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Résumé:

La haute mer est définie négativement dans la Convention des Nations Unies sur le droit de
la mer de 1982 : « ce sont les parties de la mer n’appartenant ni a la mer territoriale ni aux eaux
intérieures d’un Etat, ni a sa zone économique exclusive, ni aux eaux archipélagiques d’un Etat
archipel » (article 86). Cette approche résiduelle de 1’espace de 1a haute mer est la conséquence
directe de la vision patrimonialiste de I’espace maritime dans le cadre d’une extension
progressive de la juridiction des Etats cotiers sur les étendues maritimes. Sur le plan juridique, le
régime de la haute mer est caractérisé par le principe de la liberté de la haute mer d’une part, et le
principe de la primauté de la loi du pavillon en haute mer d’autre part.

Mots clés: Espaces maritimes, Haute mer, Convention sur le droit de la mer de 1982, Liberté de
la haute mer, Loi du pavillon.
Abstract:

The high seas are defined negatively in the United Nations Convention on the Law of the
Sea of 1982: "these are the parts of the sea belonging neither to the territorial sea nor to the
internal waters of a State, nor to its zone exclusive economic territory, nor to the archipelagic
waters of an archipelagic State” (article 86). This residual approach to the high seas space is the
direct consequence of the patrimonialist vision of the maritime space within the framework of a
progressive extension of the jurisdiction of the coastal States over the maritime expanses. In
legal terms, the regime of the high seas is characterized by the principle of the freedom of the
high seas on the one hand, and the principle of the rule of law of the flag on the high seas on the
other hand.

Keywords: Maritime spaces, High seas, Convention on the law of the sea of 1982, Freedom of
the high seas, Flag law.

Introduction :

L’homme apprend a vivre avec lui-méme. La mer est le lieu du
questionnement sur le sens de la vie. Le temps du voyage est un temps d’alternance
permanente entre 1’introversion et ’extraversion. La mer situe I’homme dans
I’univers plus que ne peuvent le faire encore le désert ou la montagne car la mer est
un passage quasi obligatoire pour la vie de I’lhomme. Notre vie est conditionnéee
par la présence de la mer que nous le voulions ou non, que nous le sachions ou que
nous 1’ignorions’.

*Auteur correspondant
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Sans jeu de mots, la mer est la mere du droit international public. Le premier
traité de droit international rédigé par le juriste Hollandais Hugo GROTIUS avait
pour titre « Mare liberum ». Les mers et les océans occupent 70,8% de la surface
du globe, soit 361,3 millions de kilomeétres carreés, le plus grand espace du globe
terrestre. Sur le plan physique, la mer est de mieux en mieux connue dans sa
structure. Le plateau continental représente a peu pres 7 a 8% de la surface des
océans, la bande continentale entre 200 et 3000 métres de profondeur 15% des
océans et les grands fonds entre 3000 et 6000 metres, 70% de cet espace
océanique.

La meilleure maitrise des connaissances scientifiques et 1’évolution de la
technologie pour 1’exploitation de la mer ont transformé et bouleversé les regles
appelées a régir le statut des espaces, le régime des activités menées sur 1’espace
maritime, dans le cadre d’une approche unitaire de la mer. En outre, le droit de la
mer a servi ces dernieres années de terrain de compétitions politiques pour la
définition d’un nouvel ordre international. L’évolution du droit de la mer a été
caractérisée par la prise en compte progressive de la complexité croissante des
problémes liés & la mer et aux utilisations de la mer?.

L’affirmation politique et juridique du principe de libert¢ des mers, en
particulier du principe de liberté de la navigation, ne fait en réalité que masquer la
persistance du débat fondamental, s’agissant des océans, entre « res nullius » et
« res communis »,

En droit romain, les «res communis » englobent la mer, ’air, les eaux
courantes... qui ne peuvent faire 1’objet d’une appropriation totale par leur nature
méme, et ceci bien qu’il ne soit pas impossible d’en préserver des ¢léments ou une
partie. On ne peut ni en définir précisément les limites, ni priver autrui de leur
usage. Inversement la « res nullius », chose identifiable, n’est la chose de personne
tant qu’elle n’a pas fait I’objet d’une appropriation. C’est le cas des poissons, qui
deviennent la propriété du pé€cheur deés qu’ils sont pris dans les mailles du filet.
Biens vacants, ils sont disponibles pour qui pourra en prendre possession.

L’histoire du droit des espaces maritimes est caractéristique de ces hésitations
qui n’ont jamais cesse€ et que reconnait la doctrine juridique propre au droit public :
« la doctrine considére ces espaces tantbt comme « res communis » (régime de
I’appropriation collective) - ce qui pourrait les rapprocher de la notion de domaine
public -, tantdt comme « res nullius » (dont I’exploitation est a la discrétion de
chaque Etat susceptible de 1’assurer) - ce qui les en distingue -, et a vrai dire, leurs
régimes empruntent a I’une et a I’autre de ces deux idées. »°.

La Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, adoptée le 10
décembre 1982* & Montego Bay (Jamaique), entrée en vigueur le 16 novembre
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1994°, a mis en place un régime juridique qui est fondé sur les zones maritimes®.
En effet, ladite convention a donné lieu a huit zones maritimes qui sont
successivement : les eaux intérieures’, les eaux archipélagiques®, la mer
territoriale®, la zone contigiie’®, la zone économique exclusive, le plateau
continental™®, la haute mer, et en fin la zone internationale des fonds marins ou
bien la zone du patrimoine commun de I’humanité™. A chacune de ces zones
maritimes, la convention a consacré un régime juridique particulier, dans lequel la
juridiction de I’Etat cotier se restreint en s’éloignant du littoral vers le large de la
mer.

La haute mer est définie négativement dans la Convention de 1982 : « ce sont
les parties de la mer n’appartenant ni a la mer territoriale ni aux eaux intérieures
d’un Etat, ni a sa zone économique exclusive, ni aux eaux archipélagiques d’un
Etat archipel » (art. 86)"*. Cette approche résiduelle de ’espace de la haute mer est
la conséquence directe de la vision patrimonialiste de 1’espace maritime dans le
cadre d’une extension progressive de la juridiction des Etats cOtiers sur les
étendues maritimes™>.

Dans I’esprit des lois maritimes internationales anciennes, dans la pensée des
marins et des usagers de la mer, le droit maritime est un garant de la liberté des
mers'®. A partir de ces données, il apparait nécessaire d’ouvrir une interrogation
sur les principes fondamentaux qui régissent les activités humaines au niveau de la
haute mer ?

Sur le plan juridique, le régime de la haute mer est caractérisé par le principe
de la liberté de la haute mer d’une part (Chapitre I) et le principe de la primauté de
la loi1 du pavillon en haute mer d’autre part (Chapitre II).

Chapitre I- Le principe de la liberté de la haute mer :

Les controverses théoriques et historiques sur le statut de la haute mer « res
nullius » ou « res communis » n’ont pas affecté 1’acceptation du principe de la
liberté de la haute mer comme régle fondamentale du droit international. Ce
principe correspondait aux intéréts des grandes Puissances maritimes au moment
de sa consécration par la pratique coutumiére au XIX®™ siecle. Mais ce principe
n’a jamais été remis en cause par les differentes conférences internationales
consacrées au droit de la mer. Cette liberté a été essentiecllement 1’expression du
refus de toute appropriation nationale de 1’espace maritime ainsi que du rejet des
différentes tentatives d’exercice des compétences de souveraineté par certains Etats
sur les navires étrangers.

Le principe de la liberté des mers et de la haute mer signifie de nos jours
I’interdiction pour un Etat d’exercer sa juridiction ou son autorité¢ a 1’égard des
navires étrangers. La jouissance de cette liberté de la haute mer est reconnue a tous
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les Etats, qu’ils soient cotiers'’ ou non-cétiers, mais le contenu de cette liberté
N’est pas absolu. Toutes les activités humaines qui peuvent avoir comme cadre
d’exercice la haute mer ne jouissent pas de plein droit du régime de la liberté de la
haute mer ; il y a en effet des libertés consacrées et des activités qui sont
prohibées'®.

Section I- Les libertés consacreées en haute mer :

La mer est depuis la plus haute antiquité le lieu de trois activités humaines : le
commerce, la péche et la guerre. L’aquaculture, sous sa forme traditionnelle, est
presque aussi ancienne. Au fil des siecles, ces activités se sont diversifiées,
d’autres sont apparues.

La recherche scientifique marine, 1’exploration sous-marine, 1’exploitation
des richesses du sous-sol, mais aussi la plaisance, les activités de loisirs, le
tourisme, se sont développés au gré des circonstances et des innovations
techniques, du fait des évolutions profondes de nos sociétés. Ces évolutions ne sont
pas achevées. De nouveaux champs semblent pouvoir s’ouvrir concernant les
énergies marines, les minerais des grands fonds, le pétrole et le gaz, les ressources
génétiques tirées de la biodiversité. En parallele, s’est développé ’ambition de
préserver 1I’environnement marin®®.

La haute mer, espace marin situé au-dela des zones de juridiction nationale®,
constitue un bien public mondial par excellence?. Les libertés consacrées en haute
mer sont celles qui ont trait, a titre principal, aux usages traditionnels de la mer,
mais également aux utilisations nouvelles imposées par le progrés technologique et
le développement de la connaissance scientifigue.

Parmi les libertés traditionnelles, on peut retrouver la liberté de navigation, la
liberté de la péche, la liberté de poser des cables et des pipe-lines sous-marins,
ainsi que la liberté de survol. A ces libertés traditionnelles, il convient d’ajouter de
nouvelles libertés : la liberté de la recherche scientifique et la liberté de construire
des fles artificielles et autres installations®.

La libert¢ de navigation est I'un des principes les plus anciens et les plus
géneralement reconnus du régime juridique régissant les espaces maritimes. L on
peut dire sans craindre de se tromper que - depuis qu’il a été consacré dans le
Chapitre « De mare liberum » (« De la liberté de la mer ») du Traité (il s’agissait
en fait d’un avis juridique) « De iure praedae » publié par le Hollandais Hugo
GROTIUS en 1609 - ce principe constitue 1’un des piliers du droit de la mer et a
¢été a ’origine du droit international moderne.

Il n’est pas inutile, encore aujourd’hui, d’insister a nouveau sur les arguments
gue GROTIUS a avancés a I’appui de ce principe. Entre autres choses, GROTIUS
faisait valoir que la mer était la principale voie de communication et de
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coopération entre les Etats et que cette voie devait par conséquent étre libre et ne
pas étre controlée par un Etat - il pensait sans doute, a 1’époque, a I’Espagne ou au
Portugal. Un autre de ses arguments était qu’une ressource ou une zone qui pouvait
étre utilisée par tous sans étre altérée ni épuisée ne devrait pas étre le monopole
d’un Etat mais devrait au contraire étre ouverte a tous.

Enfin, il faisait valoir qu'un Etat ne pouvait revendiquer qu’une zone qu’il
pouvait administrer et contrdler effectivement, soulignant qu’aucun Etat ne pouvait
contrbler la mer de fagon effective et permanente. Ce dernier argument n’est peut-
étre pas aussi convaincant aujourd’hui qu’il 1’était au début du XVII*™ siecle. Il
convient néanmoins de le garder a 1’esprit. C’est ainsi en effet que le Britannique
John SELDEN, en particulier, a attaqué le principe de la liberté de la mer dans son
traité « De mare clausum » de 1635, mais 1’auteur voulait parler en fait de la liberté
de la péche maritime, également défendue par Hugo GROTIUS, plutdt que de la
liberté de navigation®.

La liberté des mers, supposant pour les Etats la liberté de faire naviguer leur
pavillon, a été tres tot affirmee et confirmee aussi bien par les théoriciens que par
les Etats, tant ce principe ft indispensable au développement du commerce naval.
A T’exception de quelques avatars (I’Angleterre de Cromwell, les Républiques de
Gene et de Venise) le principe coutumier s’est impos€, comme corollaire de la
liberté du commerce, de 1’industrie et des communications. Les conventions sur le
droit de la mer vont codifier ce principe en reconnaissant la liberté de navigation
comme premiere des libertés de la haute mer et son corollaire direct : le droit pour
un Etat riverain ou non de la mer de faire naviguer son pavillon.

Ce principe historique apparait dés le preambule de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 au 4° considérant qui souhaite que
I’ordre juridique a créer puisse « faciliter les communications internationales ».
Méme dans sa mer territoriale le riverain ne doit pas entraver le libre passage
innocent des navires (art. 24) ni percevoir de droits du seul fait du passage (art.
26). De la méme fagon, dans la zone économique d’un riverain, les Etats tiers
jouissent de la liberté de navigation (art. 58) ; de méme malgré ses competences
exclusives, le riverain ne peut porter atteinte a la navigation au-dessus de son
plateau continental (art. 78). Evidemment, c’est dans la partie sur la haute mer que
le principe est le plus affirmé : la liberté de la haute mer comporte tout d’abord la
liberté de navigation (art. 87) et chaque Etat peut faire naviguer son pavillon (art.
90). Cette liberté exige en retour un controle de la part de 1’Etat, car c’est lui qui
fixe les conditions d’attribution de la nationalité, le navire immatriculé¢ ne peut
naviguer que sous le pavillon d’un seul Etat a la juridiction exclusive duquel il est
soumis en haute mer (articles 91 et 92)*.
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Depuis 1945, des portions plus ou moins étendues de ce qui était considéré
comme la haute mer ont fait I’objet de revendications unilatérales formulées par un
grand nombre d’Etats riverains. Dans la mesure ou les revendications ont été ou
seront reconnues par d’autres Etats, elles donnent naissance a des régles de droit
international conventionnel. Le particularisme ou la généralité de ce droit
conventionnel dépendent du nombre des reconnaissances recueillies par chaque
revendication.

Comme le Pacifique et ses mers adjacentes sont entoures de 26 Etats
souverains®, la complexité du réseau de systémes juridiques, bi- et multilatéraux,
nés ou susceptibles de naitre dans cette zone, par I’effet des revendications
unilatérales et de leur reconnaissance, est considérable.

Afin de faciliter une vue d’ensemble sur le dédale du droit contemporain de
I’océan, il est utile d’établir une typologie des revendications formulées. Celles-Ci
peuvent étre classées : a) selon leur fondement juridique, b) selon la nature
juridique des droits revendiques, c) selon la forme des revendications, d) selon
I’importance et la gravité de leur empiétement sur la liberté de la haute mer.

a) Quatre théories juridiques ont servi de fondement aux diverses
revendications sur la haute mer. Ce sont les doctrines de la mer territoriale, de la
zone contigué, de la conservation des ressources biologiques de la mer et celle du
plateau continental. Il arrive que des revendications s’appuient, a la fois, sur
plusieurs de ces doctrines. D’autres fois, les appropriations unilatérales ont eu un
caractere empirique et ont fait preuve d’un certain flottement quant a leur
fondement juridique.

b) Les droits revendiqués sur des portions de la haute mer sont soit la «
souveraineté », soit « la juridiction et le contrdle », soit « le droit exclusif ou
préférentiel d’exploration et d’exploitation des ressources », soit le « droit de
protection et de conservation des ressources ». Par ailleurs, la signification
juridique de ces termes reste imprécise et les différences qui séparent les mots sont
souvent plus nominales que reelles.

c) Les revendications maritimes des Etats riverains se sont manifestées soit
dans les formes du droit interne (lois constitutionnelles, lois ordinaires, décrets,
arrétés), soit dans les formes du droit international (proclamations des chefs d’Etat
ou de gouvernement, notes verbales, déclarations devant les organes des
institutions internationales, etc.). Souvent les deux séries de formes ont été utilisées
conjointement.

d) Le classement des revendications selon 1’¢tendue et la gravité des
empiétements apportés a la liberté des mers a un caractére pragmatique. Il ne
s’attache pas tant aux aspects juridiques formels, mais essaie de saisir la portée
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¢conomique et politique réelle des actes et comportements étatiques. C’est la
méthode qui sera suivie dans 1’exposé de ce chapitre.

L’observation comparée des revendications maritimes formulées par les Etats
du Pacifiqgue permet de dégager deux positions extrémes : celle du Japon,
correspondant a une absence totale de demandes nouvelles par rapport aux regles
traditionnelles, et celle du Salvador, correspondant @ un maximum de demandes.
Entre ces extrémes se situent deux positions moyennes, la premiere représentée par
I’Union Soviétique et les Etats qui ont étendu a douze milles la largeur de leur mer
territoriale, la deuxiéme, représentée par les Etats-Unis avec leur doctrine du
plateau continental. Tous les autres Etats occupent des positions intermédiaires qui
empruntent leurs eléments aux quatre attitudes typiques susmentionnees, pour les
combiner selon des dosages variables®.

Section I1- Les activités prohibées en haute mer :

La reconnaissance légale de I’existence d’intéréts et de préoccupations qui
sont par nature globaux, et qui appartiennent a I’ensemble de la communauté
internationale, est peut-étre 1’aspect le plus important et le plus novateur de la
Convention de 1982. Le concept de souveraineté internationale intervient par
conséquent pour gouverner ces régions et preoccupations qui sont déclarees hors
du champ des juridictions nationales. La protection et la preservation du milieu
marin (partie XII), la recherche scientifique marine (partie XII1), le développement
et le transfert des techniques marines (partie XIV), et la répression de la piraterie
en haute mer (articles 100-107), sont des exemples de préoccupations de nature
internationale. Les parties XII a XIV illustrent I’hypothese fondamentale qui sous-
tend la Convention et selon laquelle la mer et ses ressources devraient étre
préservées et gérées au profit de tous, reformulant ainsi, en termes modernes et
plus contraignants, le concept du Digest de Justinien : « La mer, comme I’air, est
commune a I’humanité entiére » (« Maris communem usum omnibus hominibus at
aeria »)?'.

La mer est avant tout un espace de liberté. D’un point de vue poétique elle est
cette immensité qui fait dire au poete : « homme libre toujours tu chériras la mer ».
D’un point de vue géographique, elle est le lien physique entre les terres, I’espace
ouvert des échanges. D’un point de vue juridique, elle est, si je puis dire, organisée
sur le principe de la liberté de navigation. Mais cette liberté n’existe pas sans
sécurité®®,

Le principe de liberté des mers date du XVI siecle, époque a laquelle
I’intégrité des écosystemes marins n’était pas menacée par le trafic maritime. Ce
n’est plus le cas aujourd’hui. La Convention des Nations Unies sur le droit de la
mer a jeté les bases juridiques nécessaires pour traiter de I’impact du trafic

Iéme
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maritime international sur « les écosystemes marins rares ou délicats ainsi que
I’habitat des espéces et autres organismes marins en régression, menacés ou en
voie d’extinction » (art. 194§5). Le trafic englobe 1’activité des « cing marines » :
de commerce, de péche, de plaisance, scientifique et de guerre®.

En revanche, sont interdites certaines activités sur la haute mer. Il s’agit de
I’interdiction des essais nucléaires en haute mer, entrepris dans I’espace extra-
atmosphérique, dans 1’atmosphére, mais aussi sous 1’eau. Cette prohibition résulte
explicitement du traité portant interdiction partielle des essais nucléaires de 1963 ;
elle a été implicitement confirmée par la Convention de 1982 au titre du régime de
I’utilisation pacifique des oceéans. De méme, est également interdit sur la haute mer
le trafic des esclaves, plus exactement le transport d’esclaves par mer. Enfin, la
Convention de 1982 confirme I’illicéité de la piraterie, du trafic de stupéfiants et de
substances psychotropes, ainsi que celle des émissions non autorisées diffusées
depuis la haute mer & destination du grand public®®.

Le souci a été de veiller a ce que la liberté de la haute mer ne serve pas de
prétexte a la constitution de zones refuges pour I’accomplissement en toute
impunité d’activités nuisibles a la vie sociale. Les besoins de répression expliquent
le recours a la loi du pavillon pour le régime juridique de la haute mer.

Chapitre I1- Le principe de la primauté de la loi du pavillon en
haute mer :

La haute mer commence, pour les Etats qui ont créé une zone économique
exclusive, a deux cents milles des coOtes. Elle est un espace de liberté ou les
activités humaines sont régulées par I’Etat du pavillon®".

Le principe de responsabilité, qui est le corollaire de celui de liberté, n’étant
pas toujours respecté, la haute mer fait I’objet de limitations afin de préserver des
intéréts collectifs.

Section I- La haute mer : I’espace de liberté ou les activités

humaines sont régulées par I’Etat du pavillon :

La haute mer est un espace de liberté pour tous les Etats. En outre, les
activités humaines au niveau de cet espace maritime régissent par la loi du
pavillon.

1- La haute mer : un espace de liberté pour tous les Etats :

De facon genérique, les espaces au-dela des zones sous juridiction nationale
sont dénommés « haute mer »¥. Le régime de la haute mer s’applique a 1’espace
ainsi défini a I’exclusion du sol et du sous-sol constituant la zone internationale des

grands fonds marins ou d’un plateau continental s’étendant au-dela de 200 milles
(art. 87).

751



i

e
PV

{325
Année : 2022 Vol : six The second Page : 744-762 (g

E.ISSN: 2661-7404 &z revus avadémique dzs chercheurs juridiues e politijues  P.ISSN:2571-9971

Le régime juridique de la haute mer dans le cadre de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
de 1982

Au-dela des zones de juridiction, il convient donc de distinguer : les grands
fonds marins, c’est-a-dire le sol et le sous-sol, également dénommeés la Zone, qui
est patrimoine commun de I’humanité, ainsi que les ressources minérales qui y
sont incluses (art. 136) ; la colonne d’eau de mer qui se trouve au-dessus et qui en
tant que telle constitue I’espace désigné sous le terme haute mer (art. 135).
L’appellation patrimoine commun de 1’humanité ne concerne toutefois que les
ressources minérales, liquides, solides ou gazeuses (art. 133) a I’exclusion des
ressources vivantes quelles qu’elles soient.

Le régime applicable a cette colonne d’eau est fondé sur un principe de liberté
(art. 87) qui implique qu’aucun Etat ne peut soumettre une partie de cet espace a sa
souveraineté, mais qu’il doit au contraire exercer cette liberté en tenant compte des
intéréts des autres Etats protegés par le droit international.

Il s’agit donc d’un espace libre de toute souveraineté ou encore que I’on peut
considérer comme le bien commun de tous®. La régle applicable étant celle de la
liberté - qui n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société
internationale la jouissance des mémes droits - chaque Etat exerce ses pouvoirs de
police sur les navires battant son pavillon. Chaque Etat a d’ailleurs le droit, qu’il
soit cOtier ou sans littoral, de « faire naviguer en haute mer des navires battant son
pavillon » (art. 90)*.

2- La loi du pavillon régit les activités humaines en haute mer :

La loi du pavillon régit les activités humaines en haute mer. Cela signifie que
la compétence de I’Etat dont le pavillon est porté par un navire est, en haute mer,
exclusive et pléniére®.

Pour les navires de guerre, le caractére exclusif et plénier de la compétence a
une portée absolue. En revanche, pour les navires marchands, le probleme de
I’exclusivité de la plénitude de la compétence est atténue par les regles de conflit
de lois, au sens du droit international privé en matiére civile. Mais elle est absolue
en matiére de répression des infractions pénales™.

Donc cette compétence de I’Etat du pavillon est en principe pléniere et
exclusive : « Les navires naviguent sous le pavillon d’un seul Etat et sont soumis,
sauf dans les cas exceptionnels prévus par des traités internationaux ou par la
Convention, a sa juridiction exclusive en haute mer » (art. 92).

L’Etat du pavillon dispose en particulier du monopole de la contrainte a
I’égard des navires affichant sa nationalité®’. La Convention de 1982 prévoit
cependant des exceptions, notamment un droit de visite par les batiments de
guerre, lorsque ceux-ci sont ameneés a rencontrer des navires étrangers soupgonnés
de piraterie, de trafic d’esclaves, d’émissions de radio ou de télévision non
autorisées, ainsi que de dissimulation de nationalité (art. 110).
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Il faut, toujours dans le cadre de la Convention des Nations Unies sur le droit
de la mer de 1982, ajouter le droit de poursuite, que 1’Etat cOtier peut exercer
lorsqu’une infraction a ét¢ commise dans des zones ou s’applique partiellement ou
totalement sa réglementation®.

En mati¢re d’exercice des actes de contrainte, pour la mise en ceuvre des
pouvoirs de police de 1’Etat du pavillon, se pose le probléme de 1’exclusivité de la
compétence de I’Etat du pavillon. En effet, les modes d’intervention comprennent
I’approche, la reconnaissance et I’enquéte du pavillon lorsqu’il s’agit de vérifier les
documents de bord ; la visite et I’inspection qui suivent I’arraisonnement du navire
si des soupgons subsistent aprés I’enquéte du pavillon, le déroutement, la saisie et
I’immobilisation, la confiscation et, a ’extréme limite, la destruction lorsque le
navire constitue un danger grave, notamment pour I’environnement marin, peuvent
étre envisageés.

En raison des problémes politiques et aussi juridiques liés a ces questions de
police sur la haute mer, les Etats sont amenés a faire montre de precautions pour
éviter de créer des incidents diplomatiques et de commettre un abus de pouvoirs
sur le plan juridique. C’est la raison pour laquelle I’intervention d’un Etat étranger,
a I’encontre d’un navire autre que celui de la nationalité, requiert une disposition
expresse. Les seules exceptions a 1’exclusivité de la compétence, concernent la
piraterie, le trafic et la traite des esclaves. Le trafic illicite des stupéfiants souleve
plus de difficultés et 1’article 108 de la Convention de 1982 invite les Etats a
coopérer pour la répression de ce type d’activite.

L’importance du pavillon dans la réglementation du régime juridique de la
haute mer, a une autre implication importante : le droit des Etats a un pavillon,
quelle gque soit la situation juridique et géographique de cet Etat. La convention
n’établit aucune distinction entre les Etats cotiers et les Etats sans littoral. Ce droit
au pavillon est intimement lié au droit reconnu a chaque Etat de développer ses
activites sur tous les plans et dans tous les domaines. Pour que ce régime des
libertés soit réalité, une condition est souhaitée en ce qui concerne le pavillon :
I’effectivité du droit de juridiction et de contréle de I’Etat du pavillon sur ses
navires.

Pour le plan juridique, les Etats disposent d’une compétence discrétionnaire
en ce qui concerne les conditions d’octroi du droit au pavillon aux différents
navires. Mais, face au développement de la pratigue des pavillons de
complaisance, et aux risques de tous ordres inhérents a ces pratiques, le probleme
s’est pos¢ de savoir s’il fallait déterminer en droit international les criteres
essentiels a ’octroi du pavillon®.
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La problématique de [D’exploitation des navires dans des conditions
satisfaisantes sur le plan social et sur le plan de la sécurité est étroitement liee a
celle du pavillon. En effet, en haute mer, le droit applicable aux navires est celui de
I’Etat dont ils arborent le pavillon et ou ils sont immatriculés. Entre ce pavillon et
le navire doit exister un « Lien substantiel » selon le droit international. Cependant
la nature de ce lien n’est pas précisée et son contenu sujet a des interprétations tres
diverses selon les pays™.

Chaque Etat fixe librement les conditions d’immatriculation des navires. Le
droit international est peu contraignant : ’article 5 de la Convention de Geneve de
1958 sur la haute mer exige qu’il existe entre 1’Etat et son pavillon maritime un
lien substantiel « Genuine link ». Cette notion est reprise par la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 (art. 91)*".

Aujourd’hui, pres de 68,4% du tonnage mondial est immatriculé a I’étranger.
En effet, de nombreux propriétaires de navires choisissent de s’immatriculer dans
un pays autre que le leur. Dans la relation triangulaire Etat du pavillon, armateur,
navire, le rdle est inversé¢. Ce n’est plus 1I’Etat qui octroie la nationalité, mais
I’armateur qui la choisit. Selon le rapport de la Conférence des Nations Unies sur
le commerce et le développement (CNUCED) de 2010, cette tendance s’est accrue
dans les pays développés pour 75% de la flotte de commerce, contre 57% de la
flotte des pays en voie de développement. L’absence de définition normative du
concept de lien substantiel et la liberté liée a la compétence exclusive de 1I’Etat du
pavillon ne sont pas favorables a 1’existence de ce lien substantiel et & sa mise en
acuvre.

Le lien substantiel consiste en I’exercice par I’Etat du pavillon de sa
juridiction et de son contr6le sur le navire aprés son immatriculation, apparait
conforme a 1’appréhension générale de la problématique proposée dans cette
occasion. Il s’avere qu’avec la démultiplication du trafic maritime et des échanges
internationaux dans un monde ou la concurrence s’exerce a son paroxysme, les
liens substantiels entre navires et Etats ont tendance a se distendre, voire a devenir
quasi inexistants sauf exception.

Les armateurs sont ainsi encouragés a choisir leur registre et leur mode de
gestion uniguement en fonction des codts occasionnés. Certains Etats se sont
d’ailleurs découverts une vocation maritime et se sont complaisamment soumis
aux exigences des armateurs. Cette attitude, uniqguement gouvernée par un esprit de
mercantilisme, se développe bien entendu au détriment de la sécurité en mer. Dans
certains cas, seul subsiste 1’accomplissement de 1’indispensable formalité
administrative d’immatriculation. L’absence de lien substantiel entre le navire et
I’Etat du pavillon est une autre cause de la pratique généralisée de la complaisance
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en mer. Il y a donc, de fait, un relachement accentué des liens entre armateur et
Etat du pavillon qui ne sont plus de la méme nationalité, et entre le navire et son
Etat du pavillon en raison de la recherche d’une compétitivité fondée sur le moins-
disant en termes légal, fiscal et social. Ce phénomene, dit de « dumping » social,
fiscal et écologique, est & la racine de la complaisance®.

La Convention des Nations Unies sur les conditions de I’immatriculation des
navires du 7 février 1986, s’efforce de reconnaitre de larges pouvoirs aux Etats en
matiére d’immatriculation de navires et d’attribution du pavillon®. L’attribution du
pavillon semble essentiellement une procédure d’ordre administratif, devant
s’exercer avec publicité et divers contréles en matiere de sé€curité¢ du navire. Cette
convention s’efforce de limiter la libre immatriculation, mais dans le méme temps
légitime globalement 1’évolution antérieure. Elle exige également un lien
économique entre le navire et I’Etat du pavillon, mais ce lien reste imprécis et
chaque signataire peut I’interpréter a sa maniére™.

Section I1- L’instauration progressive de limites a la liberté de I’Etat

du pavillon en haute mer :

Le droit de la mer est fondé sur un principe de base : la mer est libre. Il a donc
pour objet d’assurer le libre déplacement des personnes, le bon exercice du
commerce. L’exercice de cette liberté, surtout dans un milieu hostile, ne peut aller
sans ’adoption d’un certain nombre de regles, qui furent d’abord simplement
proclamées et que les grandes Nations maritimes et les attributaires de leur
pavillon se faisaient un devoir de respecter®.

D’autres limites a la compétence exclusive de I’Etat du pavillon résultent de
I’adoption de conventions internationales, voire de politiques régionales, qui
completent souvent des dispositions générales de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer et interviennent dans trois domaines : tout d’abord, la sécurité
de la navigation. La Convention sur la Sauvegarde de la vie humaine en mer®, dite
SOLAS?, les Conventions de I’Organisation Maritime Internationale (OMI)*® sur
la composition, les conditions de travail et la formation des équipages, la
construction des navires ou encore le reglement pour prévenir les abordages en
mer®®, dit COLREG®, fixent des régles auxquelles tout navire est tenu de se
conformer deés lors qu’elles constituent des « procédures et pratiques
internationales généralement acceptées » (art. 94). C’est le cas des routes
maritimes recommandeées (les dispositifs de séparation de trafic, par exemple) du
reglement sur les abordages en mer qui sont de fait obligatoires, leur
méconnaissance entrainant la responsabilité du capitaine et de I’armateur en cas
d’abordage. Ces routes sont définies unilatéralement par les Etats cOtiers ou par
voies de conventions internationales entre puissances maritimes ;
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- ensuite, I’exploitation et la protection des ressources biologiques,
essentiellement halieutiques, de la haute mer. La convention réaffirme la liberté de
péche en haute mer. Elle 1’assortit cependant de 1’obligation pour les Etats du
pavillon de prendre des mesures de conservation de ces ressources et d’une
incitation forte au développement de coopérations régionales entre Etats exploitant
des ressources identiques dans le but de maintenir « le rendement constant
maximum » (art. 119). Cette organisation de la péche par régions est en fait assez
ancienne et structurée. La Food and Agriculture Organisation (FAQO) a découpée
les Océans en zones ou les ressources sont gérées par des instances différentes dont
les rOles et responsabilités sont tres hétérogenes, les pouvoirs de certaines d’entre
elles se limitant & une seule espece comme c’est le cas pour la Commission
internationale pour la conservation des thons atlantiques. Sur le plan régional
toujours, la Politigue commune de la péche (PCP) est la plus aboutie. Par les regles
techniques qu’elle impose aux navires, les quotas et totaux admissibles de capture
qu’elle détermine, les interdictions qu’elle édicte (par pavillon, par espece...), les
modalités de contrdle qu’elle fixe, elle limite évidemment les prérogatives de 1’Etat
du pavillon ;

- Penvironnement enfin. La partie XII de la Convention des Nations Unies sur
le droit de la mer intitulée « Protection et préservation du milieu marin » et ses
quarante-cing articles lui sont intégralement consacrés®. L’importance et la
nouveauté de cet apport, et ses suites, font I’objet infra de développements
spécifiques®.

Conclusion :

La liberté des mers est aujourd’hui un concept a dimension variable : s’il
s’agit de la liberté de circulation, elle s’impose absolument sitot franchies les
limites de la mer territoriale. Pour le reste, les usagers de la mer ne retrouvent leur
pleine liberté d’action qu’au-dela de la zone économique exclusive ou de la limite
du plateau continental. La ils continuent a échapper, comme par le passé, a toute
contrainte étatique. Plus exactement, ils échappent a toute compétence étatique de
nature territoriale.

La liberté de la haute mer apparait comme une condition indispensable au
plein développement du commerce vers I’Amérique et 1’ Asie, elle est le corollaire
de la domination navale des puissances européennes qui se livrent entre elles a une
compétition particulierement dure, a la fois militaire et commerciale.

Les regles adoptées au XVII°™ siécle au nom de la liberté du commerce ne
furent jamais remises en cause par les Etats, du moins pour ce qui concerne la
haute mer, en dépit des bouleversements apportés par la propulsion mécanique et la
navigation moderne. Le principe de liberté qui s’y applique ne fut remis en cause
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ni en 1958 par les Conventions de Genéve, ni en 1982 par la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer. La mer, pour des raisons pratiques, se controle
d’ailleurs difficilement. Trés peu de pays peuvent s’en prétendre les « maitres »,
c’est-a-dire assurer sur tous les océans une présence permanente, et encore cette
maitrise est-elle tres lacunaire.

En haute mer, tous les Etats (qu’ils soient cOtiers ou entourés de terres)
jouissent d’un certain nombre de libertés. Elles sont établies aux fins de la
Convention de 1982, en vertu de I’article 87 et envisagent, entre autres, la liberté
de navigation et la liberté de péche. L’exercice de cette derniére dépend des
conditions stipulées dans les articles de 116 a 120. Elles établissent que les
ressortissants nationaux des Etats ont le droit de pratiquer la péche en haute mer
sous réserve : a) des obligations leur incombant en vertu des traités signes; (b) des
droits et obligations ainsi que des intéréts des Etats cOtiers établis, entre autres,
dans I’article 63, paragraphe 2, et dans les articles de 64 a 67 ; et (c) des
dispositions de la section 2 de la partie VII de la Convention relatives a la haute
mer, notamment les obligations de conserver les ressources vivantes de haute mer,
de coopérer avec les autres Etats a la conservation et a la gestion de ces ressources,
et de conserver et de géerer les mammiféres marins.

Pour faire valoir la haute mer, il appartient cependant a chaque Etat
d’appliquer les lois internationales aux affaires relevant de sa compétence. Par
exemple, 1I’Etat d’un pavillon a I’obligation de contréler et de veiller a ce que les
pavillons de ses navires remplissent correctement les diverses obligations qui leur
incombent. Cette obligation s’avere tres difficile a remplir dans la pratique.

Cependant, le concept de liberté de la mer ne doit pas étre pris dans 1’absolu,
mais dans le contexte de ce qui nous occupe, a savoir les diverses activités
maritimes, les utilisations et les intéréts controversés. D’éminents auteurs
considérent qu’il existe réellement une « tendance a 1’affaiblissement du principe
traditionnel de liberté de la mer ». 1l faut rappeler que :

- Les libertés de la haute mer seront exercées en tenant diment compte des
intéréts des autres Etats dans I’exercice de leurs libertés en haute mer ;

- L’exercice de ces droits doit reconnaitre les obligations particulieres, entre
autres, par exemple, 1’obligation générale de protéger et de préserver
I’environnement marin (art. 192), les obligations de conserver et de gérer les
ressources vivantes de la haute mer (articles 116-120) et la coopération de bonne
foi entre les Etats riverains (articles 100, 118, 123 et autres)®.
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