[Traduction du Greffe]

OPINION INDIVIDUELLE DE M. LE JUGE KULYK

1. Bien que jaie voté en faveur de I'ordonnance du Tribunal, je souhaite
expliquer ici mon raisonnement a propos de plusieurs questions, en particulier celles
qui se rapportent aux notions de différend et de compétence prima facie, en cette

affaire de demande en prescription de mesures conservatoires.

2. Conformément a I'article 290, paragraphe 1, de la Convention des Nations
Unies de 1982 sur le droit de la mer (la « Convention »), le Tribunal international du
droit de la mer (le « Tribunal ») peut prescrire des mesures conservatoires s'il a été
ddment saisi d’un différend et s'’il considere, prima facie, avoir compétence en vertu
des parties XV et Xl de la Convention. Des lors, I'existence d’un différend diment
soumis au Tribunal et la compétence prima facie de ce dernier constituent deux

conditions préalables pour que le Tribunal prescrive des mesures conservatoires.

3. Une autre exigence vient néanmoins limiter le pouvoir discrétionnaire du
Tribunal de prescrire des mesures conservatoires ; en effet, le méme paragraphe
dispose que ces mesures conservatoires doivent étre « appropriées en la
circonstance pour préserver les droits respectifs des parties en litige ou pour

empécher que le milieu marin ne subisse des dommages graves ».

4, La Convention ne donne aucune définition spécifiqgue de ce qui constitue un
différend. Toutefois, différentes interprétations judiciaires peuvent aider a éclairer la
guestion. Dans les Affaires du thon a nageoire bleue, le Tribunal a apporté un
éclaircissement précieux en se référant a des précédents judiciaires. Il a déclaré
gu’« un différend est un “désaccord sur un point de droit ou de fait, une
contradiction, une opposition de theses juridiques ou d’intéréts” (Concessions
Mavrommatis en Palestine, arrét no. 2, 1924, C.P.1.J., série A, no. 2, p. 11), et

gu’™ [il] faut démontrer que la réclamation de I'une des parties se heurte a
I'opposition manifeste de I'autre” (Sud-Ouest africain, exceptions préliminaires, arrét,
C.1.J. Recueil 1962, p. 328) »1.

1 Thon a nageoire bleue (Nouvelle-Zélande c. Japon ; Australie ¢. Japon), mesures conservatoires,
ordonnance du 27 aodt 1999, TIDM Recueil 1999, p. 293, par. 44.



5. Ainsi, selon le Tribunal, un différend, au sens qu’en donnent ces précédents
judiciaires, est caractérisé essentiellement par un désaccord ou une opposition
tangible portant sur des questions juridiques ou des intéréts. Il s’agit donc d’'une
situation dans laquelle les opinions different sur la maniére d’interpréter une loi, sur
I'exactitude d'un fait particulier ou sa pertinence en I'espéece, sur le point de savoir si
une certaine disposition de la Convention confere des droits spécifiques ou si ces
droits sont applicables en la circonstance. En outre, pour qu’une situation soit
considérée comme un différend, il ne suffit pas que I'une des parties formule une
réclamation ; il est crucial qu’il y ait une opposition entre les réclamations des parties

en cause.

6. Pour que le Tribunal soit compétent, il faut en outre, en vertu de I'article 288,
paragraphe 1, de la Convention, que le différend soit « relatif & I'interprétation ou a
I'application de la Convention ». Cette disposition circonscrit le périmétre
juridictionnel du Tribunal, en soulignant que tous les différends ne relevent pas de sa

compétence.

7. Les mots « relatif a I'interprétation ou a I'application de » impliquent que le
différend doit porter sur la maniere dont la Convention est comprise ou mise en
ceuvre. L'interprétation suppose de clarifier le sens de certains termes et dispositions
de la Convention, tandis que I'application concerne la maniere dont ses dispositions
sont mises en pratique dans des situations particulieres. Il peut donc s’agir, dans ce
dernier cas, d’apprécier si les actes d’'un Etat Partie (ou d’une entité) sont conformes

aux obligations découlant de la Convention.

8. La définition du différend et I'exigence de I'existence de la compétence
conduisent, ensemble, a la conclusion suivante : I'existence d’« un désaccord sur un
point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de theses juridiques ou
d’intéréts » et la démonstration que « la réclamation de I'une des parties se heurte a
I'opposition manifeste de I'autre » doivent toutes deux concerner l'interprétation ou
I'application de la Convention. En conséquence, il faut, pour que le Tribunal se
déclare compétent, que le différend se situe dans ces parametres. Il est en outre

largement accepté par la jurisprudence internationale, y compris par le Tribunal, que



cette exigence doit étre satisfaite a la date du dép6t de la requéte. Dans I'Affaire du
navire « Norstar », le Tribunal a rappelé que « pour qu'il ait compétence ratione
materiae, un différend concernant I'interprétation ou I'application de la Convention
doit avoir existé entre les Parties a la date du dépo6t de la requéte (voir Navire

« Louisa » (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Royaume d’Espagne), arrét, TIDM
Recueil 2013, p. 46, par. 151). »?

9. En la présente espéce, le demandeur soutient que « le différend international
opposant le Luxembourg et le Mexique concerne la licéité de I'immobilisation, de la
taxation et de la confiscation du Zheng He »° et porte sur les droits et obligations de
I'Etat du pavillon & I'égard de ses navires et sur les droits et obligations des Etats
cétiers a I'égard des navires étrangers, y compris dans ses eaux intérieures, ses
ports de mer et sa mer territoriale. Le demandeur prétend que « le différend avec le
Mexique concernant le navire « Zheng He » porte sur I'interprétation et I'application
de la Convention, en particulier de ses articles 2, 17, 18, 19, 21, 58, 87, 90, 92, 131
et 300 »* et affirme que le Mexique a violé plusieurs de ces dispositions, y compris
celles qui se rapportent & la juridiction d’un Etat sur ses eaux intérieures, au droit de

passage inoffensif et a l'interdiction de discriminer des Etats sans littoral.

10. Le Luxembourg argue que « [lles sanctions infligées contre le Zheng He sont
donc manifestement disproportionnées », et ajoute qu’« [i]l s’agit d’'une situation
sans précédent connu, tant pour I'Etat du pavillon que pour son armateur »°. A ce
propos, le Luxembourg affirme que la confiscation du navire, dont la valeur excéde
d’un facteur multiplicateur de plusieurs milliers les droits de douane revendiqués
pour 'importation temporaire du navire, est une mesure totalement hors de
proportion. Il évoque « la maniére abusive, discriminatoire, contraire a certains droits
garantis par la Convention, dont cette législation a été appliquée dans la situation

précise du « Zheng He » depuis [...] 2023 »5.

2 Navire « Norstar » (Panama c. ltalie), exceptions préliminaires, arrét, TIDM Recueil 2016, p. 44,
par. 84.

3 Voir demande en prescription de mesures conservatoires, par. 41.

4 Voir déclaration du Luxembourg a I'audience du 11 juillet 2024.

5 Voir demande en prescription de mesures conservatoires, par. 29.

6 Voir déclaration du Luxembourg a I'audience du 11 juillet 2024.



11. Le défendeur soutient pour sa part que I'affaire ne concerne pas
l'interprétation ou I'application de la Convention, mais porte sur une question sortant
du champ d’application de celle-ci. Le Mexigue soutient que cette affaire « concerne
les eaux intérieures et la situation d’'un navire, le « Zheng He », [...] qui a enfreint les
lois douaniéres et fiscales du Mexique »’, et que les dispositions de la Convention
auxquelles le Luxembourg fait référence ne réglementent pas les eaux intérieures ou
ne s’appliquent pas en la circonstance. Il rejette toute notion de traitement

discriminatoire a I'encontre d’Etats sans littoral ou de leurs navires.

12. Il existait donc un désaccord entre les Parties a propos de l'interprétation du
droit et des faits particuliers entourant 'immobilisation du navire « Zheng He » a la
date de dépot de la requéte. Il ressort des preuves présentées par les Parties que ce
différend ne porte manifestement pas seulement sur les circonstances immédiates
de I'immobilisation mais également sur des questions potentiellement plus larges, a
savoir l'interprétation de la législation douaniere et de la pratique administrative en la
matiére dans le port de Tampico. Cette situation répond donc clairement aux criteres
de définition d’un différend, lequel est caractérisé par un désaccord substantiel sur
un point de droit ou de fait.

13. La question pertinente est donc de savoir si ce differend concerne

l'interprétation et I'application de la Convention.

14.  Bien que les Parties s’opposent sur cette question et aient consacré une
partie substantielle de leurs plaidoiries écrites et orales a traiter des questions
pertinentes, le raisonnement articulé dans I'ordonnance semble quelque peu
succinct. En effet, la brieveté de I'ordonnance laisse de coté certains aspects
importants ; elle n'indique pas, en particulier, comment les dispositions de la
Convention invoquées par le demandeur pourraient étre interprétées a titre
préliminaire et appliquées aux faits de I'affaire, afin d’examiner la compétence

prima facie du Tribunal. Les arguments détaillés qui ont été développés par les deux
Parties indiquent gu'’il s’agit d’'une question complexe. Les arguments des Parties sur

la question devront faire I'objet d’'une analyse approfondie au stade de la procédure

7 Voir déclaration du Mexique le 11 juillet 2024.



au fond, mais il n’en demeure pas moins que les questions de compétence ne
doivent pas étre traitées a la Iégére au stade de la procédure sur les mesures

conservatoires.

15.  Pour que le Tribunal puisse déterminer si le différend entre les Parties

concerne l'interprétation ou I'application de la Convention, comme il I'a déclaré dans
I'Affaire du navire « Louisa », il faut qu’il établisse un lien entre les faits allégués par
le demandeur et les dispositions de la Convention qu’il invoque, et démontrer que la
ou les demandes présentées peuvent se fonder sur ces dispositions®. Cela exige de
démontrer que ces dispositions sont effectivement pertinentes et qu’elles constituent

un fondement suffisamment solide pour soutenir la ou les demandes présentées.

16. Au stade des mesures conservatoires, I'établissement de la compétence
prima facie du Tribunal implique d’examiner si les circonstances qui ont entouré la
saisie du navire « Zheng He » par les autorités mexicaines semblent exiger
l'interprétation ou I'application des dispositions de la Convention invoquées par le
demandeur. Cet examen est important pour déterminer si le Tribunal peut statuer sur

I'affaire en se fondant sur les preuves préliminaires produites.

17. Dans ce contexte, jaurais attendu du Tribunal qu’il examine les dispositions
invoquées par le demandeur a I'appui de sa requéte. Cela aurait impliqué une
analyse préliminaire du lien entre ces dispositions et les faits de la cause, afin de
conclure qu’a premiere vue, les demandes peuvent possiblement étre étayées par

des preuves factuelles et soutenues par le cadre juridique établi par la Convention.

18. Je partage certes I'opinion bien établie selon laguelle le seuil fixé pour
reconnaitre la compétence prima facie est plutét bas, mais je doute que les
dispositions invoquées par le demandeur justifient de considérer prima facie que le

Tribunal est compétent en I'espéce.

8 Voir Navire « Louisa » (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Royaume d’Espagne), arrét, TIDM
Recueil 2013, p. 32, par. 99.



19. La notion de compétence prima facie exige que le Tribunal, aprés un examen
initial, accepte qu'il peut avoir compétence. Cela ne signifie pas qu’il reconnait sa
compétence définitive mais plutét que la these de sa compétence définitive est
défendable. Le seuil d’établissement de la compétence prima facie est a dessein bas
afin d’éviter le rejet de demandes potentielles a un stade précoce, ce qui garantit
gue le Tribunal puisse procéder a des audiences au cours desquelles les parties
auront la possibilité de présenter intégralement leurs arguments et leurs preuves. Ce
seuil bas entend permettre au Tribunal d’examiner plus completement le fond de
I'affaire, une fois franchi I'obstacle juridictionnel initial. Toutefois, méme dans ce
cadre, le Tribunal doit avoir des motifs raisonnables d’affirmer sa compétence, et
toutes les dispositions invoquées ne répondent pas nécessairement a cette

exigence.

20. A ce stade de la procédure, il n’est pas nécessaire que les dispositions
invoquées comme fondement juridiqgue des demandes se rapportent directement aux
faits de la cause. Ainsi que je l'ai fait observer ci-dessus, il suffit que le Tribunal
constate que le demandeur a présenté des arguments défendables pouvant justifier
sa compétence au fond. En pratique, il faut pour cela qu’il existe un lien entre les
dispositions de la Convention et les faits de I'espéce. Le critere d’appréciation a cet
égard — c’est-a-dire la force que doit avoir ce lien et comment il doit étre déterminé
pour établir I'existence d’un différend relatif a la Convention — dépend souvent des

circonstances de l'affaire.

21.  Alalumiére de ce qui précéde, jestime, au-dela des dispositions relatives a
l'inégalité de traitement alléguée du « Zheng He » dans le port de Tampico et de la
sanction disproportionnée (déraisonnable), que la plupart des articles de la
Convention qui sont invoqués par le demandeur a ce stade, examinés a la lumiere
des faits avancés, n’apparaissent pas, a premiere vue, de nature a soutenir avec
succes que le Tribunal sera compétent pour statuer sur le fond en la présente

affaire.



22. Je partage la conclusion du Tribunal sur la question de I'« urgence »° et son
constat que les circonstances de I'affaire, telles qu’elles se présentent, ne sont pas
de nature a exiger la prescription de mesures conservatoires. Toutefois, je
souhaiterais expliquer mon avis sur I'application du test de plausibilité en la présente

espece.

23.  Jaurais préféré que le Tribunal adopte une approche large pour déterminer le
caractere plausible des droits alléegués dont le Luxembourg sollicite la protection. Le
Tribunal a toutefois limité son examen a la plausibilité de ces droits au regard de
I'article 131 de la Convention®©.

24. L’essence méme du test de plausibilité consiste a s’assurer que les droits
revendiqués par les parties ne relevent pas seulement de la compétence du
Tribunal, mais sont également raisonnablement fondés en fait et en droit. Le test de
plausibilité ne doit donc pas étre confondu avec les criteres retenus pour examiner si
le Tribunal est compétent prima facie. Ainsi que je I'ai fait observer précédemment,
le Tribunal doit, pour s’assurer de sa compétence prima facie, examiner a titre

préliminaire si, a premiére vue, I'affaire concerne un différend relatif & la Convention.

25.  Enrevanche, le test de plausibilité implique une analyse plus approfondie. Le
Tribunal est censé examiner les arguments invoqués a I'appui des droits
revendiqués et évaluer si ces droits sont plausibles. La raison en est qu’un droit ne
merite d’étre protégé que dans la mesure ou il apparait plausible. Cela signifie que,
dans une certaine mesure, I'analyse du Tribunal va en réalité au-dela des seules
guestions de compétence. C’est la nature du droit dont la protection est demandée
qui appelle I'application du test de plausibilité.

26. A mon avis, plusieurs affaires précédentes confirment que le Tribunal s’est
livré a une analyse plus large dans le cadre du test de plausibilité. Ainsi, dans

I'affaire « Enrica Lexie », le Tribunal a considéré que « les deux Parties ont

9 Affaire du navire « Zheng He », mesures conservatoires, ordonnance du 27 juillet 2024, par. 143.
10 Affaire du navire « Zheng He », mesures conservatoires, ordonnance du 27 juillet 2024, par. 120,
125.



suffisamment démontré que les droits dont elles sollicitent la protection concernant

I'incident de I'Enrica Lexie sont plausibles »**.

27. Dans I'Affaire relative a I'immobilisation de trois navires militaires ukrainiens,
le Tribunal a noté que « les droits invoqués par I'Ukraine sont des droits [...] qui
découlent de la Convention et du droit international général » (italique ajoutée)*?. Il a
eégalement considéré que « [l]a nature et la portée de leur immunité [des 24 militaires
a bord des navires] peuvent nécessiter un examen plus approfondi, mais [...] les
droits a 'immunité des 24 militaires que revendique I'Ukraine sont plausibles »

(italique ajoutée)™,

28. La méme approche large a également été adoptée dans I'Affaire du navire

« San Padre Pio »*4, méme si le Tribunal a estimé qu’établir la plausibilité des droits
invoqués par la Suisse afin de demander réparation au nom des membres
d’équipage et de toutes les personnes impliqguées dans les opérations du navire, au
regard du Pacte civil et politique et de la Convention du travail maritime de 2006,
aurait imposé d’examiner des questions juridiques et factuelles qui n'avaient pas été

traitées exhaustivement au stade des mesures conservatoiresis.

29. Les affaires précitées démontrent clairement que le Tribunal n’a pas limité sa
détermination de la plausibilité des droits allégués au regard du ou des articles de la
Convention qui semblaient, prima facie, constituer la base de sa compétence. Le fait
gue, dans ces affaires, le Tribunal avait été saisi en vertu du paragraphe 5 de
l'article 290, contrairement a ce qui a été le cas en I'espéce, est a mon avis sans

importance. Le Tribunal aurait dd, en la présente affaire, continuer d’adopter une

11 « Enrica Lexie » (Italie c. Inde), mesures conservatoires, ordonnance du 24 aodt 2015, TIDM
Recueil 2015, p. 197, par. 85.

12 Affaire relative a I'immobilisation de trois navires militaires ukrainiens (Ukraine c. Fédération de
Russie), mesures conservatoires, ordonnance du 25 mai 2019, TIDM Recueil 2018-2019, p. 306,
par. 96.

13 Affaire relative a I'immobilisation de trois navires militaires ukrainiens (Ukraine c. Fédération de
Russie), mesures conservatoires, ordonnance du 25 mai 2019, TIDM Recueil 2018-2019, p. 307,
par. 98.

14 Navire « San Padre Pio » (Suisse c. Nigéria), mesures conservatoires, ordonnance du 6 juillet
2019, TIDM Recueil 2018-2019, p. 399-400, par. 106-110.

15 Voir : Navire « San Padre Pio » (Suisse c. Nigéria), mesures conservatoires, ordonnance du

6 juillet 2019, TIDM Recueil 2018-2019, p. 400, par. 109-110.



approche large de I'application du test de plausibilité dans son évaluation des droits
gue le Luxembourg cherche a protéger.

(signé)
Markiyan Z. Kulyk



