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Préface


			Il est des préfaces que l’on éprouve un plaisir tout particulier à faire. Celle concernant la thèse qu’a élaborée Kiara Neri dans le cadre du Centre de droit international de Lyon et qu’elle a soutenue avec succès devant un jury prestigieux formé par l’Université Jean Moulin – Lyon 3 est certainement de celles-là. Pour plusieurs raisons, le travail qui est ici présenté est important à mes yeux. Je mettrai d’abord en avant la personnalité de Mlle Neri, qui a déterminé son aptitude à la recherche juridique et son caractère bien trempé qui a largement orienté la formation à la recherche des jeunes doctorants qui sont venus après elle. C’est pourtant le contenu de la recherche publiée à juste raison qui sera retenu comme l’apport essentiel de l’auteure à la connaissance de l’un des mécanismes les moins connus de la réaction internationale à l’illicite.

			De prime abord, il peut en effet apparaître surprenant qu’il ait fallu attendre ce travail pour disposer enfin, dans le cadre général évoqué en 1986 par S. Calogeropoulos-Stratis d’un « recours à la force dans la société internationale », d’une grande étude systématique sur « l’emploi de la force en mer » ; particulièrement dans ce domaine de l’action « sanctionnatrice » de l’ordre international qui nous a donné de très beaux travaux, qu’il s’agisse bien entendu de l’étude du professeur Jean Combacau sur le pouvoir de sanction de l’ONU (1974), de celle du professeur L.A. Sicilianos sur les réactions décentralisées à l’illicite (1990) ou encore de celle du professeur Denis Alland sur Justice privée et ordre juridique international (1994). Ces noms qui ont, parmi d’autres trop nombreux à citer, profondément marqué l’analyse en français de la question du recours à la force, font résonner en écho une dynamique que Mlle Neri a voulu prolonger.

			Il est vrai, ainsi que le soulignent les auteurs de droit de la mer, notamment M.M. L. Lucchini et M. Voeckel dans leur Droit de la mer, que l’emploi de la force y revêt nécessairement des caractères bien particuliers que l’on a toutefois trop hâtivement ramenés à la conduite de la guerre navale. Largement étudié par les auteurs classiques, cet aspect des choses, qui n’a pas disparu, se trouve néanmoins relégué au second plan, du fait du développement, à très grande échelle parfois, d’activités illicites des personnes privées. Qu’il s’agisse de la lutte contre la piraterie maritime ou de l’immigration clandestine, celles-ci constituent des menaces nouvelles à la paix et à la sécurité internationales et leur théâtre d’exercice, la mer, leur confère un particularisme qui impose une nécessaire adaptation des règles classiques régissant le recours à la force.

			En peu de mots, l’on a ainsi tout dit, ou à peu près, de la réflexion menée par Kiara Neri, qui nous donne ainsi à lire l’analyse la plus complète qui soit de cette adaptation normative. La structure de son raisonnement rend compte des nouveaux enjeux de paix et de sécurité en mer : d’une part, celui particulièrement déstabilisateur pour l’application des règles internationales des activités illicites des personnes privées et, d’autre part,  celui, a priori plus maîtrisé mais en demande de spécificité liée à la mer, des faits internationalement illicites des États.

			Le raisonnement qui guide l’analyse et détermine les conclusions doit être salué pour sa complexe subtilité : dans le premier cas, illustrant un mouvement du bas vers le haut, une mutation toujours en cours du caractère traditionnellement décentralisé des mécanismes d’intervention qui impose un renforcement recherché, bien qu’assez discuté, de l’emploi de la force sous la forme d’une police internationale des mers ; dans le second cas, qui représente plutôt une évolution du haut vers le bas, le caractère encadré de l’action coercitive qui en fixe nécessairement les limites, du fait de la valeur « constitutionnelle » des règles de la Charte. Moins de surprise donc et, pourrait-on dire, une attention toujours très grande au bon respect du principe de centralisation de cette police internationale à l’encontre d’États souverains. 

			Pour autant, Kiara Neri fait ressortir, « en travail » sous ce « milieu fluide » (P. Reuter), une double dynamique : d’un côté, les prémices d’une « autonomisation » d’un ordre des mers dont la protection n’est pas moins indispensable que celle du territoire terrestre, où les règles internationales ont globalement démontré leur applicabilité ; d’un autre côté, le renforcement de mécanismes décentralisés, jusque-là « sous tutelle » en quelque sorte du Conseil de sécurité.

			La double dialectique du « bas vers le haut » et du « haut vers le bas » dont se sert l’auteure pour expliquer les conditions, toujours différentes, en fonction des situations et des circonstances, de l’emploi de la force en mer, appelle l’admiration. La circularité dynamique du propos, rédigé par ailleurs dans une très belle langue, devrait certainement, outre le public francophone déjà acquis à notre forme de raisonnement juridique, pousser nos collègues et amis anglo-saxons à lire et à utiliser cette belle étude.

			Kiara Neri, pour laquelle l’on espère une brillante carrière à venir, fait ainsi la démonstration d’une nouvelle évolution du droit international. Malgré son caractère parfois controversé au regard de la stabilité juridique acquise dans le domaine de la coercition internationale, celle-ci s’inscrit parfaitement au sein d’un droit international confronté à de nouvelles menaces auxquelles un monde de plus en plus dangereux lui impose d’opposer des instruments efficaces de lutte. 

			Pour qu’en mer, là où l’on pourrait avoir tendance à l’ignorer, la notion de légalité internationale ait toujours un sens.

			Lyon, le 14 juillet 2012

			Stéphane DOUMBÉ-BILLÉ
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			Introduction

			« La question de la liberté des voies de communication est une de celles où apparaît en plein relief l’opposition, pour ne pas dire l’antagonisme, du nationalisme et de l’internationalisme, de la souveraineté des États et de l’intérêt général de la Société des États »1. 

			1. Le droit international des espaces, et principalement des espaces maritimes, est relativement ancien, tant les caractéristiques des communications internationales et de la défense militaire avaient, très tôt, conduit les États à revendiquer l’accès libre à des zones maritimes étendues2. Le droit de la mer est alors l’une des plus anciennes branches du droit international. Il s’est intégré à la suite de controverses célèbres telles que celle qui a opposé la thèse de l’appropriation exclusive des espaces marins, défendue par l’Anglais Selden3, à celle de la liberté des mers, soutenue par le Hollandais Grotius4. La « bataille des livres » qui a opposé les deux auteurs, souvent considérée comme « la plus célèbre du passé »5, s’est soldée par la victoire de la liberté, qui s’est imposée comme le principe cardinal du droit de la mer, applicable en temps de guerre comme en temps de paix.

			La mer a d’abord été appréhendée par le droit international comme un espace de communication. La construction du droit international de la mer repose alors sur d’anciennes controverses relatives au contrôle des routes maritimes, à des fins tant économiques que stratégiques. Sans doute, comme le rappellent les professeurs Daillier, Pellet et Forteau, « cet espace de communication était-il doublé d’un réservoir de poissons, mais celui-ci paraissait inépuisable »6. Les problématiques se sont par la suite diversifiées, entraînant du même coup une extension du champ du droit de la mer. Seront ainsi développées les approches environnementales, de conservation, ou encore de lutte contre les activités illicites. Lors de cette évolution marquée, la sûreté maritime et la lutte contre les activités interdites et dangereuses en mer sont restées au centre des préoccupations du droit de la mer contemporain. 

			Face à ces évolutions, l’adaptation du droit classique codifié à Genève en 1958 et 1960 est apparue nécessaire7. Les États parties à la Convention des Nations unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 étaient animés du désir ambitieux de régler « tous les problèmes concernant le droit de la mer »8 et de la volonté d’établir un nouvel ordre juridique qui favorise les utilisations pacifiques des mers et des océans9. Elle marque un tournant dans l’évolution du droit international applicable aux espaces marins et constitue l’acte de naissance du « nouveau droit de la mer ». Toutefois, si la Convention de 1982 constitue un cadre juridique inestimable et une adaptation des règles codifiées à Genève, un quart de siècle après son adoption, force est de constater que, malheureusement, elle n’a pas pu remplir l’objectif qu’elle s’était fixé : favoriser l’utilisation pacifique des océans10. La criminalité en mer a augmenté, elle est devenue plus fréquente et se manifeste sous des formes qui n’étaient pas prévues par la Convention11. « L’insécurité maritime ou la perception de l’existence de cette insécurité semble avoir augmenté. Les jours où il n’y a pas de nouvelles concernant des actes de violence en mer sont rares »12.

			Les espaces maritimes, abordés dans leur totalité, sont, en effet, très marqués par la recrudescence des activités illicites et dangereuses et par l’insuffisance ou le vieillissement des instruments juridiques internationaux à disposition, si bien que l’on semble être en droit de s’interroger sur la qualification de « nouveau » du droit issu de la Convention de 1982. Les enjeux majeurs varient néanmoins selon les différentes régions maritimes. Là où le golfe de Guinée, le golfe d’Aden et l’Asie du Sud-Est sont très marqués par la piraterie maritime et ses déclinaisons, la mer des Caraïbes doit faire face à un trafic organisé de stupéfiants et la mer Méditerranée aux problématiques d’immigration clandestine en mer. Unis par les défis, les espaces maritimes sont alors divisés par les enjeux pratiques. 

			2. En matière de violence en mer, la détermination de la finalité des espaces maritimes par les États met en lumière un paradoxe frappant : alors qu’est affirmée l’affectation de la mer à des fins pacifiques13, aucune activité militaire en mer n’est expressément restreinte14, et l’emprise coercitive des États sur les espaces maritimes est croissante. L’objet de l’étude est précisément celui de l’emploi de la force en mer15 sous le prisme du droit international.

			Les pirates et les insurgés d’hier, puis les trafiquants d’esclaves et d’alcool ont diversement contribué à l’évolution du droit de la mer, applicable en temps de paix16 comme en temps de guerre17. Le droit s’est adapté afin de prévoir des solutions capables de faire face à la réalité des menaces et des risques pesant sur les espaces maritimes. Néanmoins, si le droit international peut être, au regard de la mer, extrêmement réactif et se renouveler avec une grande rapidité au gré de la mutation des menaces18, il est, le plus souvent, tributaire d’une évolution lente. La lenteur19 est aggravée par la cadence qui marque le développement de menaces, toujours plus nombreuses, ou toujours plus dangereuses. Ainsi, le droit applicable aux espaces maritimes a pu se renouveler, afin de s’ériger en obstacle efficace contre la prolifération des menaces, tant contre la paix et la sécurité internationales, qu’à l’ordre des mers ; mais il doit poursuivre cette évolution et rechercher des solutions juridiques adaptées. L’on soutiendra alors que, face aux limites intrinsèques du droit de la mer, d’une part, et du droit du recours à la force, d’autre part, les nouvelles solutions aux défis adressés aux États et à la communauté internationale dans son ensemble, dans leur mission de protection des espaces marins, passent par le dépassement des frontières extérieures des deux corps de règles.

			Dès lors, inspirée par la multiplication et l’accélération des défis juridiques qui ont agité les espaces maritimes (2), la recherche (1) aura pour objectif de démontrer l’ambivalence de l’emploi de la force en mer (3), à travers une architecture adaptée et orientée (4).

			I.	Objet de la recherche

			A.	La police internationale relative à la mer

			3. L’emploi de la force en mer se matérialise par des missions de préservation de la légalité sur les mers, constitutives de mesures classiques de police internationale.

			Polysémie du terme. La notion de « police »20 est ici problématique parce que polysémique. L’expression est employée dans divers domaines du droit à des fins bien différentes et revêt des significations diverses au sein même du corpus juridique de droit international.

			La police – en droit, « l’ensemble des réglementations tendant à assurer l’ordre et la sécurité publics »21 – est toujours22 caractérisée par un paradoxe essentiel : à la fois un danger et une nécessité au regard de la liberté23. Elle est « le bras de la puissance publique »24, dotée de la puissance normative et coercitive. 

			Toutefois, l’expression a un sens différent selon l’ordre juridique dans lequel on se place. Considérant l’ordre juridique interne des États, la police est la compétence exclusive des structures étatiques de prévenir les atteintes à l’ordre public national et de donner effet aux ordres émanant de son système juridique25. Les autorités de police seront donc identifiées comme étant les agents de l’État26, et leurs activités seront dirigées contre les sujets du droit interne, dans le but de préserver l’ordre public et la sécurité nationale27. 

			Le droit international n’est pas pour autant étranger à la protection de l’ordre juridique interne de l’État. Il fixe, en effet, un cadre général pour l’exercice, par l’État, de ses prérogatives de police, soit pour réglementer l’usage de la force publique28, soit pour leur reconnaître des prérogatives supplémentaires. C’est à ce second titre que l’évolution du droit de la mer contemporain aura pour effet de doter l’État côtier de prérogatives de police nouvelles, destinées à protéger son ordre public interne. Tel est le cas des droits de protection de l’État côtier29, de ses pouvoirs en matière de pêche ou encore de pollution maritime30. 

			Le droit international prévoit également la faculté pour l’État d’exercer ses compétences de police au-delà du cadre strict de son territoire. Par exemple, « le droit international reconnaît traditionnellement aux belligérants sur mer le droit de confisquer dans certaines conditions des navires et des cargaisons [...]. L’acte de prise est donc une mesure de police unilatérale exercée à l’encontre de la propriété privée »31. 

			4. La protection de l’ordre public international. Le droit international réglemente également l’usage de la force par les États pour faire respecter les dispositions internationales, et donc protéger l’ordre public international. L’on parlera alors de police internationale. 

			L’ordre public peut être utilisé en droit interne pour faire prévaloir l’intérêt général sur les intérêts particuliers, en restreignant le champ de la liberté contractuelle32. Il est alors intimement lié à la notion de règles impératives et de non-dérogation33. L’existence même d’un ordre public international a fait l’objet de sérieuses réserves, notamment issues de la doctrine volontariste34. Ainsi, l’architecture interne du droit international et les principes fondateurs sur lesquels il repose interdiraient de parler d’ « ordre public », intrinsèquement lié à la notion d’intérêt général ou d’intérêt public35. Ainsi, l’on a pu lire que « [l]es règles de droit international n’ont pas un caractère impératif. Le droit international admet en conséquence qu’un traité peut avoir n’importe quel contenu […] Il est donc erroné de prétendre qu’on peut apprécier la validité d’une convention d’après le critère de sa moralité. Cela reviendrait à admettre implicitement qu’il existe un ordre public international limitant l’autonomie des sujets […] »36, ce que Guggenheim semblait se refuser à faire. Plus récemment, le professeur Combacau refusait l’idée de l’existence d’un ordre public international, nécessitant l’instauration de mécanismes d’« objectivisation du système juridique international », perçus comme des « intrus »37. Prétendre à l’existence d’un ordre public international, serait « signifier que la souveraineté de l’État doive éventuellement s’incliner devant des valeurs supérieures, impératives et communes, dont l’émergence et l’identification sont largement tributaires de la “cohésion sociale” »38.

			Si les opinions doctrinales s’opposent, le droit international positif semble s’en affranchir et consacrer, dès 1969, une forme d’ordre public international. L’on peut alors constater, avec Pierre-Marie Dupuy, que « les États introduisaient avec l’article 53 le principe d’un nouveau type de hiérarchie normative, fondé non plus sur des critères formels, mais sur une hiérarchisation correspondante des valeurs et des priorités sociales dont certaines normes coutumières générales rendent compte »39. La notion d’ordre public est, en effet, extrêmement liée à l’existence de normes impératives d’une part, et d’une communauté internationale, d’autre part. Ainsi, la consécration de la notion de jus cogens par la Convention de Vienne sur le droit des traités40, puis par la jurisprudence41, y compris celle de la Cour internationale de justice42, propulse sur le devant de la scène l’ordre public international. Dans un second temps, une logique d’ordre public naît de l’affirmation croissante de l’existence d’une « communauté internationale » dont les premiers ferments se trouvent dans la Charte des Nations unies43. Ce seront ensuite les travaux de la Commission du droit international44 et la jurisprudence de la Cour internationale45 qui seront porteurs de l’idée d’une communauté d’intérêts, matérialisée au sein de la « communauté des États dans son ensemble »46.

			5. Dès lors, la police internationale serait celle qui aurait pour fonction de protéger l’ordre public international ainsi constitué. Il s’agirait, en théorie, d’une « force permanente de police internationale »47 ayant pour objectif la protection des membres de la communauté internationale « contre des agressions éventuelles »48, reflétant une volonté de centralisation et d’institutionnalisation49. Cette volonté se retrouve dans la Charte des Nations unies, confiant à un organe centralisé la responsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales50.

			Ainsi, l’on a pu lire que le Conseil de sécurité des Nations unies serait devenu le « gardien de l’ordre international », « entendu non seulement dans l’acception proprement policière de l’expression, mais aussi dans celle, infiniment plus large, de promoteur des valeurs d’ordre public sur lesquelles des nations enfin unies affirmaient vouloir cimenter leur union »51. Le Conseil de sécurité détiendrait un pouvoir de police internationale dont l’objet est de faire disparaître la menace ou de faire cesser la « rupture » de la paix52. Certaines règles fondamentales formeraient alors l’ordre public international, que la communauté internationale dans son ensemble s’attèlerait à protéger. Si le professeur Pierre-Marie Dupuy considère que les mesures prises au titre du Chapitre VII font partie de ces mesures de police, d’autres auteurs viennent compléter le tableau53. C’est le cas de Yann Kerbrat, qui considère que les mesures d’assistance humanitaire54 sont de véritables « actions de police » internationale. De la même manière, Nguyen qualifiait l’emploi de la force en légitime défense en droit international de « mesure exceptionnelle de police »55. Ce dernier exemple permet également de souligner la persistance de l’exercice décentralisé de la police internationale56. 

			L’emploi du vocable « police » pour désigner les mécanismes du droit du maintien de la paix et de la sécurité internationales reste largement discuté57. À cet égard, Mathias Forteau considère que « [c]’est un tropisme aussi courant qu’irritant au sein de la doctrine internationaliste que celui qui consiste à rendre juridiquement compte du mécanisme de sécurité collective institué par la Charte des Nations unies en le “publicisant” : le chapitre VII de la Charte organiserait un régime de police dirigé contre les troubles à l’ordre public que constitueraient les diverses atteintes à la paix définies à son article 39 »58.

			Les critiques naissent notamment au regard des liens entre ordre public et légalité59. En effet, le recours à une police internationale censée préserver, de manière préventive60 ou répressive61, l’ordre public international, impliquerait nécessairement la réalisation d’une action illicite. En clair, un trouble à l’ordre public est toujours illégal62, ce qui n’est pas le cas de la menace contre la paix et la sécurité internationales, susceptible de résulter d’une situation qui n’est pas contraire au droit63. Consciente de ces limites, l’on fera néanmoins le choix d’utiliser l’expression, dans le cadre de la présente étude, au regard de sa commodité et convaincue que les notions d’ordre public international et de police internationale peuvent bénéficier du statut de « notion autonome »64, détachées des qualifications du droit interne. 

			La police ainsi décrite n’est cependant pas spécifique à la mer. Dès lors, le cadre juridique n’est plus celui du droit de la mer, mais celui de la sécurité collective65. Il s’agit d’une police générale66, ayant pour objet de protéger l’ordre juridique international contre d’éventuelles atteintes, sans distinction en fonction des espaces concernés. Seules ses mises en œuvre dans les espaces marins seront abordées dans le cadre de cette étude, l’on parlera alors de police internationale en mer.

			6. La protection de l’ordre des mers. Une autre acception du terme police internationale résiderait dans l’existence d’un certain nombre de polices finalisées, ayant pour objectif non pas la protection de l’ordre public international en tant que tel, mais le respect de certaines règles sectorielles fondamentales, regroupées au sein d’un ordre juridique imbriqué. Tel serait le cas de la protection de l’ordre public relatif à la mer. Pour certains, l’ordre public est une notion taillée sur mesure pour les espaces terrestres et est difficilement transposable en mer67. Dès lors, l’on y protègera, soit l’ordre public international, soit l’ordre public interne de l’État côtier. La doctrine parle alors d’ordre public en mer, simple application dans les espaces maritimes, de l’ordre public interne68 ou international69. 

			L’expression s’oppose à celle d’ordre public des mers, faisant appel à l’existence d’un ordre public propre à l’espace considéré. Une telle possibilité n’est ouverte que si l’ordonnancement juridique montre une spécificité telle que le contenu de l’ordre public y serait différent. Le droit international de la mer s’inscrit indubitablement dans l’ordre juridique international, mais édicte des règles spécifiques, consacrant son originalité70. Si l’on se réfère à la définition de l’ordre public donnée par la Cour de justice, alors des Communautés européennes, il supposerait « en dehors du trouble social que constitue toute infraction à la loi, […] une menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérêt fondamental de la société »71. L’on soutiendra que l’intérêt fondamental poursuivi par la communauté internationale en mer ne se confond pas entièrement avec l’espace terrestre. 

			Dans un premier temps, en mer plus qu’ailleurs, l’ordre public se conçoit comme une conciliation nécessaire entre liberté et maintien de l’ordre, qu’on le dénomme « ordre public », « ordre juridique »72 ou « bon ordre »73. Applicable également, dans une moindre mesure aux activités terrestres, cette conciliation marque aussi la pierre angulaire du droit des libertés fondamentales et des droits de l’homme. Il ne permet donc pas de distinguer les intérêts poursuivis. L’on remarquera simplement que la liberté est considérablement plus marquée en mer. 

			Dans un second temps, pour que l’intérêt fondamental au cœur de l’ordre public soit distinct en mer, il faut qu’il soit constitué par des objectifs propres au milieu marin. Or, force est de constater que les objectifs de protection contre les conflits armés, la lutte contre certaines activités illicites telles que la piraterie, le terrorisme, le trafic de substances psychotropes, d’êtres humains ou de migrants sont des objectifs communs aux différents espaces : terre, mer et air. Néanmoins, l’on reste convaincue que l’intérêt particulier de la sécurité et de la liberté de la navigation maritime suffit à constituer un ordre public des mers distinct à la fois de l’ordre public international et de l’ordre public interne. Dès lors, l’on observe, dans les espaces maritimes, une superposition d’ordres juridiques et publics à protéger : l’ordre public interne de l’État, l’ordre public international ainsi que l’ordre public des mers. L’on aura alors à cœur de démontrer que cette superposition a des conséquences juridiques importantes en matière d’emploi de la force. Pour des raisons pratiques, l’on sera amenée à regrouper ces trois systèmes déployant leurs effets en mer, sous le célèbre vocable ordre des mers74, qui permet de transcender les frontières des ordres juridiques.

			Seront alors protégées par les autorités en charge de la police spécifique aux espaces marins les règles du droit de la mer qui poursuivent la réalisation d’un objectif d’intérêt public ou d’intérêt général, ou bien qui permettent à l’État de protéger ses intérêts propres. C’est le cas des règles relatives à la lutte contre la pollution maritime, la conservation des espèces et des écosystèmes, ou encore de toutes les règles visant à l’élimination des activités illicites, considérées comme dangereuses pour la sécurité de tous : trafic de stupéfiants, actes de violence à l’encontre des navires, trafic d’esclaves ou de migrants. Certaines ont, par ailleurs, un caractère impératif, telle l’interdiction de la piraterie75. 

			7. Dans le cadre particulier du droit de la mer, les règles et mécanismes spécifiques liés à cet espace seront regroupés sous l’expression police internationale des mers. Toutefois il convient encore de distinguer entre police générale et polices spéciales, s’appliquant à certaines activités76. La police générale est d’ordre coutumière et permet, par exemple, aux navires de guerre de « reconnaître » les navires, tandis que les polices spéciales, issues de conventions particulières, confèrent des prérogatives coercitives aux États pour la réglementation d’activités données, telles que la pêche77, la lutte contre le trafic de stupéfiants78, ou encore la lutte contre les pollutions79.

			La distinction entre les deux aspects (police internationale et police des mers) n’est pas toujours faite par la doctrine : en effet, selon Wehberg, la notion de police internationale recouvre non seulement la protection de la paix et de la sécurité internationales, l’occupation et l’administration internationales d’un territoire ou encore l’exécution des sentences arbitrales, mais également la police de la navigation ou encore celle des organisations sanitaires80. Dès lors, la frontière entre les deux définitions données au terme police peut apparaître moins clairement. Pour les besoins de cette étude, les deux aspects sont pertinents, mais, plus encore, leur enchevêtrement dans le domaine maritime. 

			8. Choix de la terminologie. Par souci de clarification du vocabulaire utilisé, mais également de classification des diverses activités de police internationale en mer, il convient de revenir sur la terminologie.

			Deux possibilités de classification s’offraient à l’analyse, soit en fonction de la source de la règle (droit du recours à la force ou droit international de la mer), soit en fonction du contenu de celle-ci ainsi que des activités visées par la mesure de police.

			Or, les moyens juridiques de protection de la liberté et de la sécurité des mers ont subi une évolution marquée ainsi que des mutations importantes oscillant d’un corps de règles à l’autre. Le critère distinctif reposant sur la source de la règle mise en œuvre dans l’emploi de la force s’avère donc inapproprié. La police internationale relative à la mer doit être définie au regard de son objectif, selon qu’elle protège les espaces maritimes en tant que tels ou l’ordre public international dans son ensemble. On parlera alors respectivement de police internationale des mers et de police internationale en mer.

			B.	Le contenu de la notion d’emploi de la force 

			9. Le maintien de la légalité internationale implique nécessairement une dose de coercition. Elle peut être économique81 ou non militaire82, ou bien imposer le recours à la contrainte armée. L’on s’attachera à la dose de coercition constitutive d’un emploi de la force. 

			Selon le dictionnaire Littré de la langue française, le terme « force » revêt trente-trois significations différentes, de la « propriété qui fait que le corps d’un homme ou d’un animal a une grande puissance d’action » à « caractère et vigueur, en parlant de peinture et de sculpture »83. Les « liaisons dangereuses »84 entre force et droit ont fait l’objet d’une littérature abondante85, tantôt les opposant, tantôt conditionnant la réalisation de l’un à l’existence de l’autre86. En effet, évoquer « l’usage de la force et le droit revient à réunir des notions délicates qui, telles des aimants, se repoussent mais s’attirent également »87. Si elles sont a priori inconciliables, elles sont en réalité indissociables88. L’acception pertinente pour la recherche est celle qui assimile la force à « l’emploi de moyens violents pour contraindre »89. Elle renvoie alors au caractère coercitif du droit90. 

			En droit international, la contrainte exercée par un agent de l’État ou une entité susceptible d’engager la responsabilité internationale de l’État91 recouvre plusieurs réalités. Le premier sens est celui du célèbre article 2, §4, de la Charte des Nations unies, relatif au non-emploi de la force dans les relations internationales92. Le second est dirigé contre des personnes privées et peut être défini, en empruntant au vocabulaire de la Cour européenne des droits de l’homme, de force publique93.

			Les deux significations doivent être distinguées, notamment parce que les régimes juridiques qui leur sont applicables sont différents. Ainsi, le « droit » du recours à la force et de la sécurité collective sera le cadre de la régulation de l’emploi de la force dans les relations internationales, tandis que le droit international de la mer régira l’emploi de la force publique en mer, afin de lutter contre les activités illicites qui s’y déroulent. 

			10. Dans l’optique de la définition de cette notion d’emploi de la force dans les relations internationales, il s’agit d’emblée de noter qu’elle est plus large que celle de guerre. En effet, on peut remarquer, avec Olivier Corten, la « volonté de concevoir largement la portée de la prohibition du recours à la force »94. Ainsi, la Charte des Nations unies, dans son article 2, §4, fait référence à l’emploi de la force contre l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique d’un autre État95, et non plus à la « guerre ou menace de guerre »96. Ainsi, comme le soulignait le représentant du Royaume-Uni aux Nations unies, l’interdiction que contient cette disposition de la Charte a considérablement renforcé l’interdiction déjà énoncée dans le Pacte de la Société des Nations et l’a étendue à « certaines mesures n’allant pas jusqu’à la guerre »97. Pour autant, tout recours à des moyens coercitifs par un État est-il automatiquement constitutif d’un emploi de la force au sens de l’article 2, §4, de la Charte ?

			La Charte prohibe l’emploi de la force entre États, dans le cadre de leurs relations internationales. Elle ne semble donc pas viser les activités de police déployées, dans le cadre du droit de la mer, à l’encontre de personnes privées. Pour résumer, s’il ne fait aucun doute « que l’article 2, §4, de la Charte ne vise pas seulement l’agression armée, […] mais a pour vocation de s’appliquer à toutes les opérations militaires menées par un État à l’encontre d’un autre État »98, il ne semble pas, en revanche, pouvoir s’appliquer aux mesures de police à l’encontre de personnes privées99. La communauté internationale va effectivement considérer que le degré de coercition n’est pas suffisant pour déclencher l’application de la prohibition de l’article 2, §4. Mais, plus encore, on se trouve ici face à une différence de nature de l’emploi de la force. En effet, l’emploi de la force militaire contre un autre État s’oppose, par essence, à l’emploi policier de la force contre des personnes privées, même si cette dernière a eu lieu sur le territoire d’un autre État, violant ainsi son intégrité territoriale100. 

			En principe, cette distinction est applicable aux espaces maritimes. Dès lors, l’utilisation pacifique des océans affirmée à l’article 301 de la Convention de Montego Bay101 n’affecte pas « les droits des États côtiers quant aux mesures destinées à prévenir, à atténuer ou à éliminer un danger grave et imminent pour leurs côtes »102. Si ces deux corps de règles sont, en théorie, bien séparés, des ponts ont été dressés entre eux, si bien qu’ils s’entremêlent dans les espaces maritimes. 

			Ainsi, l’on entendra démontrer que le développement du droit international de la mer et du droit de la sécurité collective pour faire face aux nouvelles menaces sur les océans a permis le règne d’une certaine confusion et brouillé la frontière devenue poreuse103 entre les deux régimes juridiques.

			II.	Intérêt de la recherche

			A.	L’« originalité »104 du droit applicable à la mer

			11. L’étude des mécanismes de la police internationale relative à la mer soulève la question de l’originalité des règles régissant les activités maritimes. Cette originalité, tantôt qualifiée d’autonomie105, de particularisme106 ou de spécificité107, s’apprécie à l’aune de l’application et de l’adaptation des règles issues du droit international général au milieu marin, ainsi que la création de règles spécifiques applicables uniquement à la mer.

			L’on peut, à la suite de Gilbert Gidel, faire le constat suivant : « [l]a cause d’ordre physique est que le territoire maritime comporte évidemment des moyens matériels d’utilisation différents de ceux qui sont employés sur le territoire terrestre. À ces modalités techniques particulières d’utilisation, il a fallu adapter une réglementation juridique appropriée, celle-ci devant se modifier elle-même au fur et à mesure de la transformation des engins de navigation »108. Dès lors, la « nature fluide » et « en mouvement »109 de l’espace maritime appellerait pour son usage des règles particulières. 

			Il convient ainsi de s’interroger sur les conséquences juridiques de la nécessaire adaptation de la réglementation. A-t-elle pour résultat la création d’une branche du droit autonome ? Au contraire, s’agit-il simplement d’adapter le droit commun aux caractéristiques physiques incompressibles de la mer ? Pour reprendre la formule de Jean Pierre Beurier, est-ce que le droit applicable à la mer est un droit spécial impossible à unifier avec le droit terrestre ou bien « convient-il de le faire rentrer dans le rang »110 ?

			La thèse de l’autonomie du droit applicable aux activités maritimes a pu être défendue dans le cadre du droit privé, que ce soit en matière de droit des contrats111, de l’assistance maritime112 ou encore de droit du travail113. Essentiellement fondée sur les caractéristiques historiques de la formation des règles juridiques, la théorie a rapidement été abandonnée. Effectivement, le droit privé maritime s’est développé, dans certains domaines, bien avant la réglementation générale114, fondant ainsi des règles propres et laissant croire à son autonomie. Dans le même sens, Patrick Chaumette revient sur l’autonomie du droit social maritime au regard du droit commun du travail pour constater qu’elle a pu exister115, mais qu’il n’en est plus rien, principalement sous l’influence du droit de l’Union européenne116. 

			L’autonomie s’entend, dans le langage courant, de la capacité de « se déterminer soi-même »117, c’est-à-dire de décider sans en référer à un pouvoir central, à une hiérarchie ou une autorité118. En droit international, l’autonomie a été invoquée par certaines institutions, afin de consacrer l’indépendance d’une branche du droit119. Tel est le cas du droit de l’environnement, du droit du commerce international120 ou encore du droit des droits de l’homme, qui, pour certains, seraient devenus autonomes en ce qu’ils n’auraient plus aucun rapport avec le droit international général, dont ils n’ont plus besoin121. Autrement dénommés self-contained regimes, ces régimes spéciaux disposeraient de leurs propres règles juridiques et modèle de contrôle de leur application122. Très critiquées, ces revendications ne disposent pas d’arguments juridiques solides et doivent être écartées123.

			En revanche, la Cour de justice alors des Communautés européennes a, à de nombreuses reprises, affirmé avec force l’autonomie du droit de l’Union. Ainsi, depuis l’affaire Van Gend and Loos124, la Communauté constitue un ordre juridique autonome de ceux des États membres et, depuis l’affaire Costa contre Enel, son autonomie est également affirmée par rapport au droit international125.

			La jurisprudence de la Cour de justice sera d’un grand secours, puisqu’elle va s’attacher à définir le contenu de l’autonomie, permettant de tenter d’en apporter une définition. Il s’agit d’abord d’une autonomie des sources : « le droit de l’Union doit être appréhendé […] en vertu de ses propres règles »126, lui permettant de refuser l’application du droit international général lorsqu’il est considéré comme contraire aux objectifs du droit de l’Union. Ainsi, la Cour rejette la règle de la caducité des traités127, le principe de réciprocité128 ou la théorie des traités successifs129. L’autonomie des sources se complète par l’autonomie de la validité du droit produit, appréciée uniquement au regard du droit communautaire130. Ainsi, le droit applicable aux espaces marins ne serait autonome que s’il pouvait justifier de sources propres, distinctes du droit commun. Or, malgré l’existence de certaines de règles spécifiques131, le droit commun y est non seulement applicable, mais y conditionne également la licéité des activités. Dès lors, force est de constater que, tant au regard du droit interne que du droit international, le droit de la mer n’est pas autonome.

			En effet, le droit interne des États se prolonge en mer, dans les zones relevant de leur souveraineté ou de leur juridiction, ainsi que sur les navires battant son pavillon132. Le droit national est applicable, qu’il soit pénal, de l’environnement, des transports ou encore du travail. Par ailleurs, le droit international général reste applicable aux espaces marins. Ainsi, l’on affirmera que le « mythe de l’autonomie » (du droit de la mer et du droit maritime) n’a plus cours133 et l’on se rangera volontiers aux propos du président Rüdiger Wolfrum pour qui « le droit de la mer ne doit pas être considéré comme un régime autonome. Il constitue un élément du droit international général et de nombreuses dispositions de la Convention relèvent même du droit coutumier »134.

			12. Reste alors la seconde hypothèse, celle de la simple spécificité ou celle du particularisme. Dans le cadre de cette hypothèse, le droit commun est applicable aux espaces marins et la spécificité physique ne peut être invoquée pour justifier la violation ou la non-application des règles de droit. Le législateur va néanmoins rechercher l’adaptation de ces règles. Gidel remarquait déjà que la nécessité d’adaptation n’était en rien spécifique à la mer135. Ce sont alors les rapports entre droit international général et espaces marins qui seront, telle une toile de fond, le décor permanent de l’étude. 

			La doctrine s’est peu attachée à définir les relations entre le droit commun et le droit applicable aux espaces marins. Toutefois, quelques rares éléments d’appréciation peuvent être rencontrés. Si, pour certains, l’originalité du droit de la mer semble ne faire aucun doute136, pour d’autres, sa spécificité est contestable137. Sans affirmer son autonomie, il est possible d’en défendre la spécificité, à l’instar de la chambre de l’instruction de la Cour d’appel de Rennes qui a pu considérer, dans l’affaire du Winner, « que la loi du 15 juillet 1994 déroge nécessairement aux règles de procédure pénale de droit commun pour tenir compte de la spécificité de la lutte contre le trafic illicite de stupéfiants à bord des navires en haute mer conformément aux règles du droit international et de l’impossibilité matérielle, compte tenu des délais de navigation pour rejoindre le port de déroutement, d’appliquer les règles ordinaires de la garde à vue et de la présentation à un magistrat »138. 

			Cette position a été relayée par le gouvernement français, lors de la procédure devant la Cour européenne des droits de l’homme139, insistant sur le fait que les circonstances de l’espèce se situaient en haute mer, « avec la nécessaire prise en compte de la spécificité du milieu marin et de la navigation maritime »140, et sur la spécificité du droit de la mer qui devait être prise en considération pour apprécier la précision des normes françaises141. La Cour semble entériner la position française en reconnaissant la spécificité du contexte maritime, mais décide qu’elle « ne saurait aboutir à la consécration d’un espace de non-droit »142. Ainsi, la spécificité invoquée ne permettrait pas d’éviter l’applicabilité des règles de droit existantes. Tout au plus, elles pourraient être aménagées143.

			13. Il paraît alors raisonnable d’écrire, en se rangeant aux propos du professeur Louis D’Avout, qu’il est difficile de soutenir la thèse de l’autonomie du droit de la mer, à laquelle il faut substituer celle du particularisme. « Le droit spécialement applicable à l’activité des hommes en mer est un aménagement du droit commun pour tenir compte du milieu, des caractéristiques de ce milieu et des enjeux socio-économiques de l’activité humaine qui s’y déploie »144. Cette approche sera celle retenue au cours des développements.

			Il convient néanmoins de relever que les règles relatives à la mer, toutes empreintes de particularisme, sont susceptibles de relever soit du droit maritime, soit du droit international de la mer. Si ces deux corps de règles ont tous deux pour objet de régir l’espace maritime et les activités humaines en mer145, il faut distinguer selon qu’elles sont relatives aux intérêts privés engagés en mer146 ou à la détermination des compétences respectives des États dans les espaces marins et leurs obligations dans l’exercice de ces compétences147. L’analyse étant ancrée dans le droit international public, il conviendra d’exclure les règles de droit maritime, relevant essentiellement du droit privé.

			B.	La raison d’être de l’emploi de la force en mer : la recherche de la sécurité

			14. Comme l’a écrit de Visscher, « [l]a première démarche pacifiante que s’est donnée le droit international public, même en l’état embryonnaire qu’il a pu avoir dans les siècles passés, a été d’organiser, de garantir et de protéger la souveraineté des États sur leur espace terrestre […] le droit international ne peut s’accommoder de la guerre [ou de toute autre menace ou danger] sans faillir à sa mission essentielle qui est d’assurer l’ordre en réglant l’usage social de la force, sans contredire l’un de ses principes fondamentaux qui est le respect de la personnalité et l’indépendance des États »148. La mission essentielle du droit international est d’assurer l’ordre en réglant l’usage social de la force. Cette observation est également applicable au développement du droit international de la mer.

			Dès lors, c’est dans un premier temps en termes de sécurité que le droit international a abordé les espaces maritimes : « la navigation libre a été avant tout une navigation sûre […] c’est-à-dire débarrassée des entraves et des dangers qui la menaçaient »149. La mer étant un espace de communication150 vital, il est nécessaire d’en assurer la sécurité. Constater que les espaces maritimes constituent intrinsèquement des voies de communication fondamentales est lourd de conséquences. Si cette observation a pu amener certains à considérer que « [l]a mer, à l’inverse des frontières terrestres qui divisent les systèmes juridiques comme elles divisent les peuples, a toujours été un trait d’union entre les cultures juridiques, comme elle est un lieu de rencontre entre les hommes »151, elle fonde également l’intérêt économique et stratégique des États au maintien de la sécurité de ses dépendances. 

			Enjeu économique. Il s’agit d’un objectif économique si crucial que le Conseil de sécurité des Nations unies a pu rappeler que « le droit à la liberté de navigation et à la liberté du commerce dans les eaux internationales » s’applique même en période de conflit armé152. L’on prend alors la mesure de l’importance de la protection des espaces maritimes, considérant « l’importance des transports maritimes dans la promotion des échanges extérieurs et dans le développement économique »153 et qu’un grand nombre d’États sont dépendants économiquement des routes maritimes. Les grands États exportateurs de matières premières154 ou de produits manufacturés155, ou les pays dont l’économie repose sur l’importation de ces marchandises156 dépendent largement du transport maritime. Dès lors, il apparaît essentiel d’éviter un blocage des routes, faisant de leur contrôle et de leur sécurité157 un enjeu majeur des relations internationales. La quantité de marchandises transportées par mer est en constante augmentation, si bien que « jamais le fonctionnement de l’économie mondiale n’a autant reposé sur des flux internationaux de biens matériels. La libre circulation et l’absence de blocage sur les routes maritimes sont, par conséquent, vitales »158.

			Enjeu stratégique. Le contrôle des routes maritimes, principalement des détroits et des canaux, reste « hier comme aujourd’hui, pour les puissances dominantes du moment, un enjeu déterminant »159. La pratique étatique permet d’illustrer cette affirmation, s’il était encore besoin de convaincre de sa justesse. Le déminage du détroit de Corfou, l’opération franco-britannique à Suez en 1956 ou encore l’intervention des flottes occidentales à la fin des années 1980 contre les velléités iraniennes de fermer le détroit d’Hormuz démontrent l’importance du contrôle de certains points de passage maritimes et la détermination des États pour les maintenir libres.

			Dès lors, chaque État veille à assurer cette liberté, par une présence permanente et « une capacité d’influence »160. Pour la France, c’est le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale qu’il convient de parcourir, pour se faire une idée de l’importance donnée par l’État aux espaces maritimes, en termes de sécurité161. Le Livre blanc rappelle, en effet, que les moyens militaires de la France doivent éviter la dispersion, pour pouvoir agir de façon ramassée et concentrée sur les lieux où les intérêts français sont mis en cause de manière critique. Une fois cette nécessité de priorisation affirmée, le Livre blanc fixe l’axe principal sur « l’Atlantique jusqu’à la mer d’Oman et à l’océan Indien » ainsi que sur la « lutte contre les trafics qui menacent la sécurité intérieure, ce qui implique une présence suffisante en Méditerranée, à l’ouest du continent africain et dans les Antilles »162. La présence militaire française en mer est, de ce fait, une priorité dans la stratégie de la défense nationale. 

			Le maintien en mer d’une large liberté est considéré par les États comme un objectif vital, mettant parallèlement en lumière les contradictions internes du droit de la mer et la schizophrénie de ses sujets. Soumis à la fois à des velléités d’appropriation toujours plus grandes reflétant l’« obsession du territoire »163 et à l’invocation systématique de la liberté, le droit de la mer semble condamné à une contorsion permanente. Les espaces maritimes, par leur situation géographique, sont destinés à être utilisés par tous, entrant ainsi dans la catégorie des espaces d’usage international164. C’est cet intérêt partagé pour la mer qui a conduit à l’enracinement de ce qui est sans doute l’archétype de la règle coutumière : la liberté de la mer. Appelée de ses vœux par Grotius dès le XVIIe siècle165, la mare liberum166 sera indiscutablement reprise dans la pratique étatique167. Limitée dans les espaces maritimes confiés à la souveraineté ou à la juridiction étatique168, la liberté est affirmée avec force en haute mer et qualifiée d’obligation erga omnes169. Composée de nombreuses libertés finalisées, la liberté de la haute mer permet aux États de réaliser leurs objectifs économiques, stratégiques et scientifiques170. Parmi ces libertés, la liberté de la navigation se distingue en ce qu’elle conditionne l’exercice de toutes les autres. C’est donc celle-ci qui concentrera les efforts de la communauté internationale et des États, afin de garantir son exercice libre et sûr. 

			15. En l’absence d’autorité centrale chargée d’une telle mission, ce sont les États eux-mêmes qui vont la mener à bien. Wehberg écrivait, dès 1934 : « dans le droit des gens actuel, nous n’avons en gros que les premiers éléments d’une police internationale. Il ne s’agit, dans la plupart des cas, que de germes plus ou moins développés d’une institution de ce genre. »171 Dès lors, tant que persistera la carence institutionnelle de la communauté internationale, ce seront les États qui exerceront, par un « dédoublement fonctionnel »172, les fonctions qui auraient dû incomber aux autorités internationales si elles existaient. Il s’agirait de confier aux États riverains des pouvoirs de gestion qu’ils devraient exercer au nom de l’ensemble de la communauté internationale. Il s’agit d’une forme de délégation de pouvoirs, qui transforme l’État côtier en « gardien » des intérêts de la communauté.

			Pour la réalisation de cet objectif, le droit international confère aux États des moyens de préserver la légalité en mer et de lutter contre les activités illicites. Il s’agit bien, au sens du Préambule de la C.M.B., de faire régner l’ordre juridique sur les océans et de les rendre « sûrs », à savoir libres de tout acte prohibé. Les titulaires de ces prérogatives sont principalement l’État du pavillon et l’État côtier. Le nouveau droit de la mer connaît d’autres catégories telles que l’État du port173, l’État riverain174 ou encore l’État archipélagique175. Ces trois notions, bien que très diverses sur le plan de leurs implications juridiques, ont toutes comme point commun d’être des catégories explicatives plus qu’opérationnelles. Elles transcrivent la particularité de la situation factuelle ou géographique dans laquelle se trouve l’État côtier, qu’il abrite un port, soit riverain d’un détroit, ou composé d’un ou plusieurs archipels. Sans les exclure de l’analyse, il convient de les ranger sous le vocable général d’État côtier176. 

			Ainsi, les États sont dotés de pouvoirs de police impliquant nécessairement une dose de coercition. L’étendue des prérogatives diverge selon la distance d’éloignement du territoire terrestre. L’emprise de l’État côtier sur les mers adjacentes à son territoire diminue à mesure que l’on s’éloigne des côtes : de pouvoirs « presque totalement discrétionnaires »177 à des compétences ponctuelles. Il est alors possible de parler de « privatisation des mers »178, notion faisant référence à la juridiction rampante des espaces marins. L’objectif poursuivi est de répondre au besoin de sécurité de la société internationale, mais également de permettre à l’État d’assurer sa propre sécurité physique et économique. Il a pour conséquence le caractère décentralisé du maintien de la légalité et de la gestion de l’illicéité. 

			C.	Le défi de la recrudescence et de la mutation des activités illicites

			16. « Les actes de criminalité transnationale organisée menacent les utilisations légitimes des océans, l’économie des États, leurs populations et leurs milieux naturels, et mettent en danger la vie des personnes en mer »179. Cette affirmation replace d’emblée la police internationale relative à la mer dans le cadre des défis qui lui sont adressés par le développement d’activités et de comportements illicites.

			Ainsi que l’ont relevé de nombreux acteurs de la police des mers, le mois de février 1978 a marqué un tournant dans la dangerosité des espaces maritimes180. Celui-ci correspond au premier satellite G.P.S. lancé par les États-Unis. Désormais, il n’est plus nécessaire d’avoir suivi une formation approfondie afin de pouvoir se diriger en mer. Cet outil a contribué à faciliter la navigation internationale, y compris au profit des organisations criminelles. L’on assiste alors à un renforcement de l’internationalisation de la criminalité, qui exploite de manière exponentielle l’espace maritime et son statut de liberté. L’accroissement des actes illicites en mer sera impressionnant181. 

			Avec l’accès plus large à la mer apparaît une recrudescence et une diversification des activités internationalement illicites mettant en péril la sécurité, et par voie de conséquence, la liberté de la navigation182. 

			17. Par ailleurs, la dangerosité de ces activités est croissante. Il convient néanmoins de noter que la dangerosité n’est pas nécessairement issue des activités interdites par le droit international ou par le droit interne des États. Ici encore, le progrès technique est une lame à double tranchant. L’évolution du transport maritime a permis la construction de navires d’envergure frôlant la démesure. Le tonnage des navires est en constant accroissement. Le lancement du premier navire-citerne britannique, d’une capacité de 2 000 tonnes, apparaît si dérisoire au regard des pétroliers de 13 000 tonnes à la veille de la Seconde Guerre mondiale puis de 71 000 tonnes en 1966183. Depuis la fin des années 1970, le tonnage s’est envolé, permettant la construction de navires pouvant contenir plus de 500 000 tonnes. Plus récemment184, c’est la capacité des méthaniers qui va passer de 130 000 à 240 000 m3 et celle des porte-conteneurs de 6 000 - 8 000 EVP185 à 13 000 - 15 000 EVP186. Ces « géants des mers » facilitent le transport maritime, mais exposent symétriquement le milieu marin et les équipages à de sérieux risques en cas d’accident ou de mauvais respect des règles internationales de sécurité ou de contrôle. Transportant pour l’essentiel des produits polluants ou dangereux, ces « tankers » constituent également un nouveau danger pour les espaces marins.

			Dans le même sens, les navires de pêche sont désormais dotés de puissants moyens de capture accroissant considérablement leur rentabilité187 et conduisant à de sérieux risques de surcapacité de la flotte de pêche au regard des stocks de poissons188. Le mythe de l’immensité de la mer et de son caractère inépuisable est battu en brèche. L’exploitation des ressources des mers atteint également, grâce au progrès des technologies189, les fonds marins, leur sol et leur sous-sol révélant « un immense continent sous-marin qui couvre 70 % de la planète »190.

			Ainsi, à mesure que la technique se perfectionne, les risques sont accrus et les activités illicites innovent. Au fil de la mutation des activités illicites, le droit doit s’adapter. Le tout forme un cercle tant vicieux que vertueux, décourageant ou stimulant. Le renouvellement constant des activités de piraterie, de pêche illicite, de pollution maritime, de terrorisme ou encore de trafic de clandestins mettant en péril tant la vie humaine que le milieu marin sont autant de défis adressés au droit applicable à la mer. « Le but du droit est de régler la vie de la Société humaine. Le droit, s’il veut rester vivant et efficace, doit évoluer en fonction des changements qui ont lieu au sein de la société qu’il prétend contrôler »191. Ainsi, pour répondre à ces types de menace, deux solutions distinctes ont été mises en place par la société internationale. La première passe par le renforcement des prérogatives coercitives des États dans le cadre de la police des mers. Ces prérogatives impliquent de plus en plus fréquemment l’emploi de la force. La seconde met en scène la communauté internationale qui va, dans certains cas, agir elle-même, soit pour se substituer à un État défaillant, soit pour sanctionner un État ayant violé une de ses obligations internationales.

			L’action de la communauté internationale (en général par le biais du Conseil de sécurité) reste discrétionnaire. De ce fait, il n’y a pas de règles permettant de savoir quand celle-ci va, ou ne va pas, se saisir d’une situation particulière. L’on entre ici dans l’univers mystérieux du cas par cas. En tout état de cause, l’action de la communauté internationale semble répondre sur ce point au principe de subsidiarité192. En ce sens, l’on observe, dans la plupart des situations, qu’elle ne se substitue aux États que s’ils se révèlent incapables de mener à bien leur mission de police. 

			III.	Problématique

			L’on constatera que l’emploi de la force en mer est marqué par l’ambivalence. Elle est due à la double juxtaposition entre objet et acteurs de l’emploi de la force en mer. 

			18. La dialectique police internationale en mer et police internationale des mers.

			Dans un premier temps, la police internationale relative à la mer, cadre de l’emploi de la force sur cet espace, se dédouble, entre police internationale en mer et police internationale des mers. Cette première dialectique est axée sur l’objet contre lequel est dirigé l’emploi de la force et fait appel aux acteurs du droit de la mer. L’acteur premier reste l’État, juste reflet du caractère stato-centré du droit international. Ainsi, sur les espaces maritimes comme ailleurs, l’État est l’acteur principal. Il est le destinataire des normes, ainsi doté de droits et d’obligations qu’il exerce sur les océans. Mais il prend également directement part aux activités maritimes par le biais des navires lui appartenant, autrement dénommés navires de guerre193 ou navires utilisés exclusivement pour un service public non commercial194. Ainsi, par son comportement propre, l’État doit s’abstenir de porter atteinte à l’ordre public international, au risque de s’exposer à une opération de police internationale en mer, susceptible d’impliquer le recours à la force.

			Toutefois, l’État est loin d’être le seul acteur. Au contraire, c’est la multitude d’usagers quotidiens des espaces maritimes qui va constituer l’essentiel de l’exercice de la police internationale relative à la mer. Qu’ils soient propriétaires, exploitants ou armateurs de navires, capitaines ou membres d’équipage, propriétaires de plates-formes pétrolières ou employés d’installations maritimes, les acteurs privés sont soumis à l’ordre public des mers195. La lutte contre les activités illicites que sont susceptibles d’entreprendre ces personnes privées entrera alors dans le cadre de la police internationale des mers.

			19. La dialectique emploi de la force décentralisé et emploi de la force centralisé.

			Une seconde juxtaposition peut être identifiée entre protection décentralisée et protection centralisée de la légalité, en fonction des acteurs investis des pouvoirs de police. La dialectique contient une symétrie notable, au regard de son application aux espaces marins. 

			L’emploi de la force en mer est situé aux confins de nombreux corps de règles, aux premiers rangs desquels se placent le droit international de la mer et le droit du recours à la force. Ainsi, si le premier est essentiellement fondé sur un dédoublement fonctionnel classique et repose sur les États pour sa mise en œuvre, le second est, au contraire, centralisé par nature.

			Le cadre juridique du droit de la mer, incarné par la Convention des Nations unies et son arsenal de conventions spécialisées196, suppose un exercice décentralisé de l’emploi de la force, assuré par les États, seuls dépositaires de la mission de protection de l’ordre des mers.

			À l’opposé, le droit du recours à la force repose en principe sur les règles contenues dans la Charte des Nations unies, qui prohibent une action unilatérale et imposent une gestion centralisée de la contrainte. L’emploi de la force dans ce cadre sera alors centralisé, au titre de la sécurité collective.

			Toutefois, cet ordonnancement clair et somme toute plutôt commode, sera bousculé par l’objectif d’efficacité et de pragmatisme qui commande la lutte contre les activités et comportements illicites en mer. Ainsi, la lutte contre les activités illicites des personnes privées va s’extraire du carcan du droit de la mer pour s’inscrire dans le droit de la sécurité collective, qui permet de transcender l’unilatéralisme qui lui est inhérent. Parallèlement, la lutte contre les comportements illicites des États semble remettre en cause le principe de la centralisation et laisser place à une compétence unilatérale de l’État. Dès lors, l’on observera à la fois, suivant un symétrisme parfait, une centralisation de la police internationale des mers et une décentralisation de la police internationale en mer.

			IV.	Justification du plan

			20. La double juxtaposition, entre acteurs de l’illicite, d’une part, et acteurs de la police internationale, d’autre part, commande nécessairement l’ossature du plan. Il convenait alors de procéder à un choix méthodologique. L’articulation centrale devait reposer soit sur la première juxtaposition, soit sur la seconde.

			Le choix pour fonder le pilier central de l’étude s’est orienté sur la dialectique entre personnes privées et États. La justification se situe, non pas dans la pertinence juridique ou méthodologique, mais dans l’aide que la construction peut apporter à la démonstration. En effet, le choix inverse, de fonder l’ossature générale sur la dialectique des acteurs de la police internationale aurait été juridiquement et méthodologiquement tout aussi fondé. Le caractère nettement différencié des corps de règles au sein desquels évolue la police exercée par la communauté internationale, d’une part, et par les États, d’autre part, présentait une commodité indéniable. Une partie de l’étude évoluerait alors dans la sphère du droit du recours à la force, alors que l’autre serait fondée sur les règles du droit de la mer. 

			Néanmoins, le choix s’est porté sur la seconde possibilité, malgré sa complexité méthodologique issue de la superposition, au sein de chaque partie, de deux corps de règles distincts. Il se justifie par son apport à la démonstration. La construction permet alors de refléter le mouvement du droit, en constante recherche d’adaptation, capable de passer d’un corps de règles à l’autre. La dynamique du raisonnement est préférée à son aspect statique, la démonstration à la description.

			Le pilier central ainsi déterminé, la question de l’ordre d’apparition des parties restait à trancher. Le choix s’est orienté naturellement vers un positionnement de l’emploi de la force pour lutter contre les activités illicites des personnes privées aux premières loges. En effet, si le droit international général est essentiellement stato-centré – ce qui aurait pu justifier de traiter du comportement illicite des États en premier lieu –, les arguments en faveur d’une première partie concentrée sur les acteurs privés de l’illicite semblaient nombreux et convaincants. Premièrement, le droit de la mer est appelé à régir des activités dont l’immense majorité est réalisée par des acteurs privés (pêche, recherche scientifique, transport, exploitation de matières premières, etc.). Dans un second temps, la lutte contre les activités illicites des personnes privées puise essentiellement son cadre juridique dans le droit international de la mer, qui constitue la lex specialis, et a vocation à régir, en premier lieu, les activités maritimes, y compris l’emploi de la force dans ces espaces.

			Ces orientations commanderont, par conséquent, la structure générale du plan. La dialectique relative aux acteurs structurera chacune des parties. Toutefois, l’articulation centrale de l’étude est bâtie autour de la première dialectique entre la lutte contre les activités des personnes privées (Partie 1) et des États (Partie 2).
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Partie 1 
La lutte contre les activités illicites des personnes privées

		

	
		
			21. Porté par l’ambivalence de l’emploi de la force en mer, le plan de l’étude distinguera entre les acteurs de l’illicite. Dès lors, la présente partie se consacre à l’hypothèse de l’emploi de la force dans le cadre de prérogatives de police des mers, visant à lutter contre les activités illicites des personnes privées.

			L’ambivalence est elle-même portée par une autre juxtaposition, entre les personnes chargées d’une mission de police et de maintien de l’ordre public sur les océans. En effet, la juridiction rampante sur les mers ainsi que l’absence d’organe central chargé du respect de la légalité internationale conduisent à confier aux États la mission principale du maintien de l’ordre public en mer. Pour ce faire, ils sont dotés de prérogatives pouvant aller jusqu’à l’emploi de la force. En tant que lex specialis, le droit de la mer a alors vocation à régir, en premier lieu, les missions de police des mers. Branche classique du droit international public, elle repose en effet sur les États pour sa mise en œuvre. L’on est alors en présence d’une police décentralisée en mer (Titre 1). Toutefois, pour atteindre un objectif d’efficacité dans la lutte contre les activités illicites en mer, la communauté internationale va, dans certains cas, se saisir de la situation par une opération de centralisation (Titre 2).

		

	
		
			
Titre 1 
La mutation des mécanismes décentralisés de la police internationale des mers

		

	
		
			22. La mer a été et reste le théâtre d’activités illicites, dont la faible sanction tient à la difficile surveillance de cet espace par les autorités chargées d’en assurer la sécurité. De plus, on assiste, avec l’accessibilité croissante des espaces maritimes, à une recrudescence et une diversification des activités internationalement illicites. C’est ainsi que se développent des activités de pêche illicites, de trafic de clandestins, de trafic de stupéfiants, de piraterie, etc. Les prérogatives de police internationale des mers conférées à l’État devront sans cesse s’adapter et se renouveler afin de suivre la mutation des activités illicites.

			La compétence de l’État en mer se fonde, de manière classique, sur l’existence d’un titre territorial ou d’un lien personnel. Dans le cadre du droit international de la mer, l’exercice des compétences en vertu d’un titre territorial sera confié à l’État côtier, tandis que la compétence personnelle sera attribuée à l’État du pavillon. Par principe, il reviendra à l’État côtier de mettre en œuvre ses compétences de police des mers sur les zones maritimes197 relevant de sa souveraineté (Chapitre 1) et à l’État du pavillon d’exercer les siennes sur les espaces échappant à la souveraineté étatique (Chapitre 2). Toutefois, les défis adressés au droit de la mer conduiront à dépasser ces frontières traditionnelles de compétences, dans un souci de pragmatisme et d’efficacité.

			
				
					197. Sur l’expression « zone maritime », absente des Conventions internationales relatives à la mer, voy. L. Lucchini, « Rapport introductif », in INDEMER, Les zones maritimes en Méditerranée, Paris, Pedone, 2001, pp. 9-18 et R. Ranjeva, « La Cour internationale de justice et les zones maritimes », in INDEMER, Les zones maritimes en Méditerranée, op. cit., pp. 39-53.

				

			

		

	
		
			
Chapitre 1 
Le renforcement des prérogatives coercitives de l’État dans les zones relevant de la souveraineté nationale

			Le cadre classique offert par le droit international de la mer confère aux États des prérogatives de police des mers exclusives dans les zones relevant de leur souveraineté. La « mer souveraine »198, d’après l’expression du professeur Verhoeven, désigne indistinctement tous les espaces maritimes qui sont placés, par le droit de la mer, sous la souveraineté de l’État côtier.

			Entrent alors dans cette catégorie les eaux intérieures et les ports199, la mer territoriale200 et ses compléments201, les eaux archipélagiques202, les détroits internationaux203 relevant de la souveraineté de l’État côtier ainsi que les eaux historiques204. Les eaux archipélagiques ont un régime particulier prévu par la partie IV de la C.M.B., entre celui des eaux intérieures et celui de la mer territoriale.

			Sans être confondu avec la mer territoriale, calculée à partir des lignes de base archipélagiques205, leur régime en est assez proche. Elles se caractérisent, en effet, comme un espace de souveraineté soumis à une servitude importante constituée par le droit de passage inoffensif206 et le droit de passage archipélagique207. Les détroits servant à la navigation internationale sont, quant à eux, soumis à un passage en transit, sans pour autant que leur régime juridique « n’affecte à aucun autre égard le régime juridique des eaux de ces détroits ni l’exercice, par les États riverains, de leur souveraineté ou de leur juridiction sur ces eaux, les fonds marins correspondants et leur sous-sol ainsi que sur l’espace aérien surjacent »208. Dès lors, les eaux des détroits restent soumises à leur régime juridique naturel. Si elles sont, au regard de leur distance par rapport à la côte, qualifiables d’eaux intérieures ou de mer territoriale, elles relèvent alors toujours de la souveraineté de l’État côtier.

			Ce chapitre se propose de se consacrer aux prérogatives de l’État dans ces espaces. Il peut ainsi recourir à des moyens coercitifs pouvant aller jusqu’à l’emploi de la force pour préserver son ordre public interne et, par une fiction juridique, l’ordre international des mers. Toutefois, ce dédoublement fonctionnel a montré ses limites et doit se renouveler pour garder son efficacité dans la lutte contre les activités illicites en mer (Section 1). En parallèle, les défis adressés au droit de la mer ont permis, dans un nombre de cas limités et bien circonscrits, de conférer aux États certaines compétences en matière de maintien de l’ordre public sur des eaux relevant de la souveraineté d’un État tiers (Section 2).

			
Section 1 
Le développement de nouveaux moyens coercitifs au profit de l’État côtier dans les zones relevant de sa souveraineté

			« La souveraineté de l’État s’étend, au-delà de son territoire et de ses eaux extérieures, à une zone de mer adjacente à ses côtés, désignée sous le nom de mer territoriale »209. Ainsi, l’État riverain exerce sa souveraineté sur les espaces maritimes directement adjacents à ses côtes. Toutefois, le régime applicable aux eaux intérieures et à la mer territoriale diffère en ce que le droit de la mer va apporter des limites à la compétence de l’État à mesure que l’on s’éloigne de ses côtes. Ainsi, si les eaux intérieures et les ports sont soumis à un régime de souveraineté pleine et entière, assimilable au territoire terrestre (Paragraphe 1), le régime de la mer territoriale prévoit quelques atténuations du principe de la souveraineté de l’État côtier (Paragraphe 2).

			
I.	Une diversification des pouvoirs de l’État côtier dans les zones relevant de sa souveraineté pleine et entière

			Lieu d’exercice des compétences exclusives de l’État par excellence, les eaux intérieures incarnent la décentralisation de la mise en œuvre du droit international de la mer, assurée par l’État côtier, jaloux de sa compétence. L’emploi de la force pour lutter contre les activités illicites des personnes privées sur ces zones maritimes relèvera de sa compétence exclusive. Sans remettre en cause cette règle classique, pilier du droit de la mer contemporain, il est possible d’observer une certaine évolution des compétences coercitives de l’État dans ses eaux intérieures (A) et dans ses ports (B), afin de s’adapter aux nouvelles menaces.

			
A.	Le maintien de pouvoirs traditionnels très étendus de l’État dans ses eaux intérieures 

			En vertu de sa compétence souveraine, l’État exerce lui-même sa compétence coercitive dans les eaux intérieures (1), à l’exclusion de tout autre État (2).

			1.	La consécration d’une compétence décentralisée

			23. Définition. Les eaux intérieures210 se définissent classiquement comme étant « situées du côté de la ligne de base de la mer territoriale qui fait face à la terre »211. Située entre la laisse de basse mer et la ligne de base servant de calcul à la largeur de la mer territoriale, cette zone regroupe alors les eaux intérieures naturelles telles que les voies d’accès aux ports, les ports ainsi que l’espace maritime contenu dans « les petites échancrures de la côte »212, mais également celles assimilées à cette zone par le tracé de lignes de bases droites213. Entrent dans cette catégorie les baies, définies par la C.M.B. comme « une échancrure bien marquée dont la pénétration dans les terres par rapport à sa largeur à l’ouverture est telle que les eaux qu’elle renferme sont cernées par la côte »214. Toutefois, la Convention pose une double condition pour pouvoir bénéficier du régime juridique des eaux intérieures : être ni trop étroite215, ni trop large216. Même si la baie ne remplit pas ces conditions, elle peut être assimilée aux eaux intérieures de l’État si celui-ci est en mesure de justifier l’existence d’un usage établi en faisant une « baie historique »217 visée à l’article 10, § 6, de la C.M.B. C’est le cas, en France, de la baie de Grandville ou de Cancale, de la baie d’Hudson ou du golfe du Saint-Laurent pour le Canada ou encore du Vestfjord en Norvège218. Les eaux intérieures peuvent donc, dans certains cas, s’étendre sur des zones particulièrement vastes. Ainsi l’État côtier exercera seul ses prérogatives coercitives sur des étendues conséquentes.

			24. Régime juridique. « [C]et espace est si intimement lié à l’espace terrestre qu’il y est purement et simplement assimilé quant à son régime juridique »219. Cette affirmation classique n’est pas pour autant consacrée dans les grandes conventions internationales relatives aux espaces marins, étonnamment silencieuses sur le régime juridique des eaux intérieures. Simplement évoquées dans la Convention de Genève de 1958220, un article leur est consacré dans la Convention de 1982, sans pour autant revenir sur le régime applicable221. Ce silence des textes peut s’interpréter comme une reconnaissance implicite222 d’une totale assimilation au territoire terrestre223. Sans plus d’explications, l’État riverain y exerce sa souveraineté sans exception ni restriction224.

			L’État côtier dispose ainsi, dans ses eaux intérieures, de la plénitude de la compétence attachée à la souveraineté. Cet espace apparaît alors empreint d’une décentralisation naturelle, inhérente à son régime juridique. Il appartient à l’État côtier, à l’exclusion de tout autre sujet, d’y exercer des compétences tant normatives qu’opérationnelles. Il détermine souverainement les conditions d’admission des navires dans les eaux intérieures225 non soumises, à l’instar de la mer territoriale, au droit de passage inoffensif226. L’État pourra alors mettre en place une réglementation en vue d’assurer la sécurité de la navigation227 ainsi qu’en assurer la mise en œuvre, via l’exercice de ses pouvoirs de police des mers228. Il en va ainsi du contrôle, de l’arraisonnement et du déroutement des navires soupçonnés de contrevenir aux règles d’accès déterminées par l’État riverain229.

			Il convient néanmoins de tempérer l’étendue du pouvoir discrétionnaire de l’État côtier en citant Laurent Lucchini et Michel Voelckel : « sans possibilité d’accès aux ports, la liberté de la haute mer, donc celle de la navigation, […] [et] le droit de passage inoffensif dans la mer territoriale lui-même, n’ont pas de réelle signification »230. La finalité du droit de passage inoffensif réside ainsi dans l’accès aux ports. Le droit de la mer prévoit alors la possibilité pour les navires de disposer de ce droit pour entrer dans les eaux intérieures et pour les quitter231. La Cour internationale de justice a pu, en conséquence, laisser entrevoir la possibilité pour certaines zones de faire l’objet de droits de passage, même en étant qualifiées d’eaux intérieures, afin de permettre la navigation qui ne se conçoit pas sans escale, relâche ou ravitaillement232. Ainsi, se dessine une « présomption d’ouverture » des ports aux navires marchands233 et, pour ce faire, une nécessité de laisser ouvertes les eaux intérieures.

			2.	L’exclusivité de l’exercice décentralisé des compétences de police des mers

			25. L’assimilation des eaux intérieures au territoire terrestre confère à l’État côtier la plénitude et l’exclusivité de la compétence, notamment coercitive, dans cet espace. Ainsi, l’autorisation de ce dernier uniquement est en mesure de dépasser l’exclusivité. L’intégralité du régime des eaux intérieures est ainsi fondée sur le consentement de l’État riverain234, seul à pouvoir y autoriser des activités, qu’il s’agisse d’un simple passage au profit des navires tiers235, d’activités économiques ou même d’une compétence au profit de l’État du pavillon sur ses navires.

			Les conséquences de cette compétence exclusive et décentralisée résident également dans l’inexistence de tentatives conventionnelles de coopération en vue d’une centralisation de la lutte contre les activités illicites. Les exemples issus de la lutte contre les narcotrafics, l’immigration clandestine ou encore la pêche illicite ne trouvent pas écho dans les eaux intérieures. Il en est ainsi de la Convention de Vienne de 1988 qui exclut de la coopération les zones maritimes dans lesquelles l’État côtier exerce sa compétence de manière exclusive, telle que les eaux intérieures. Ainsi le mécanisme de l’article 17 permettant à un État tiers d’exercer ses compétences de police des mers sur un navire soupçonné de se livrer à un tel trafic de stupéfiants236 est sans préjudice de 1’exercice de la compétence des États côtiers237. Les mécanismes de coopération qui amènent un certain dépassement de l’approche exclusive de la police de mers ne concernent finalement que le partage des compétences de l’État du pavillon sur ses navires, et non celles de l’État côtier sur ses eaux intérieures, plus que jamais soumises à un régime d’exclusivité souveraine.

			
B.	Le développement de pouvoirs coercitifs nouveaux de l’État dans ses ports	

			Les ports maritimes238 sont, en principe, soumis au régime des eaux intérieures. Toutefois, les règles d’accès aux ports et installations portuaires relèvent d’un régime qui ne se confond pas toujours avec celui des eaux intérieures. Ainsi, la zone portuaire est une zone spécifique, composée des eaux, mais également d’installations terrestres fixes239. De plus, certaines installations portuaires sont situées au-delà des eaux intérieures, si bien que le régime des eaux intérieures ne se limite pas, comme on a pu le constater, à l’accès aux ports240. Dès lors, le droit de la mer contemporain sera marqué par la création d’une nouvelle catégorie juridique d’États, l’État du port (1), que l’on dotera de pouvoirs de police des mers (2).

			1.	Une nouvelle catégorie juridique pour rendre effectives les règles relatives à la sécurité maritime

			26. La notion d’État du port est relativement récente dans le droit de la mer. Inconnue des Conventions de Genève, elle apparaît progressivement dès 1954 avant de s’imposer, non sans critiques241, dans la convention de Montego Bay.

			La Convention de Londres du 12 mai 1954 pour la prévention de la pollution des eaux de la mer par hydrocarbures242 confère à l’État dans le territoire duquel se trouve le navire, donc l’État du port, un droit d’examen des registres et des documents officiels afin de s’assurer du respect, par le navire, des règles énoncées par la Convention. Dès lors, l’on assiste à la création et au développement d’un rôle de contrôle des règles internationales de sécurité maritime. Les Conventions adoptées dans le cadre de l’O.M.I. et de l’O.I.T.243 vont renforcer ce rôle et conférer à l’État du port un réel pouvoir de contrôle du respect des obligations. La catastrophe de l’Amoco Cadiz va précipiter, lors des débats à la troisième Conférence des Nations unies sur le droit de la mer244, la consécration de la catégorie, dans la partie XII consacrée à la protection de l’environnement245. Cette consécration va être confirmée dans les accords ultérieurs, tels que celui relatif aux stocks chevauchants, le dotant du droit et de l’obligation « de prendre des mesures, conformément au droit international, pour garantir l’efficacité des mesures sous-régionales, régionales et mondiales de conservation et de gestion »246. Il pourra notamment contrôler les documents, les engins de pêche et les captures des navires se trouvant dans ses ports247.

			Ainsi, « [l]’État du port a paru […] aussi bien placé que l’État du pavillon, si ce n’est beaucoup mieux lorsque le pavillon est complaisant, pour veiller au contrôle des obligations techniques pesant sur la navigation et, plus précisément, sur la sécurité de celle-ci quant aux conséquences éventuelles sur la protection et la préservation du milieu marin »248. C’est principalement dans le domaine de la sécurité maritime et, plus précisément, en matière de préservation de l’environnement marin et de la lutte contre la pollution249 qu’il va être doté de pouvoirs de police énoncés à l’article 218 de la C.M.B.250.

			Ce nouveau rôle accordé à l’État côtier peut apparaître contestable à la lecture de l’article 94 de la C.M.B. Ce dernier met à la charge de l’État du pavillon d’exercer effectivement sa juridiction et son contrôle sur les navires battant son pavillon. Il appartient donc à l’État du pavillon de s’assurer du respect, par les navires, des règles relatives à la sécurité maritime. Dès lors, d’aucuns ont pu parler de concurrence entre les deux acteurs251, l’État du port étant doté de pouvoirs de police normalement échus à l’État du pavillon.

			Plutôt qu’une concurrence ou qu’une substitution, il faudrait y voir un complément, sorte de « palliatif » nécessaire pour faire face aux carences des États complaisants. Cet état de fait a été rappelé par l’Union européenne, afin de justifier l’adoption d’une directive confiant à l’État du port le soin de contrôler le respect de ses dispositions. La directive 2009/16/CE énonce, en effet, le principe initial de la responsabilité de l’État du pavillon dans le contrôle de la conformité des navires aux normes internationales relatives à la sécurité, à la prévention de la pollution et aux conditions de vie et de travail à bord. « Cependant, les normes internationales sont de moins en moins appliquées et mises en œuvre par un certain nombre d’États du pavillon. Dorénavant, pour assurer une deuxième ligne de défense contre les transports maritimes inférieurs aux normes, le contrôle de la conformité aux normes internationales relatives à la sécurité, à la prévention de la pollution et aux conditions de vie et de travail à bord devrait donc également être assuré par l’État du port »252. Ainsi, si l’État du port peut parfois apparaître mieux placé et mieux armé pour s’assurer de la bonne application des règles internationales en cause253, c’est bien ici le cumul des responsabilités qui est recherché254. Face à l’importance des enjeux humains, économiques et environnementaux en cause, le droit de la mer semble s’adapter afin de favoriser une approche pragmatique255 fondée sur l’efficacité. Cette constatation reviendrait à doter l’État du port d’une mission d’intérêt général256, qu’il exerce dans l’intérêt de tous, par le jeu d’un dédoublement fonctionnel. Ramené dans le contexte du droit de la mer, « il s’agirait de confier aux États riverains des pouvoirs de gestion sur ces zones qu’ils devraient exercer au nom de l’ensemble de la communauté internationale »257. Cela conforterait alors la thèse de l’exercice décentralisé de pouvoirs de police internationale des mers pour la protection d’intérêts collectifs. Leur caractère décentralisé serait contingent – tributaire de l’ordre juridique international et du dogme de la souveraineté de l’État – et pragmatique – l’État du port serait, dans ce cas précis, l’autorité de police la plus efficace.

			2.	Le développement de compétences coercitives

			27. Compétences classiques. L’État du port reste maître de l’accueil du navire étranger dans ses ports258, à la condition, toutefois, que le régime ne soit pas contraire à l’égalité de traitement consacrée dans le Statut annexé à la Convention de Genève de 1923 sur le régime international des ports maritimes259. Ce principe d’égalité commande aux États parties 260 d’assurer aux navires d’un autre État contractant le même traitement qu’à ses propres navires au regard du libre accès aux ports et à la libre utilisation des commodités pour les navires, l’équipage et les marchandises.

			À l’exception de ce principe limité261 d’égalité de traitement, l’État du port peut interdire l’accès à certaines zones portuaires ou certaines rades sensibles, ou en restreindre l’accès. D’autre part, les navires considérés comme dangereux peuvent se voir interdire l’accès aux ports. Tel est, par exemple, le cas des navires à chauffe nucléaire262, les navires faisant peser sur l’État du port un risque de pollution massive263 ou encore les navires de guerre étrangers264.

			L’État du port dispose, en matière coercitive, de prérogatives de contrôle et d’inspection265 des navires en vertu de la convention SOLAS adoptée à Londres en 1974. Conformément à la règle no 6, l’État du port dispose de pouvoirs généraux d’inspection et de surveillance. La règle no 19 y énonce plus spécifiquement que lorsque les autorités du port d’escale ont de bonnes raisons de penser que l’état du navire ou son armement ne correspond pas au certificat délivré, les autorités de l’État du port doivent prendre les mesures nécessaires pour empêcher ledit navire de prendre la mer266. Il dispose ainsi d’un pouvoir d’immobilisation. Ces pouvoirs de police ont, par la suite, été codifiés dans la C.M.B.267. La même année, afin de lutter contre l’augmentation considérable des navires « sous norme », les États riverains de la mer du Nord, puis les États membres de la Communauté économique européenne, vont développer une nouvelle coopération sur les conditions de contrôle des navires faisant escale dans les ports européens.

			Ainsi, le 26 janvier 1982 fut signé, à Paris, le Mémorandum d’entente sur le contrôle des navires par l’État du port (MoU), entré en vigueur le 1er juillet. Cette initiative européenne permet de dépasser le caractère exclusivement unilatéral de la police internationale des mers dans les ports. Elle instaure une coopération permanente entre les États parties en matière de transmission d’informations, de contrôle et de rétention des navires268. De 1982 à 1992, plus de 125 000 navires ont pu être contrôlés sur ce fondement, dont 4 000 ont été retardés à cause d’une défectuosité susceptible de menacer l’environnement marin269. Communautarisé en 1995270, le MoU permet également d’adresser une réponse régionale unifiée aux questions posées par la sécurité de la navigation. Il permet, par exemple, le bannissement de certains navires de l’intégralité des ports communautaires271. L’exemple européen sera suivi par d’autres régions, en prenant pour base le respect des règles de sécurité maritimes posées par la Convention SOLAS de l’OMI272, traduisant un enchevêtrement des réglementations entre le niveau universel, régional et national273.

			L’exercice des pouvoirs de police des mers reste décentralisé, principalement au regard du caractère souverain de la zone maritime considérée, néanmoins, l’on remarque une uniformisation et un renforcement des compétences coercitives des États du port, sous l’influence du droit international, tant universel que régional. 

			28. Le renforcement des compétences de l’État du port. Les pouvoirs de police des mers de l’État du port seront considérablement renforcés par l’adoption de nouvelles initiatives.

			Dans un premier temps, c’est l’O.M.I. qui va développer de nouveaux instruments reposant sur l’État du port pour le contrôle de leur mise en œuvre, tels que le Code international de la gestion de la sécurité des navires et de la prévention des pollutions. Intégré à la Convention SOLAS par sa révision de 1994, il permet la certification de la qualité des navires, principalement au regard de la pollution et de la prévention des accidents, et confère à l’État du port de larges pouvoirs de contrôle274, en faisant de lui le responsable principal de la mise en œuvre des règles énoncées. La responsabilité de l’État du pavillon n’y est évoquée qu’une seule fois, de manière assez limitée275. Au niveau de l’Union européenne, les règlements no 801 et 802/2010276 de la Commission, adoptés aux fins d’application de la directive 2009/16/CE, viennent affiner le profil de risque des navires afin de déterminer la fréquence et la priorité des inspections par l’État du port. Entrent en ligne de compte la qualité des compagnies en fonction de leur nombre de navires, de leur nombre d’immobilisations, d’inspections ou d’anomalies, mais également l’action de l’État du pavillon lui-même en matière de contrôle. Les règlements prévoient ainsi de mesurer la « performance » de l’État du pavillon277.

			L’État du port va également se hisser hors du champ de la lutte contre la pollution au sein de laquelle il est né, pour se faire une place dans le cadre de la lutte contre la pêche illicite. En se glissant dans la brèche ouverte par l’accord sur les stocks chevauchants de 1994, la F.A.O. a adopté en 2005, un dispositif type relatif aux mesures du ressort de l’État du port dans le contexte de la lutte contre la pêche illicite, non déclarée et non réglementée, étendant les pouvoirs de police relatifs de contrôle et d’inspection à la surveillance des activités de pêche. Ce dispositif a débouché, en 2009, sur l’adoption de l’Accord relatif aux mesures du ressort de l’État du port visant à prévenir, contrecarrer et éliminer la pêche illicite, non déclarée et non réglementée278. Il est en cours de ratification par l’Union européenne279, qui viendra compléter ainsi son arsenal législatif en matière de pêche illicite280, conférant de plus en plus de prérogatives coercitives de contrôle à l’État du port. Dans le même sens, certaines organisations régionales de gestion des pêches ont mis en place des mécanismes contraignants applicables à l’État du port que les Parties à ces organisations doivent mettre en œuvre pour contrôler la légalité des débarquements, transbordements et autres opérations effectuées dans leurs ports. Elles ont également adopté des règles spécifiques visant à refuser l’accès des ports aux navires inscrits par ces organisations sur la liste des navires ayant exercé des activités de pêche illicites ou ayant facilité de telles activités281.

			Cette consécration est confortée au niveau régional par la création, en 2002, de l’Agence européenne de sécurité maritime282 chargée d’assurer un niveau élevé, uniforme et efficace de sécurité maritime, de sûreté maritime, de prévention de la pollution et de lutte contre la pollution causée par les navires dans la Communauté283. Dans cette optique, la nouvelle agence est chargée de coopérer avec les États compétents, à savoir l’État du port et l’État du pavillon, dont les pouvoirs de police des mers sont expressément rappelés284.

			
II.	Des pouvoirs coercitifs encadrés de l’État dans sa mer territoriale face à la mutation des activités illicites

			La mer territoriale285 est à classer dans la catégorie des zones maritimes relevant de la souveraineté de l’État côtier286. Toutefois, si la souveraineté est proclamée, elle ne se confond pas avec celle dont l’État dispose sur son territoire terrestre287. Elle est alors « aménagée »288 ou sui generis289, afin de permettre l’exercice par les États tiers d’un droit de passage inoffensif290. Ce tempérament ne vient pas pour autant remettre en cause le principe de l’exclusivité de la compétence coercitive de l’État côtier sur sa mer territoriale. Il est donc, en principe, l’unique titulaire de la compétence de police des mers (A). L’exclusivité ainsi acquise pose néanmoins au droit international de la mer de nombreux défis et doit, en conséquence, être encadré (B).

			
A.	L’affirmation de la compétence de l’État côtier dans sa mer territoriale 

			Le caractère exclusif de la compétence de l’État côtier dans sa mer territoriale (1) permet à l’État de faire évoluer les prérogatives classiques dont il dispose dans la zone, afin de s’adapter aux nouveaux risques (2).

			1.	L’exclusivité de la compétence

			29. Le principe, désormais bien établi en droit international, de l’exclusivité des compétences, tant économiques que de police, de l’État côtier sur sa mer territoriale est un principe cardinal du droit de la mer contemporain. Il dérive de la souveraineté qu’il exerce sur la zone291. Dès lors : « [i]l semble que l’on peut partir de l’idée que l’État a la souveraineté sur une certaine zone de mer baignant ses côtes. Cela implique que, dans cette zone, cet État aura l’ensemble des pouvoirs se rattachant à la souveraineté, de sorte qu’il est inutile de spécifier, par exemple, qu’il y possède le pouvoir de légiférer à l’égard de tous, de faire des règlements et de les appliquer, de juger, d’accorder des concessions, etc. »292.

			Il est donc le seul compétent pour s’assurer du respect des règles internationales en matière de passage inoffensif, de sécurité de la navigation, d’environnement ou, le cas échéant, de pêche, mais également de sa loi nationale.

			Il dispose, en effet, de droits de protection lui permettant d’adopter les mesures nécessaires pour empêcher tout passage qui ne soit pas inoffensif, ainsi que toute violation des règles d’accès à ses eaux intérieures et ports293. Dans le même sens, l’État côtier peut, de manière exceptionnelle, « suspendre temporairement, dans des zones déterminées de sa mer territoriale, l’exercice du droit de passage inoffensif des navires étrangers, si cette mesure est indispensable pour assurer sa sécurité, entre autres pour lui permettre de procéder à des exercices d’armes. La suspension ne prend effet qu’après avoir été dûment publiée »294.

			Afin de veiller au respect de la réglementation qu’il aura établie, en conformité avec les dispositions de la C.M.B., l’État côtier dispose de pouvoirs coercitifs. Il peut procéder à l’arraisonnement, à la visite, l’inspection et la capture des navires soupçonnés de se livrer à des activités illicites, ainsi que faire usage de la force, si cela s’avère nécessaire.

			2.	Vers un renforcement des compétences de l’État côtier

			30. Ces prérogatives classiques de police internationale des mers ont néanmoins montré leurs limites face au durcissement et à l’organisation croissante de la criminalité transnationale. Dès lors, l’une des solutions trouvées par les États de la communauté internationale a été l’élargissement des pouvoirs coercitifs de l’État côtier sur les navires situés dans sa mer territoriale. Cette tentative est pleinement visible à travers l’initiative de sécurité contre la prolifération ou Proliferation Security Initiative. Née des inquiétudes des États membres de l’OTAN – principalement des États-Unis – relatives à la prolifération des armes de destruction massive et de ses conséquences sur les activités terroristes, l’Initiative est formulée à travers une Déclaration adoptée à Paris, le 4 septembre 2003295. Cette initiative, saluée par le secrétaire général dans son rapport de 2004 sur les océans et le droit de la mer296, est, a priori conforme à la Déclaration du président du Conseil de sécurité lors de sa 3046e séance, tenue le 31 janvier 1992, dans laquelle il déclarait que « la prolifération de toutes les armes de destruction massive constituait une menace contre la paix et à la sécurité internationales » et soulignait « la nécessité de prévenir leur prolifération »297.

			Les États ayant adhéré à l’Initiative s’arrogent le droit d’arraisonner et d’inspecter, dans leur mer territoriale, tous les navires qu’ils soupçonnent de transporter des armes de destruction massive, quel que soit leur pavillon298. Une telle disposition viendrait alors accroître de manière significative les prérogatives de police de l’État côtier dans sa mer territoriale.

			L’article 19 de la C.M.B. prévoit, en effet, une liste d’activités incompatibles avec le passage inoffensif, au sein de laquelle le transport d’armes de destruction massive ne figure pas299. Pourtant, cette liste a été largement interprétée par les États, y compris les États-Unis, comme étant exhaustive300. Ainsi, en suivant l’analyse de Djamchid Momtaz, il conviendrait d’affirmer que « le passage de ces navires doit être, dès lors, considéré comme étant inoffensif et s’effectuer en conformité avec les dispositions de la Convention, qui excluent toutes mesures de contrainte à leur égard ».301 Si la compatibilité de cette Déclaration avec la C.M.B. semble douteuse, elle a néanmoins été accueillie favorablement par les organes des Nations unies qui ont salué son adoption. Certains États tels que la Chine ou encore le Brésil sont restés très réservés sur l’Initiative, si bien qu’elle est encore loin de faire l’unanimité302. Dans le même sens, l’Indonésie invoquait l’incompatibilité de l’Initiative avec la Convention des Nations unies sur le droit de la mer, en particulier le régime des eaux archipélagiques impliquant, à l’instar de celui de la mer territoriale, un droit de passage inoffensif, pour décliner l’invitation américaine de se joindre à la P.S.I.303. La question reste donc en suspens. Sommes-nous en présence d’un élargissement des prérogatives coercitives de l’État côtier sur sa mer territoriale ou simplement face à une violation du droit international de la mer ?

			Si l’on avoue un certain penchant, à l’instar de Samuel Logan304, pour la seconde possibilité, la reconnaissance par le Conseil, lors de la résolution 1540 (2004)305, que la prolifération des armes nucléaires chimiques et biologiques et de leurs vecteurs constitue une menace pour la paix et la sécurité internationales semble donner du poids à la première.

			Au regard du régime juridique classique et de ses évolutions actuelles, il est possible de conclure que, à l’instar des zones assimilées au territoire terrestre, l’État côtier dispose, dans sa mer territoriale, d’un pouvoir de police des mers non seulement très étendu, lui permettant d’employer la force, mais également exclusif306. Cette exclusivité ne porte toutefois aucunement préjudice à la coopération qui peut naître, de manière volontaire, entre États côtiers307, nécessaire pour adresser une réponse efficace aux nouveaux défis du droit de la mer.

			
B.	L’encadrement de l’emploi de la force par l’État dans le cadre de ses pouvoirs de police des mers

			La limitation de la force employée dans le cadre de la police des mers semblait oubliée de la Convention de Montego Bay. La question n’est pas pour autant étrangère au droit de la mer (1). Mais c’est bien au sein d’autres corps de règles telles que le droit international des droits de l’homme, que les modalités pratiques du recours à la force publique semblent plus précisément encadrées (2).

			1.	L’encadrement par le droit de la mer

			31. L’exercice par l’État de ses pouvoirs de police est soumis à la limite énoncée à l’article 225 de la C.M.B., portant « obligation pour les États d’éviter les conséquences néfastes que peut avoir l’exercice de leurs pouvoirs de police ». Ainsi, lorsqu’ils exercent leurs pouvoirs de police des mers, les États doivent s’abstenir de mettre en danger la sécurité de la navigation, de faire courir des risques à un navire, de le conduire à un port ou lieu de mouillage dangereux et de faire courir un risque excessif au milieu marin. 

			Cette disposition semble rappeler l’applicabilité au milieu marin du principe de proportionnalité gouvernant l’emploi de la force. Dès lors, même si la C.M.B. ne contient « aucune disposition spécifique se rapportant à l’usage de la force lors de l’arraisonnement de navires, le droit international, qui est applicable en vertu de l’article 293 de la Convention, prescrit que l’usage de la force doit être évité autant que possible et que, lorsque le recours à la force s’avère inévitable, cela ne doit pas dépasser ce qui est raisonnablement requis en la circonstance. Les considérations d’humanité doivent s’appliquer dans le droit de la mer, comme dans les autres domaines du droit international »308 . Cet obiter dictum, issu de l’Affaire Saiga no 2 jugée par le T.I.D.M., marque la participation du Tribunal « à la dynamique d’objectivisation d’ores et déjà affirmée en droit international humanitaire, dans la jurisprudence de la Cour internationale de justice »309. C’est également en termes de proportionnalité que l’emploi de la force par Israël contre le Mavi Marmara a été condamné par le Panel d’enquête des Nations unies310. 

			Le T.I.D.M. poursuit en énonçant la procédure coutumière à respecter avant tout recours à la force dans les espaces marins. Il convient ainsi d’émettre un ordre sonore ou visuel de stopper, en utilisant des signaux reconnus internationalement. Si cela s’avère insuffisant, le T.I.D.M. reconnaît que certaines mesures peuvent être adoptées, y compris des coups de feu tirés par-dessus l’étrave du navire. C’est uniquement lorsque ces mesures s’avèrent inefficaces « que le navire poursuivant peut, en dernier ressort, faire usage de la force. Même dans un tel cas, un avertissement adéquat doit être émis en direction du navire et tout doit être mis en œuvre pour veiller à ne pas mettre de vie en danger »311. Ce sont par conséquent la sécurité maritime et, en premier lieu, la sauvegarde de la vie humaine en mer, visées par le T.I.D.M., qui « impose[nt] ainsi le respect de certaines exigences humanitaires dans l’usage de la force en mer »312.

			Le T.I.D.M. s’appuie, dans son raisonnement, sur les affaires arbitrales du S.S. « I’m Alone »313 et du The Red Crusader314, faisant figure de précédents relatifs à la procédure préalable et à la proportionnalité dans le cadre de l’emploi de la force en mer. Les principes, dégagés par la jurisprudence ont connu une consécration conventionnelle dans l’article 22 de l’Accord relatif aux stocks chevauchants315.

			2.	L’encadrement par le droit international des droits de l’homme

			32. L’intensité de l’emploi de la force en mer est également limitée par le droit international des droits de l’homme, corps de règles dont le champ d’application recouvre également les activités maritimes. Les instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme protègent unanimement le droit à la vie, indépendamment de l’espace sur lequel se trouve l’individu316.

			Mais c’est principalement la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, souvent source d’inspiration pour les autres systèmes de protection, qui est ici d’une aide précieuse. Elle a, dans un premier temps, assis l’applicabilité de la Convention européenne aux espaces marins en procédant à une interprétation large de l’article 1er de la Convention européenne assurant à toute personne relevant de la « juridiction » d’un État partie le bénéfice des droits et libertés protégés. Par une jurisprudence désormais classique, la Cour a rapidement considéré que « la notion de juridiction au sens de l’article 1er de la Convention ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties contractantes »317. 

			Forte de cette jurisprudence désormais bien établie318, la Cour européenne a pu considérer que la Convention dont elle a la charge est susceptible de s’appliquer dans les ports des États membres319, leurs mers territoriales320, leurs plateaux continentaux321 ou leurs zones économiques exclusives322, mais également aux actes des agents de l’État dans des zones ne relevant pas de leur juridiction au sens du droit de la mer. Ainsi, la Cour et la Commission ont pu considérer le droit de la Convention applicable aux activités étatiques en haute mer ou, plus rarement, dans les eaux relevant de la juridiction d’un autre État323. La Commission a pu considérer que la Convention était applicable aux mesures prises par les autorités suédoises à la suite du naufrage du ferry H/V Estonia324, en haute mer. Les opérations de police menées par les navires publics des États parties en haute mer sont également soumises à la Convention européenne. C’est ainsi que dans l’affaire Rigopoulos325 ou Medvedyev326, la Cour s’est prononcée sur la compatibilité avec la Convention des opérations espagnole et française de lutte contre le narcotrafic en haute mer.

			Dès lors, la jurisprudence relative à l’emploi de la force par les autorités étatiques est applicable aux missions de police en mer. La Cour a eu l’occasion de rappeler que l’article 2 qui protège le droit à la vie « s’applique même s’il n’y a pas eu décès de la victime, dès lors que la force utilisée à l’encontre d’une personne était potentiellement meurtrière et que c’est pur hasard si celle-ci a eu la vie sauve »327. Depuis le très célèbre arrêt McCann, l’article 2 « ne donne pas carte blanche dans l’emploi de la force »328 et impose qu’elle soit strictement proportionnée à la réalisation du but légitime recherché329. Cela signifie que les opérations de police, en plus d’être autorisées par le droit national, doivent être suffisamment encadrées par ce droit, dans le cadre d’un système de garanties adéquates et effectives contre l’arbitraire et l’abus de la force et même contre les accidents évitables330. 

			Ces règles imposent aux autorités, lors d’une opération armée menée par les forces de police, y compris en mer, de prendre les « précautions suffisantes »331 pour préserver la vie humaine. L’article 2 a été invoqué par les requérants dans plusieurs affaires relatives à la mer, en particulier lors de l’affaire Viron Xhavara, relative à l’interception par les autorités italiennes, d’un navire transportant des passagers clandestins en provenance d’Albanie. Le Kater I Rades a fait naufrage, le 28 mars 1997, à trente-cinq milles marins des côtes italiennes, causant la mort de cinquante-huit personnes. Le naufrage est dû à une collision avec le navire de guerre italien Sibilla, qui avait essayé de l’arraisonner afin de l’empêcher de débarquer ses passagers sur les côtes italiennes332. À cette occasion, la Cour rappelle que l’article 2 « astreint les États non seulement à s’abstenir de provoquer la mort de manière volontaire et irrégulière, mais aussi à prendre les mesures nécessaires à la protection de la vie des personnes relevant de leur juridiction »333, mais également que, d’après un principe de droit international bien établi, les États ont le droit, sans préjudice des engagements découlant pour eux de traités, de contrôler l’entrée des non nationaux sur leur sol334.

			Les règles sus-évoquées sont issues de situations très diverses, s’étant déroulées sur des espaces maritimes soumis à des régimes juridiques différents. Dès lors, l’on soutiendra que les limitations imposées par le droit international sont formulées en termes suffisamment généraux pour être applicables à tous les espaces maritimes. Ainsi, elles sont applicables à l’exercice, par l’État côtier de ses pouvoirs de police dans sa mer territoriale, à l’instar des autres espaces. Ces règles ne seront donc pas reproduites dans le cadre du régime juridique applicable aux autres zones et considérées comme acquises.

			D’un point de vue purement juridique, la limite à la compétence exclusive de l’État côtier dans sa mer territoriale intervient seulement si l’État lui-même y consent. Ce n’est en effet qu’avec l’autorisation préalable de l’État côtier qu’un État tiers est en mesure d’y exercer des pouvoirs de police.

			Toutefois, d’un point de vue pratique, ce régime juridique se heurte violemment à la réalité de la criminalité organisée en mer. Le droit de la mer a mis en place un cadre juridique afin de prévenir et combattre les menaces à la sécurité maritime que sont, pour reprendre la liste d’exemples fournis par le secrétaire général335 : les actes de terrorisme contre les navires, le trafic d’armes de destruction massive, la piraterie et les attaques à main armée en mer, le trafic de stupéfiants et de psychotropes, le trafic de migrants, l’épuisement des ressources naturelles et la dégradation du milieu marin.

			Ainsi, l’« éventail des menaces potentielles à la sécurité maritime et leur caractère transnational, le nombre d’instruments juridiques applicables à mettre en œuvre et à faire respecter, les nombreuses règles touchant au suivi, au contrôle et à la surveillance et le coût élevé des opérations de mise en conformité sont quelques-uns des obstacles à la bonne application. Face à l’immense défi que représente le fait de patrouiller sur les vastes zones des mers et des océans et dans le souci d’utiliser judicieusement les ressources, limitées, bon nombre d’États ont intensifié leurs efforts de coopération en la matière. Si des progrès ont été faits dans certaines régions, de nombreux pays en développement ont encore besoin d’assistance pour renforcer leurs capacités »336. Cet extrait du rapport du secrétaire général met en lumière les défis posés au droit de la mer, notamment au regard des éventuelles carences de certains États dans la lutte contre l’illicite. Pour le secrétaire général, la solution passe dans un premier temps par un soutien et une assistance aux États côtiers qui éprouvent des difficultés dans la protection de la légalité dans leur mer territoriale337. Mais, surtout, la solution réside dans une intensification et une institutionnalisation de la coopération entre les États. Cette coopération sur la mer territoriale se heurte aux compétences exclusives de l’État côtier dans cette zone de souveraineté. Ainsi, seules des autorisations ad hoc de l’État riverain permettraient aux États tiers d’intervenir dans ses eaux territoriales, aux fins d’arraisonnement d’un navire soupçonné de se livrer à une activité illicite. Juridiquement parfaitement légitime et incontestée338, l’exclusivité de la compétence de l’État côtier entre en conflit avec l’approche pragmatique et la nécessité d’assurer la sécurité de la navigation, dans l’intérêt général.

			
Section 2 
Les pouvoirs coercitifs de l’État dans les zones relevant de la souveraineté d’un autre État

			33. La question de la concurrence des compétences personnelle et territoriale des États est résolue par des règles classiques du droit international public. Ces règles trouvent d’ailleurs leur source dans l’affaire Lotus, relative à l’abordage en haute mer d’un navire turc par un navire français, et à ses suites pénales. Chacun sait que deux règles se dégagent de cet important arrêt en matière de concurrence des compétences étatiques. La première autorise les États à exercer leur compétence normative sur leurs ressortissants même au-delà du territoire national339. En revanche, au regard de la compétence opérationnelle, la règle est claire, elle interdit à l’État « tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre État »340. Or, c’est cette compétence opérationnelle qui s’exerce dans le cadre des prérogatives de police internationale des mers. L’emploi de la force par l’État du pavillon dans les zones relevant de la compétence de l’État côtier est en principe prohibé par les principes de base du droit international général341. Ainsi, tout exercice par un État de compétence de police sur une zone relevant de la juridiction d’un autre État suppose un assentiment préalable des autorités compétentes342. C’est pour contourner ce formalisme inadapté aux nécessités actuelles de célérité et d’efficacité de la police internationale des mers que des solutions ont été mises en œuvre afin de contourner le carcan de la compétence exclusive de l’État côtier sur les zones maritimes relevant de sa souveraineté. Elles passent principalement par l’implication des autres États dans la police de la mer territoriale, que ce soit l’État du pavillon (Paragraphe 1) ou les États tiers (Paragraphe 2).

			
I.	La concurrence de l’État du pavillon

			L’État du pavillon est doté par le nouveau droit de la mer de droits, en tant qu’État utilisateur de la mer, susceptibles de venir limiter la compétence de police de l’État côtier (A). Il dispose également de compétences coercitives sur les navires battant son pavillon venant concurrencer l’État côtier dans les zones placées sous sa souveraineté (B).

			
A.	Le respect des droits de l’État du pavillon en tant qu’État utilisateur

			L’État du pavillon, en tant qu’État utilisateur des espaces maritimes, est titulaire de droits qui vont venir limiter la compétence, tant normative que coercitive, de l’État côtier dans ses espaces de souveraineté. À titre principal, c’est le droit de passage dont les navires étrangers disposent qui sera à même de constituer ces limitations.

			Le droit de passage inoffensif343 ainsi que le droit de passage archipélagique et le passage en transit constituent des limitations conséquentes de la souveraineté des États côtiers, au nom de la liberté de la navigation. L’idée originelle est exprimée par Grotius en ces termes : « les territoires, les fleuves et les portions de mer qui pourraient devenir la propriété de quelque peuple doivent être ouverts à ceux qui ont besoin d’un passage pour des causes légitimes »344. Toutefois, le régime des passages permet aux États de conserver, dans les zones relevant de leur souveraineté, des prérogatives de police étendues, en vue de mettre fin à un passage qui ne serait pas inoffensif. Ainsi, il doit être « utile à ceux qui s’en servent, et non nuisible à ceux qui le permettent »345.

			L’on remarque néanmoins nettement que l’étendue de la concurrence des États utilisateurs varie selon le passage considéré. Ainsi, si l’État côtier garde une certaine mainmise sur ses eaux territoriales (1), sa compétence coercitive est largement remise en cause en matière de passage archipélagique et de passage en transit (2).

			1.	Une limitation relative de la compétence coercitive de l’État côtier par le droit de passage inoffensif

			34. Le droit de passage inoffensif constitue, sans nul doute, le plus grave tempérament à la souveraineté de l’État côtier dans sa mer territoriale. Néanmoins, le passage, pour être un droit, doit rester inoffensif, au risque de restituer, à l’État côtier, son pouvoir de police. 

			« Servitude »346, limitation de souveraineté347 ou simple règle de droit international348, le droit de passage inoffensif n’a pas fini de faire couler l’encre des commentateurs. Objet de nombreuses études, il n’a paradoxalement jamais vraiment été remis en question. Aujourd’hui, il se définit comme le « droit pour tout navire de traverser la mer territoriale d’un État, pour autant que ce passage ne mette pas en danger la paix ou la sécurité de celui-ci ». La définition est alors double, elle repose sur la notion de passage, définie à l’article 18 de la C.M.B.349, mais également sur son caractère inoffensif.

			Bien avant la consécration magistrale des conventions modernes de 1958 et 1982, le principe a été proclamé à de nombreuses reprises. Il s’agit, par exemple, du traité de Versailles350, du traité de Neuilly-sur-Seine351, ou encore de la Convention entre l’Allemagne, la Pologne et la ville libre de Dantzig352, conclue en 1921. Mais l’une des premières consécrations en tant que telles a été réalisée par la Convention sur la liberté du transit de Barcelone qui proclame avec force que, « en vue d’assurer l’application des dispositions relatives au libre transit territorial, les États contractants autoriseront le transit à travers leurs eaux territoriales, conformément aux conditions et réserves d’usage »353. Cette règle, désormais bien établie, sera reprise dans les articles 3 à 13 du texte relatif au régime juridique de la mer territoriale, adopté par la conférence de La Haye en 1930354.

			La reconnaissance de ce droit au profit des utilisateurs de la mer se traduit également par la limitation des pouvoirs de police de l’État côtier, qui doit faire plier sa souveraineté devant lui. Il a l’obligation, tant coutumière355 que conventionnelle356, de ne pas entraver ce passage. Toute opération de police qui serait en contradiction avec le droit de passage inoffensif serait entachée d’illicéité au regard du droit de la mer. Est-ce à dire que l’État côtier ne peut jamais intervenir sur des navires étrangers dans sa mer territoriale ? Évidemment, la réponse est négative. L’État côtier, afin de pouvoir justifier, au regard de la C.M.B., l’opération à l’encontre d’un navire étranger, doit être capable de démontrer que son passage avait perdu le bénéfice du qualificatif « inoffensif ».

			35. La limitation ainsi imposée trouve son tempérament dans les droits de protection que l’État côtier conserve dans ses eaux territoriales. Ainsi, l’État côtier « peut prendre, dans sa mer territoriale, les mesures nécessaires pour empêcher tout passage qui n’est pas inoffensif »357, y compris y exercer, à l’encontre des navires contrevenants, sa compétence de police des mers. Le passage perd son caractère inoffensif s’il est interrompu, en dehors des cas de force majeure358, ou si le navire se livre à une activité incompatible. C’est ce second point qui a fait l’objet d’une adaptation progressive.

			L’évolution de la notion de passage inoffensif reflète parfaitement le processus d’affermissement et de renforcement des pouvoirs de l’État côtier dans sa mer territoriale. Le droit pré-1958, essentiellement coutumier, entendait le passage comme inoffensif « tant que le navire n’utilise pas la mer territoriale pour commettre un acte portant atteinte à la sécurité de l’État riverain, ou un acte contraire aux règles du droit international »359. Cette conception a été reprise par la C.D.I.360. Le droit de Genève constitue déjà une avancée par rapport au droit coutumier et au projet de la C.D.I. L’article 14 est ainsi rédigé : « [l]e passage est inoffensif tant qu’il ne porte pas atteinte à la paix, au bon ordre ou à la sécurité de l’État riverain »361. L’on note alors une extension de compétences de l’État riverain pour s’opposer au passage. En effet, sans avoir un comportement contraire au droit international, un navire, en raison de la nature de la cargaison et de sa destination, peut désormais constituer un danger pour l’État riverain362. Quant à la C.M.B., elle va plus loin et encadre plus durement le passage inoffensif, augmentant inversement les droits des États côtiers. En effet, si elle reprend la formule générale de la convention de Genève, elle concrétise, par l’introduction d’une liste détaillée d’activités qui portent atteinte « à la paix, au bon ordre ou à la sécurité de l’État côtier », elle y ajoute une liste d’activités qui ont pour effet de retirer au passage son caractère inoffensif363. Cette liste est limitative364, mais elle va très nettement au-delà des impératifs de sécurité de l’État côtier au sens de l’article 301 de la Convention, et y ajoute des activités qui relèvent, pour l’État, d’une importance particulière365, telles que la pêche ou encore la pollution. Ainsi, l’État côtier retrouve son pouvoir de police des mers en cas de contravention, par les navires étrangers, aux règles relatives au droit de passage.

			2.	Une limitation substantielle de la compétence coercitive de l’État côtier par le droit de passage en transit et le droit de passage archipélagique

			Afin de mieux relever les défis posés au droit de la mer par le statut des États archipels et des détroits internationaux, la troisième Conférence des Nations unies sur le droit de la mer a créé de nouveaux concepts au rang desquels se trouvent le droit de passage en transit (a) et le droit de passage archipélagique (b). Ces deux régimes ont beaucoup en commun, en particulier leur objectif : la prise en compte des intérêts des États utilisateurs des détroits internationaux et des routes maritimes traversant les archipels.

			1°	Le passage en transit

			36. La troisième Conférence des Nations unies sur le droit de la mer a abouti à la création d’un régime juridique spécifique applicable aux détroits servant à la navigation internationale366. Les utilisateurs disposent d’un droit de passage en transit qui s’avère être, selon Symeon Karagiannis, largement favorable aux États utilisateurs367. Ce régime s’explique par l’élargissement de la compétence des États riverains tout au long de cette conférence, qui « risquait de soumettre à la compétence des États riverains le couloir de haute mer caractéristique de ces détroits, assurant la liberté de navigation »368. C’est dans ce contexte que le groupe de réflexion sur les détroits a abouti à la création d’un régime nouveau, permettant de trouver un équilibre entre protection de l’État riverain, notamment en matière de sécurité et d’environnement, et liberté de la navigation369, « à mi-chemin entre le passage inoffensif et la pleine liberté de navigation qui vaut en haute mer »370. Le régime juridique applicable aux détroits servant à la navigation internationale fait ainsi prévaloir un régime de liberté de navigation371.

			La C.M.B. consacre sa Partie III aux détroits servant à la navigation internationale. Cette partie est le reflet du compromis recherché. Elle protège, d’une part, les États riverains en énonçant que le régime du passage par les détroits n’affecte à aucun autre égard le régime juridique des eaux de ces détroits ni l’exercice, par les États riverains, de leur souveraineté ou de leur juridiction sur ces eaux, les fonds marins correspondants et leur sous-sol ainsi que sur l’espace aérien surjacent372. D’autre part, elle consacre dans son article 38 le droit de passage en transit, se définissant comme « l’exercice, conformément à la présente partie, de la liberté de navigation et de survol à seule fin d’un transit continu et rapide par le détroit entre une partie de la haute mer ou une zone économique exclusive et une autre partie de la haute mer ou une zone économique exclusive. Toutefois, l’exigence de la continuité et de la rapidité du transit n’interdit pas le passage par le détroit pour accéder au territoire d’un État riverain, le quitter ou en repartir, sous réserve des conditions d’admission sur le territoire de cet État »373.

			L’article 39 de la Convention fixe néanmoins des obligations à la charge des navires et aéronefs exerçant leur droit de passage en transit. Ils doivent traverser ou survoler sans délai374, sans recourir à la force375, sans mener toute activité autre que celles qu’implique un transit continu et rapide376, et sans porter atteinte aux règles internationales relatives à la sécurité de la navigation377 et à la prévention de la pollution maritime378.

			37. Toutefois, la Convention ne traite pas des prérogatives de l’État riverain en cas de non respect des provisions de l’article 39. L’article 42 prévoit la possibilité pour l’État côtier d’édicter des lois et règlements aux fins de préservation de la sécurité de la navigation, notamment en régulant le trafic maritime ou en donnant effet à la réglementation internationale en matière de prévention, de réduction et de maîtrise de la pollution. Les navires étrangers exerçant leur droit de passage « doivent se conformer à ces lois et règlements »379. Toutefois, rien ne semble permettre un éventuel droit d’intervention coercitif sur les navires contrevenants. Seul le cas des navires ou aéronefs jouissant de l’immunité souveraine est réglé par la C.M.B., en faisant naître pour l’État riverain une possibilité d’engager la responsabilité internationale de l’État du pavillon afin d’obtenir réparation de toute perte ou de tout dommage380.

			Il semblerait que le régime applicable aux navires d’États soit étendu aux autres navires étrangers en transit dans les détroits internationaux. En effet, selon Caminos :

			« The latter essentially spells out a code of self-discipline, the violation of which does not afford States bordering straits any enforcement jurisdiction over the transiting vessel. A breach of a duty under Article 39 simply creates international responsibility in the flag State without granting strait States the unilateral right to determine violations, or to deny the right of transit passage based on such determinations. When a vessel in transit violates Article 39, the only remedy available to the States bordering straits is the right to pursue the matter as a breach of international law through diplomatic channels and through other dispute settlement procedures. This approach is completely different from that followed in Article 25 of Part II of the innocent passage provisions of the 1982 Convention, which expressly grants the coastal State the right to prevent passage which is not innocent »381.

			Ainsi, un État riverain confronté à une violation de l’article 39 ou de ses lois et règlements n’a pour seule option que la mise en œuvre de la responsabilité internationale de l’État du pavillon, à l’exclusion de toute mesure de police des mers.

			Une exception à cette limitation conséquente des prérogatives coercitives de l’État côtier est avancée par la C.M.B. en matière de pollution maritime. L’article 233 prévoit, en effet, que lorsqu’un navire cause ou menace de causer, dans un détroit international, « des dommages importants au milieu marin des détroits, les États riverains des détroits peuvent prendre les mesures de police appropriées ». 

			2°	Le passage archipélagique

			38. Le droit de passage archipélagique382 se définit comme « l’exercice sans entrave par les navires et aéronefs, selon leur mode normal de navigation et conformément à la Convention, des droits de navigation et de survol, à seule fin d’un transit continu et rapide entre un point de la haute mer ou d’une zone économique exclusive et un autre point de la haute mer ou d’une zone économique exclusive »383. Il présente de grandes similitudes avec le régime applicable aux détroits384. L’article 54 de la Convention relatif aux obligations des navires et des aéronefs pendant leur passage, recherche et relevés hydrographiques, aux obligations des États archipels et lois et règlements de l’État archipel concernant le passage archipélagique fait par ailleurs explicitement référence à la Partie III relative aux détroits, pour y appliquer, mutatis mutandis, les articles 39, 40, 42 et 44.

			Le régime du passage archipélagique permet à l’État côtier de désigner des voies de circulation. Ce faisant, il doit vérifier que les routes ainsi déterminées comprennent toutes les routes servant normalement à la navigation internationale dans les eaux archipélagiques et l’espace aérien surjacent385. Par ailleurs, les propositions de voies de circulation doivent être soumises à l’O.M.I. pour accord. Tous ces éléments tendent à contrebalancer l’extension de la souveraineté de l’État sur les eaux bordant l’archipel, à assurer le maintien de la liberté de navigation et à éviter l’arbitraire de l’État riverain386.

			Cette priorité conférée à la liberté de navigation et aux droits des États utilisateurs se retrouve dans les conséquences du non-respect par les navires des conditions du passage archipélagique. La C.M.B. ne prévoit aucun cas de figure où l’État archipel puisse prendre des mesures de police des mers afin d’empêcher un passage. Est-ce à dire que l’État archipel ne peut jamais employer la force pour mettre fin à un passage dans ses eaux intérieures ou sa mer territoriale, dès lors qu’il se situe dans les voies maritimes prévues pour le passage archipélagique ? D’aucuns ont pu affirmer que l’exception de l’article 233 relative aux détroits pouvaient être étendue aux eaux archipélagiques387, ouvrant ainsi une voie d’action au profit de l’État riverain.

			La prépondérance conférée à la liberté de navigation et de survol dans les détroits servant à la navigation internationale et les eaux bordant les archipels conduit à une limitation symétrique des compétences coercitives des États riverains. Au sein de ces voies de navigation servant à la navigation internationale, la liberté semble prévaloir, pour le bien du trafic international, alors même que l’on se situe dans une zone de souveraineté388.

			
B.	La concurrence des compétences entre État côtier et État du pavillon

			La compétence de l’État du pavillon sur ses navires et de l’État côtier dans les eaux relevant de la souveraineté se chevauchent nécessairement dès qu’un navire étranger exerce son droit de passage dans la mer territoriale. Ainsi, la permanence de la juridiction de l’État du pavillon (1) nécessite la création de solutions pour résoudre les conflits de compétence (2).
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