 'We’re going to war in the South China Sea ... no doubt’», The Guardian,
2 fév. 2017, <https://www.theguardian.com/us-news/2017/feb/02/steve-bannon-donald-trump-war-
south-china-sea-no-doubt>. A I’heure ot nous écrivons, I'histoire peut encore lui donner raison...

33. Craignant qu’un président déséquilibré ne décide d’ attaquer la Chine, et ayant des raisons
de croire que les autorités chinoises partageaient cette crainte, le général Milley aurait joint en deux
occasions le général Li au téléphone pour le convaincre du contraire (« Top general was so fearful Trump
might spark war that he made secret calls to his Chinese counterpart, new book says », The Washington
Post, 14 sept. 2021, <https://www.washingtonpost.com /politics/2021/09/14 /peril- woodward- costa-
trump-milley-china/>).

34. On se concentrera sur les Etats auteurs de prétentions terrestres, soit le Vietnam, les Philippines
et la Malaisie. Seront laissées de coté les relations entre la Chine et Taiwan -déja évoquées lors de I'étude
des prétentions taiwanaises —d’une part et entre les Etats-Unis et Taiwan d’autre part —qui apparaitra
en toile de fond des relations américano-philippines.
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de Bangkok® de 1967 et qu’en 2007 elle s’est dotée a Singapour d'une Charte dont
Particle 3 dispose, notamment : « ASEAN, as an inter-governmental organisation, is
hereby conferred legal personality » 3. En 1976, les membres fondateurs de ’organisation

37, auquel

ont en outre signé le Traité d’amitié¢ et de coopération en Asie du Sud-Es
54 Etats avaient adhéré en 2023. Des cing Etats membres originels (Indonésie, Malaisie,
Philippines, Singapour et Thailande) 1'organisation elle-méme s’est étendue & Brunéi
(1984), au Vietnam (1995), au Laos et a la Birmanie (1997) et enfin au Cambodge (1999).
En 2022, 'ASEAN a en outre acté « en principe » 'admission du Timor oriental 3. Ces
élargissements consécutifs ont éloigné 'organisation de ses racines anticommunistes et
introduit en son sein une hétérogénéité dont la Chine a su jouer pour approfondir des
divisions qui découlent, du reste, de la coexistence en son sein d’Etats riverains et non
riverains de la mer de Chine méridionale, par hypothese diversement intéressés a faire
contrepoids aux visées chinoises —au risque dune marginalisation de 'association .
C’est a l'initiative des Philippines que 'ASEAN s’est en premier lieu saisie de la
question. En 1992, peu aprés I'adoption par la Chine de sa loi sur la mer territoriale *°,
les ministres des Affaires étrangeres de ’ASEAN -dont ne comptait donc pas, a I’époque,
le Vietnam -ont adopté a Manille une déclaration sur la mer de Chine méridionale*!.
Reconnaissant que les différends « involve sensitive questions of sovereignty and juris-
diction of the parties directly concerned », le texte exhortait les parties a leur reglement
pacifique ainsi qu’a la retenue et a la coopération. En outre, il appelait pour la premiere
fois a I’établissement d’un code de conduite international en mer de Chine méridionale.
La Chine avait alors été approchée, mais elle avait refusé d’ajouter sa signature au do-
cument. Dans les années qui ont suivi, les négociations relatives au code de conduite,
qui ne devaient jamais aboutir —elles sont toujours en cours fin 2024 -se sont heurtées
immédiatement a trois objections de la Chine. Premierement, le texte en préparation
incluait les Paracels, a propos desquelles la Chine nie qu’il existe un différend territorial

avec le Vietnam. Deuxiemement, le texte, selon la Chine, ne prenait pas suffisamment en

compte la sensibilité des différends. Troisiémement, en encourageant d’autres Etats et

35. Déclaration de ’Association des Nations d’Asie du Sud-Est (« Déclaration de Bangkok »),
8 aofit 1967.

36. Charte de I’Association des Nations d’Asie du Sud-FEst, 20 nov. 2007.

37. Traité d’amitié et de coopération en Asie du Sud-Est, 24 fév. 1976.

38. Charles-Emmanuel DETRY, « Chronique des faits internationauz / Timor oriental. Perspective
d’admission a I’Association des Nations d’Asie du Sud-Est (ASEAN) », RGDIP, 2023, n° 2, p. 442-444.

39. Voir a ce sujet Benoit de TREGLODE et Eric FRECON, « La Chine et I’Asie du Sud-Est, vers
un nouvel ordre régional ¢ », Monde chinois, 2018, n° 54-55, p. 6-11.

40. Loi de la République populaire de Chine sur la mer territoriale et la zone contigué, 25 fév. 1992.

41. Déclaration sur la mer de Chine méridionale adoptée par les ministres des Affaires étrangéres
de 'ASEAN a Manille, 22 juill. 1992. Voir texte intégral a 'annexe 33.
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organisations internationales a souscrire a ses principes, le code en préparation invitait
les interférences extérieures et 1’ « internationalisation » de la situation“?. Faute de
progresser sur ce texte, TASEAN et la Chine ont adopté, en 2002, la Déclaration sur la
conduite des parties en mer de Chine méridionale 3. Les parties y réaffirment leur adhé-
sion aux principes de la Charte, de la CNUDM et du traité d’amitié et de coopération
en Asie du Sud-Est* et en particulier, pour la liberté de navigation et de survol « as
provided for by the universally recognized principles of international law, including the
1982 UN Convention on the Law of the Sea » *. Les points 4 et 5 du texte en sont les
plus remarquables :

4. The Parties concerned undertake to resolve their territorial and jurisdictional disputes

by peaceful means, without resorting to the threat or use of force, through friendly consul-

tations and negotiations by sovereign states directly concerned, in accordance with uni-

versally recognized principles of international law, including the 1982 UN Convention on
the Law of the Sea;

5. The Parties undertake to exercise self-restraint in the conduct of activities that would
complicate or escalate disputes and affect peace and stability including, among others,
refraining from action of inhabiting on the presently uninhabited islands, reefs, shoals,

cays, and other features and to handle their differences in a constructive manner.

On reviendra sur la force obligatoire de cette déclaration —par laquelle les parties
réaffirmaient en outre leur intention de conclure un code de conduite en vue de pro-
mouvoir la paix et la stabilité dans la région —au moment d’examiner la question de la
validité de la sentence, le texte ayant été invoqué par la Chine pour faire obstacle a la
compétence du tribunal au motif qu’il aurait obligé les Philippines a s’en tenir aux seules
négociations comme mode de réglement des différends #6. Mais il faut déja signaler ici les
divergences rapidement apparues entre la Chine et 'ASEAN au sujet de la déclaration
adoptée. Elles sont bien refletées dans un propos prété a celle qui fut ambassadrice de
Chine aupres de ’TASEAN entre 2008 et 2010 —année de son élection a la CIJ :

The key issue is whether ASEAN Member States should consult among themselves first

before they consult with China. ASEAN members insist on such a consensual approach

towards China, while the Chinese side does not think this is in line with the understan-
ding of DOC... The whole issue of South China Sea is not a matter between ASEAN as

42. Marites DANGUILAN VITUG, Rock Solid. How the Philippines Won Its Maritime Case against
China, Quezon City : Bughaw, 2018, p. 121.

43. Déclaration entre les Etats membres de VASEAN et la Chine sur la conduite des parties en
mer de Chine méridionale, 4 nov. 2002. Voir texte intégral a 'annexe 34.

44. La Chine a accédé au traité le 8 octobre 2003.

45. Cette formulation, on le voit, ne réglait pas la question de l’articulation entre la CNUDM et le
droit international général, invoqué par la Chine contre le traité.

46. Voir titre II, chapitre 1.
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an organization and China, but among the relevant countries. ASEAN could serve as a
valuable facilitator to promote mutual trust among the Parties, but not turn itself into a
party to the dispute 7.

Madame Xue Hangin (B8 # &), future vice-présidente (2018-2021) de la Cour in-
ternationale, exprimait alors la réticence de la Chine a traiter avec ’ASEAN en tant que
telle. S’ajoutant au refus de la Chine de toute implication d’un Etat ou d’une organisa-
tion extérieure a la région —ce qu’elle appelle I’ « internationalisation » des différends -
cette position exprime clairement la préférence de la Chine pour un traitement de la ques-
tion sensible de la mer de Chine méridionale fragmenté en autant de relations bilatérales
qu’il n’y a de parties et son désir d’en marginaliser un possible vecteur d’unité.

La Chine est parvenue largement, mais pas complétement a ses fins. Le plus notable
succes chinois est aussi I'un des plus embarrassants échecs essuyés par ’ASEAN depuis
sa création. Le 13 juillet 2012, les ministres des Affaires étrangeres de I'association, alors
sous la présidence du Cambodge, n’étant pas parvenus a se mettre d’accord au sujet de
la mer de Chine méridionale, ont conclu leur réunion sans adopter de communiqué -
une premiere en 45 ans d’histoire de ’association. Lors des négociations, les Philippines
avaient pesé pour qu’on mentionnat les récents incidents au récif de Scarborough, tandis
que le Vietnam avait demandé que le texte prit acte de sa prétention a une zone éco-
nomique exclusive. Le ministre des Affaires étrangeres cambodgien, Hor Namhong, s’y
est opposé. On a dit qu’une version de travail du texte avait préalablement été partagée
avec des interlocuteurs chinois par le Cambodge®®. Quoi qu'il en soit, l’affaire a mis
en lumiere la disposition de la Chine a affaiblir ’TASEAN, au préjudice des aspirations
de 'organisation a la « centralité » dans la région, en exercant une pression maximale
sur un Etat membre, le Cambodge, trés exposé & son influence -comme en témoigne
la base navale de Ream, sur le golfe de Thailande, dont le financement par la Chine
en vue de son utilisation exclusive et peut-étre permanente est aujourd’hui un secret de
polichinelle et prolonge le dispositif stratégique chinois en mer de Chine méridionale °.

L’'unité de PASEAN a encore été éprouvée récemment. En 2023, sous la prési-
dence de I'Indonésie, 'association a tenu ses premiers exercices militaires conjoints

(dits « ASEAN Solidarity Exercise ») avec la participation de I’ensemble de ses Etats

47. Cité dans Marites DANGUILAN VITUG, Rock Solid. How the Philippines Won Its Maritime Case
against China, Quezon City : Bughaw, 2018, p. 114-115. A ce sujet voir aussi Nong HoNG, « China-
ASEAN relations through the lens of the South China Sea Maritime Security », Monde chinois, 2018,
n° 54-55, p. 12-24.

48. Ernest Z. BOWER, « China Reveals Its Hand on ASEAN in Phnom Penh », 2012, <https:
//www.csis.org/analysis/china-reveals-its-hand-asean-phnom-penh>.

49. « First Among Piers : Chinese Ships Settle In At Cambodia’s Ream », AMTI, 18 avr. 2024,
<https://amti.csis.org/first-among-piers-chinese-ships-settle-in-at-cambodias-ream/>.

302



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

membres (ainsi que du Timor oriental). Mais les exercices, qui devaient initialement
avoir lieu dans la ZEE indonésienne au nord des iles Natuna -laquelle chevauche en
partie la ligne en neuf traits —ont finalement été déplacés dans un espace non contesté
par la Chine, peut-étre a nouveau en raison de I'opposition du Cambodge ainsi que de
la Birmanie . Cependant, au terme de 'année 2023, ' ASEAN a su retrouver une cer-
taine unité par 'adoption d’'un communiqué sans précédent. Dans une déclaration des
ministres des Affaires étrangeres sur le maintien et la promotion de la stabilité dans la
sphére maritime en Asie du Sud-Est 5!, les membres de I’organisation ont réaffirmé « our
shared commitment to maintaining and promoting peace, security, and stability in the
region, as well as to the peaceful resolution of disputes, including full respect for legal

2 without resorting to the threat or use of force, in accordance

and diplomatic processes
with the universally recognised principles of international law, including the 1982 United
Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) ». Les ministres disent « closely
follow with concern the recent developments in the South China Sea that may undermine
peace, security, and stability in the region » et réaffirment « the importance of maintai-
ning and promoting peace, safety, security, stability, and freedom of navigation in and
overflight above the maritime sphere of Southeast Asia, particularly the South China
Sea ». Pour symbolique qu’elle soit, cette position commune marque une évolution et
peut-étre les limites a 'attitude de la Chine consistant a diviser pour mieux régner sur

chaque relation bilatérale et y imposer ses priorités.

116. L’impossible rapprochement sino-philippin. L’arbitrage demandé par les
Philippines sous la présidence de Benigno Aquino III reste, a ce jour, le plus grand revers
subi par la Chine dans sa politique de non-internationalisation des différends de mer de
Chine méridionale et de reglement de ces différends par des négociations entre les seules
parties concernées. Le refus de la Chine de participer a une procédure présentée comme
une tentative déguisée de remettre en cause sa souveraineté a été constant. Cependant, au
départ, les auteurs chinois ont été divisés sur 'opportunité de ce choix. « It is suggested
that China should participate in the arbitral proceedings to defend itself no matter how

the case is disquised » °3, ont écrit Zou Keyuan and Liu Xinchang. Selon Yu Mincai,

50. « Indonesia moves ASEAN military drills to uncontested waters in South China Sea »,
RFA, 21 juin 2023, <https://www.rfa.org /english / news /southchinasea /indonesia- drills- china-
06212023121252.html>.

51. ASEAN Foreign Ministers’ Statement on Maintaining and Promoting Stability in the Maritime
Sphere in Southeast Asia, 30 déc. 2023.

52. Nous soulignons. Cette formule n’est plus tres éloignée d’une affirmation implicite de la validité
de la sentence arbitrale (voir titre II, chapitre 1).

53. Keyuan Zou et Xinchang Liu, « The U-Shaped Line and Historic Rights in the Philippines
v. China Arbitration Case » in Arbitration Concerning the South China Sea. Philippines versus China,
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« China’ s continual non-participation will generate certain adverse consequences, one
of which will be not having the chance to make its own arguments objecting to the
Arbitral Tribunal’ s jurisdiction and the admissibility on the dispute » ®*. Or, & tout
le moins au stade des exceptions préliminaires, la Chine n’était pas, aux yeux de cet
auteur, en mauvaise posture. « China possesses sufficient legal means to join in the
“legal competition” started by the Philippines. China has strong arguments to present to
the Arbitral Tribunal that it lacks jurisdiction and admissibility over the present dispute.
Therefore, China’ s best policy option is to reparticipate in the arbitral proceedings » ®°.
Le professeur Yu suggérait méme que la participation de la Chine aurait pu aboutir
a un désistement de 'instance par les Philippines : « Reparticipation by China in the
proceedings may be conducive to the creation of a positive atmosphere for cooperative
settlement of the dispute in which China and the Philippines may be able to negotiate
and consult to reach an agreement or consensus terminating the proceedings » 5. Ces voix
pragmatiques n’ont pas été entendues par des autorités manifestement plus attachées a

I’exclusion de principe de I'intervention de tout tiers dans le reglement des différends.

L’arbitrage n’a pas été la seule démarche entreprise par I'administration Aquino
1T pour sortir les Philippines du désavantageux face-a-face avec la Chine. En septembre
2014, elle soumettait a I’Assemblée générale un Plan d’action a triple volet pour le
réglement de la question de la mer de Chine méridionale®”. Notant que « la montée
des tensions en mer de Chine méridionale fait peser une grave menace sur la paiz, la
sécurité et la stabilité dans la région », dénongant une revendication chinise « excessive
et expansionniste » qui « constitue une violation flagrante du droit international », les
Philippines y affirmaient « [’intérét de la communauté internationale de défendre la
légalité face a toutes les forces qui ne la respecteraient pas ». Les trois volets du plan
consistaient, dans I'immédiat, a appeler a la retenue et a la fin des provocations; a
moyen terme, a réclamer 'application de la déclaration sur le code de conduite ainsi
qu’a la conclusion du code de conduite; et sur le long terme, a réclamer une solution

que devait favoriser la sentence arbitrale, en ce qu’elle « viendra préciser les droits de

Shicun WU et Keyuan Zou (dir.), Contemporary Issues in the South China Sea, Londres & New York :
Routledge, 2016, p. 127-146.

54. Mincai YU, « China’s Responses to the Compulsory Arbitration on the South China Sea Dis-
pute : Legal Effects and Policy Options », ODIL, 2014, vol. 45, n° 1, p. 8.

55. Ibid., p. 12.

56. Ibid., p. 11.

57. Proposition des Philippines. Plan d’action a triple volet pour le réglement de la question de la
mer de Chine méridionale (annexe d la lettre datée du 19 septembre 2014 adressée au Secrétaire général
par le Représentant permanent des Philippines auprés de I’Organisation des Nations Unies, A/69/401),
19 sept. 2014.
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toutes les parties, et jeter ainsi les bases pour le réglement des différends maritimes ».
La Chine avait vertement répondu « auz affirmations fallacieuses et auzr accusations
gratuites formulées a son encontre par les Philippines » en dénoncant des agissements
« dénués de tout fondement et aberrants » qui « ne feront que compliquer et aggraver
encore la situation » °8. Lors du débat général de la 70°™® session, le ministre des Affaires
étrangeres philippin en avait a nouveau appelé a la communauté internationale :

On maritime disputes in the South China Sea, the Philippines has long placed its faith
in the rules and institutions that the international community has created to regulate
relations among States. International law serves as the great equalizer among States,

allowing small countries to stand on an equal footing with wealthier, more powerful States.

International law is the tie that binds the community of nations together. Without it, the

global order can fall into anarchy.

This is why the Philippines, under the administration of President Benigno S. Aquino III,

has been a strong advocate of the primacy of the rule of law.

With the growing support from the international community in peacefully resolving dis-

putes in the South China Sea, including through arbitration, the Philippines believes that

the final outcome of this arbitration process would pave the way for a settlement of the

maritime disputes ®°.

Devant le Conseil de sécurité —alors sous présidence chinoise -le représentant phi-
lippin avait déja déclaré le 23 février : « Nous avons tenu la communauté internationale
informée de notre position et de I’ évolution de la situation concernant le réglement paci-
fique des différends en mer des Philippines occidentales et en mer de Chine méridionale,
une question assurément, et indéniablement, d’ intérét mondial » .

Sur la place de la mer de Chine méridionale dans les relations bilatérales sino-
philippines, le contraste n’aurait pas pu étre plus grand avec le successeur d’Aquino
III, Rodrigo Duterte. Comme on le sait, 'administration Duterte (2016-2022) avait com-
mencé avec l'annonce tonitruante du président philippin, recu a Pékin au palais de
I’Assemblée du peuple, de sa « séparation » d’avec l’allié américain —séparation dont il
avait eu tot fait de clarifier le sens en « separation of foreign policy » %'. Le communi-
qué conjoint sino-philippin euphémisait les différends de mer de Chine méridionale, ces

« contentious issues » qui ne sont pas « the sum total of the China-Philippines bilateral

58. Lettre adressée au Secrétaire général par le Représentant permanent de la Chine aupres de
I’Organisation des Nations Unies (A/69/429), 7 oct. 2014.

59. Statement of His Excellency Albert F. del Rosario —70th Session of the United Nations General
Assembly - High Level General Debate - The Philippines in the United Nations : On a Steady Path to
Peace and Sustainable Development, 2 oct. 2015.

60. 7389¢ séance (S/PV.7389), 23 fév. 2015.

61. « Philippines’ Duterte says didn’t really mean ’separation’ from U.S. », Reuters, 22 oct. 2016,
<https://www.reuters.com/article/world /philippines-duterte-says-didnt-really-mean-separation-from-
us-idUSKCN12L28R/>.

305



Charles-Emmanuel DETRY

L’affaire de la mer de Chine méridionale

relationship » et auxquels il serait apporté une solution « without resorting to the threat
or use of force, through friendly consultations and negotiations by sovereign states directly

concerned, in accordance with universally recognized principles of international law, in-

cluding the Charter of the United Nations and the 1982 UNCLOS » 2 —une position qui
revenait a balayer la sentence arbitrale rendue quelques mois plus tot 3.

Le volte-face des Philippines sous Duterte devait donner lieu, deux ans plus tard, a
la signature d’'un memorandum of understanding pour I'exploitation conjointe du gaz et
du pétrole en « mer des Philippines occidentale » 4. C’était le triomphe de la position
chinoise traditionnelle, exprimée en une formule répétée depuis son invention dans les
années 1970 par Deng Xiaoping : « mettre les différends de coté et exploiter conjoin-
tement » (M E £, EFEF %) -formule a laquelle on a souvent dit qu’il convenait
d’ajouter, comme une clause implicite : « la souveraineté est a nous ». Car en faisant
accepter le principe méme du développement conjoint, la Chine recherche a 1’évidence
la reconnaissance de ses propres droits dans des espaces que ses voisins revendiquent .
En 2005 déja, les Philippines, sous la présidence de Gloria Macapagal Arroyo, étaient
entrées dans un accord tripartite avec la Chine et le Vietnam. Le Joint Marine Seismic
Undertaking prévoyait I'exploration par les trois compagnies pétrolieres nationales d'un
site dont la majeure partie se trouvait a I'intérieur de la ZEE déclarée par les Philippines.
Bien que cet accord ait expiré des juillet 2008, un recours intenté devant la Cour supréme
des Philippines n’a abouti qu’en janvier 2023 a une décision d’inconstitutionnalité du

t 56 en raison de sa contrariété avec la section 2 de I'article XII de la Constitution des

proje
Philippines %7, qui prévoit le controle de ’Etat sur ses ressources naturelles. Contrainte
par l'effet donné par les contre-pouvoirs a la Constitution, ’administration Duterte n’a

pas pu concrétiser ses projets : des avant l'inauguration du président Marcos Jr., on

62. Joint Statement of the People’s Republic of China and the Republic of the Philippines, 21 oct.
2016.

63. Sur I’évolution de l'attitude des Philippines a ’égard de la sentence, voir titre II, chapitre 1.

64. Joint Statement between the People’s Republic of China and the Republic of the Philippines,
21 nov. 2018, annexe n° 2, MOU on Cooperation on Oil and Gas Development between the Government
of the People’s Republic of China and the Government of the Republic of the Philippines; le texte ne
semble pas en avoir été publié.

65. « If you concede to us, we will give you 50% in your own EEZ », résume caustiquement le juge
Carpio (Antonio T. CARPIO, « Lecture on the Permanent Court of Arbitration’s Ruling on the West
Philippine Sea Dispute », UST Law Review, 2017, vol. LXI, n° 1, p. 44). Sur cette question, voir aussi
titre II, chapitre 2.

66. Cour supréme des Philippines, 10 jan. 2023, n® G.R. No. 182734.

67. « The exploration, development, and utilization of natural resources shall be under the full
control and supervision of the State. The State may directly undertake such activities, or it may enter
into co-production, joint venture, or production-sharing agreements with Filipino citizens, or corporations
or associations at least 60 per centum of whose capital is owned by such citizens. » (Constitution of the
Philippines, 1987)
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annoncait la fin des discussions entamées avec la Chine quatre ans plus tot .

La menace de saisir a nouveau un tribunal arbitral sur le fondement des atteintes
au milieu marin imputées a la Chine® dans les Spratleys depuis 2023, ainsi que la
campagne pour l'obtention d'un siége non permanent au Conseil de sécurité ™ pour
I’année 2027-2028 témoignent, entre autres initiatives, du retour de l’administration
Marcos a la politique d’internationalisation de la présidence Aquino III. La déclaration
conjointe signée le 5 janvier 2023 répete la formule sur les questions maritimes qui « do
not comprise the sum-total of relations between the two countries », mais les deux Etats
se bornent ensuite a accepter « to appropriately manage differences through peaceful
means » sur le fondement de la déclaration de 2002, de la Charte et de la CNUDM ™! -
sans plus limiter les modes de réglement aux seules négociations. Mais I'année 2024 a
aussi vu les Philippines rechercher, sous pression de la Chine, un modus vivend:i au banc
Second Thomas ™ : pas plus que les autres Etats riverains, elles ne sauraient échapper

au téte-a-téte bilatéral avec leur encombrant et intransigeant voisin.

117. Chine-Vietnam : les fréres ennemis. Si le sentiment national philippin
n’est pas dénué d’un fond antichinois dont la coexistence avec des poussées d’animosité
contre 'ancien colonisateur et protecteur américain explique sans doute les oscillations
de la politique étrangere de 'archipel, « modern Vietnamese nationalism more or less
defines itself in opposition to China » ™. Il ne saurait étre question ici de rendre compte
de la profondeur historique des relations sino-vietnamiennes et de leur complexité depuis
les origines jusqu’a la période contemporaine ™. Si opposition il y a, elle se nuance du
souvenir ambigu et non dénué de ressentiment du role joué par la Chine lors des guerres
d’indépendance. Sur le plan officiel, elle est atténuée par la parenté des régimes, le Parti
communiste vietnamien n’ayant guere plus renoncé a son monopole sur la vie politique

que son homologue chinois depuis le début de la libéralisation économique impulsée par

68. « Philippines abandons joint energy exploration talks with China », Reuters, 23 juin 2022,
<https:/ / www .reuters . com / article / markets / commodities / philippines - abandons - joint - energy -
exploration - talks- with - china- idUSLIN2YAONT7 />. Pour un bilan sévére du pivot de la politique
étrangere des Philippines sous Duterte, voir Marites DANGUILAN VITUG, Unrequited Love : Duterte’ s
China Embrace, Quezon City : Bughaw, 2024.

69. Voir premiere partie, titre II, chapitre 1.

70. « PH to embrace role as peacemaker in pitch for UN Security Council bid », PNA, 1°* juin
2024, <https://www.pna.gov.ph/index.php/articles/1226013>.

71. Joint Statement between the People’s Republic of China and the Republic of the Philippines,
5 jan. 2023.

72. Voir titre II, chapitre 2.

73. Bill HAYTON, The South China Sea. The Struggle for Power in Asia, New Haven : Yale
University Press, 2014, p. 154.

74. Sur l'asymétrie constitutive de la relation sino-vietnamienne, voir Brantly WoMACK, China
and Vietnam. The Politics of Asymmetry, Cambridge : CUP, 2006, 296 p.
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le D6i Mdi (« renouveau »), pendant du « réforme et ouverture » (K # 7F#) chinois.

Par hypothese, I’absence de toute possibilité d’alternance au Vietnam donne, dans
les relations bilatérales avec la Chine, une certaine continuité au traitement du dossier
de la mer de Chine méridionale. Paradoxalement, alors qu’il est, aprés la Chine, I'Etat
riverain aux prétentions les plus étendues, ainsi que celui qui a procédé aux plus impor-
tantes récupérations de terres autour de ses possessions dans les Spratleys, le Vietnam a
6té plutdt moins touché par les rétorsions chinoises que les Philippines. A cela, Padoption
d’une politique qui a su trouver une distance adéquate entre la Chine et les Etats-Unis
ne parait pas étrangere. En outre, la Chine a obtenu des dirigeants vietnamiens 1’accep-
tation des consultations bilatérales comme mode de gestion des différends : un accord
signé en 2011 prévoit que « for sea-related disputes between Vietnam and China, the
two sides shall solve them through friendly talks and negotiations. Disputes relating to
other countries shall be settled through negotiations with other concerned parties » 7.
Cette préférence était encore réaffirmée en aofit 2024, & occasion de la visite d’Etat du
nouveau président et secrétaire général du Parti, T6 Lam, a Pékin :

10. The two sides discuss in depth and in a sincere, straightforward manner sea issues,
stressing the need for better control and active handling of disagreement at sea, and
maintenance of peace, stability in the East Sea”” and the region.

The two sides agree on the need to adhere to the common perceptions of high-ranking
leaders of the two Parties and countries, together maintain peace, stability in the East Sea,
persevere in friendly consultation to actively seek essential and long-term solutions accep-
table to both sides in accordance with the Vietnam-China agreement on basic principles
guiding the settlement of sea-related issues and international law, including the 1982 UN
Convention on the Law of the Sea, take no action that can complicate the situation or
extend disputes. Pushing ahead with discussion on cooperation for common development
at sea and the delimitation of sea area beyond the mouth of the Gulf of Tonkin towards
early substantial progress, actively promoting cooperation in less sensitive sea-related
fields. Continuing to implement comprehensively and effectively the Declaration on the
Conduct of Parties in the East Sea (DOC), working on the basis of consensus consulta-
tion towards a substantive, effective Code of Conduct in the Fast Sea in accordance with

international law, including the 1982 UN Convention on the Law of the Sea. [...] 7

Il est a noter que cela n’a pas empéché le Vietnam de soulever lui aussi périodi-

quement la question de la mer de Chine méridionale devant le Conseil de sécurité des

75. Voir ci-dessous.

76. Vietnam-China Agreement on basic principles guiding the settlement of sea-related issues,
11 oct. 2011.

77. Traduit par I’agence de presse vietnamienne, le communiqué emploie le nom vietnamien de la
mer de Chine méridionale.

78. Déclaration conjointe de la république socialiste du Viet Nam et de la république populaire de
Chine, 20 aotit 2024.
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Nations Unies ™. Du reste, il pourrait y avoir une autre raison a la -trés relative -
retenue chinoise a 1’égard du Vietnam. C’est la menace que ce pays laisse planer depuis
au moins 2020 d’initier a I’encontre de la Chine, a la suite des Philippines, sa propre
procédure arbitrale, qui pourrait elle aussi se fonder sur la CNUDM®. 11 se dit que
du coté vietnamien, I'instance serait de longue date préte a étre introduite. Sans doute
cette épée de Damocles a-t-elle un effet dissuasif sur la Chine et a-t-elle valu au Vietnam
une petite marge de manceuvre supplémentaire. Dans une situation de ce genre, il est
possible que la menace de 'arbitrage retienne et que le recours a l'arbitrage déchaine :
tant que la procédure n’a pas été initiée, 'inconvénient potentiel inspire la modération;

une fois I'instance introduite, il n’y a plus rien a perdre.

118. L’accommodement malaisien. Le probleme de la mer de Chine méridionale
n’affecte pas les relations sino-malaisiennes comme il a empoisonné les relations sino-
philippines et, dans une moindre mesure, sino-vietnamiennes. La Malaisie a certes des
prétentions plus limitées qui n’entrent pas autant en conflit avec celles de la Chine
que celles des Philippines et du Vietnam. Il n’empéche, elle a tres tot procédé a des
aménagements sur le récif Swallow dans les Spratleys. Surtout, elle exploite a un rythme

soutenu, qui s’est encore accéléré ces dernieres années, le gaz et le pétrole dans les

79. Voir notamment 7621e séance (S/PV.7621), 15 fév. 2016 ou le représentant du Vietnam &
évoqué la « situation de plus en plus complexe dans la mer orientale, également connue sous le nom de
mer de Chine méridionale, compte tenu notamment des activités de poldérisation et de construction a
grande échelle qui y sont actuellement menées en toute illégalité et ont changé le statut de certaines de
ses composantes. Ces activités unilatérales détruisent I’ environnement et ont de graves incidences sur
la paiz, la stabilité et la sécurité de la région, ce qui suscite la préoccupation des pays de I’ ASEAN et d’
autres, appartenant ou non d la région. Il est donc absolument indispensable de mettre immédiatement
fin a toutes les activités qui modifient le statu quo, se traduisent par une militarisation ou compliquent
plus avant la situation en mer orientale. Nous demandons a toutes les parties concernées de régler leurs
différends par des moyens pacifiques, conformément d la Charte des Nations Unies et aux principes
fondamentaux du droit international, notamment la Convention des Nations Unies sur le droit de la
mer, de respecter la liberté de navigation et d’ aviation dans la région, et de rester déterminées a
mettre pleinement et strictement en oeuvre la Déclaration sur la conduite des parties en mer de Chine
méridionale et a conclure rapidement un code de conduite ». Voir aussi 7389¢ séance (S/PV.7389),
23 fév. 2015; 7857e séance (S/PV.7857), 10 jan. 2017 ; 8144e séance (S/PV.8144), 20 déc. 2017 ; 8262¢
séance (S/PV.8262), 17 mai 2018. Elu membre non permanent du Conseil de sécurité pour ’année 2020-
2021, le Vietnam a présidé a une séance consacrée a la coopération entre I’Organisation des Nations
Unies et les organisations régionales et sous-régionales aux fins du maintien de la paix et de la sécurité
internationales, ol la question de la mer de Chine méridionale a été abondamment discutée (voir 8711¢
séance (S/PV.8711), 30 jan. 2020).

80. Peter A. DUTTON, « Vietnam Threatens China with Litigation over the South China Sea »,
Lawfare, 27 juill. 2020, <https://www.lawfaremedia.org/article/vietnam- threatens- china-litigation-
over-south-china-sea>. Pourrait se poser la question de la compatibilité d’une telle initiative avec
I’accord de 2011, s’il devait étre reconnu a ce texte une force obligatoire. Encore le Vietnam pourrait-il
se prévaloir de 'inexécution par la Chine de I’accord, qui incorpore la déclaration sur le code de conduite
de 2002, et caractériser ses actions sur le terrain comme une violation substantielle.
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parties de sa ZEE comprises dans la ligne en neuf traits®'. Un auteur fait 'hypothése
que les autorités malaisiennes auraient adopté une politique payante en affichant une
déférence pour la Chine et pour le role qu’elle se reconnait dans le monde®. Ainsi
I'inamovible Mahathir, Premier ministre de 1981 a 2003 et a nouveau de 2018 a 2020, a-
t-il toujours partagé la critique chinoise de 1’Occident et adhéré au discours de la Chine
sur les « valeurs asiatiques » ®. En s’abstenant de rendre publics tous les incidents
survenus avec la garde cotiere chinoise au sujet des hydrocarbures et en maintenant
une discrétion générale sur ce sujet, la Malaisie aurait, sans renoncer a ses prétentions,
amélioré sa position dans les faits. Participe aussi de cette attitude ’acceptation par la
Malaisie, en septembre 2019, d’'un mécanisme de consultations bilatérales avec la Chine
sur les questions maritimes, qui ne semble pas avoir donné beaucoup de résultats St
« You can claim » la mer de Chine méridionale, a méme déclaré Mahathir, a 'intention
de la Chine, lors d'une conférence en mai 2024. « We don’t have to go to war against you
because of your claim », a poursuivi I’ancien Premier ministre, observant que « we have
oil production in the South China Sea. So far they haven’t done anything ». « Maybe one

day, they will realize that the claim means nothing » .

Dans un pays dont 64% des habitants auraient une opinion favorable de la Chine %
-contre 34% aux Philippines —et qui a présenté sa candidature a 1’adhésion au groupe
des BRICS?®", la politique d’accommodement avec la Chine devrait se poursuivre. On
peut douter cependant qu’elle ait tant bénéficié au pays dans I'affaire de la mer de Chine
méridionale, ni qu’il soit encore longtemps possible aux autorités malaisiennes de main-
tenir leur discrétion traditionnelle sur ce sujet. A 1'été 2024, la révélation par un journal
philippin de I’envoi par la Chine a la Malaisie d’une note verbale jusque-la restée secrete

a provoqué des remous inhabituels dans le pays®. La note accuse la Malaisie d’avoir

81. « (Almost) everyone is drilling inside the nine-dash line », AMTI, 8 mars 2023, <https://amti.
csis.org/almost-everyone-is-drilling-inside-the-nine-dash-line/>.

82. Peter KREUZER, « A Comparison of Malaysian and Philippine Responses to China in the South
China Sea », The Chinese Journal of International Politics, 2016, vol. 9, n° 3, p. 239-276.

83. Voir prochain chapitre.

84. Nian PENG et Chow Bing NGEOW, « Managing the South China Sea Dispute : Multilateral and
Bilateral Approaches », ODIL, 2022, vol. 53, n° 1, p. 54-56.

85. « Mahathir says Beijing ‘can claim’ South China Sea, no need for war », Nikkei, 24 mai 