Droit & Economie

A propos du Conseil des prises
et de la déclaration de guerre

Etude sur 'obsolescence
du droit de la guerre navale

Jean-Louis Fillon'
Délégué général de I'TFM

et membre de ’Académie de marine

126

Le commissaire général (25) Jean-Louis Fillon, délégué général de Ulnstitur frangais
de la mer, nous fait ici part de ses'réflexions sur des'éléments doctrinaux qui
pourraient nétre regardés que comme relevant de débats dexperts. Pour autant, ils
revétent des effets extrémement pratiques pour les acteurs du monde maritime, voire pour
lensemble de nos conciroyens alors que les tensions internationales et la perspective du

retour dune violence d’Etat doivent nous inciter a onvrir les yeux sur ces questions.

« Aussi, je vous le déclare d’avance, vous cesserez d'étre mon ami (...),
si vous continuez i nier la guerre »
Léon Tolstoi, Guerre et Paix

| est courant de dénoncer le retard du droit sur la réalité. Le droit de la guerre
navale n'échappe pas a ce reproche qui semble fondé car il est devenu rare d’évo-
quer par exemple I'instauration d’un blocus. On parle maintenant d’embargo
mais ce n'est pas du tout le méme sujet®. Il est vrai que la guerre navale a beau-

1. Lauteur exprime sa reconnaissance @ Benoit Le Goaziou et & Frangois Martineau, commis-
saires de la marine, dont il a utilisé les travaux (internes & administration), qu'ils lui ont
aimablement communiqués ainsi quan professeur Louis Balmond pour ses conseils éclairés.

2. JL Fillon : Lembargo maritime au regard du droit de la mer, in La puissance maritime
Presses de ['Université Paris Sorbonne 2004.
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coup évolué depuis 1945 et que des pratiques comme la navigation en convoi, la
capture de navires marchands ennemis ou de navires marchands neutres se
livrant 4 la contrebande de guerre semblent appartenir a des temps révolus. De
nos jours et a l'occasion de certaines opérations de police en mer la marine
nationale peut saisir des navires « coupables » d’avoir été par exemple les vecteurs
de narcotrafic, on se souvient de I'affaire du Winner® qui avait défrayé la chronique
judiciaire et donné méme lieu a intervention de la cour européenne des droits
de ’homme en 2008*. Depuis d’autres affaires ont donné lieu a d’autres saisies mais
jamais la juridiction dont le titre, Conseil des prises, laisse penser qu'elle etit pu
intervenir, n'a jamais été réunie. Car ce Conseil intervient uniquement en cas de
guerre pour juger de la validité des prises et autoriser le transfert de propriété des
navires ou de cargaisons au profit de I'Etat frangais. Or qui dit guerre suppose en
droit francais une déclaration conformément a l'article 35 de la Constitution, ce
que la France n’a pas pratiqué depuis le II¢ conflit mondial en dépit de sa parti-
cipation a de nombreux conflits. La derniére révision de la Constitution date de
2008 et a entre autres dispositions importantes porté sur l'article 35 pour prévoir
Pinformation du Parlement en cas d’intervention des forces armées a 'étranger’.
Mais le texte initial prévoyant que « la déclaration de guerre est autorisée par le
Parlement... » est resté inchangé. La déclaration, fruit d’une longue tradition
inscrite dans le droit de la guerre classique, est ainsi pérennisée par le droit consti-
tutionnel francais or la pratique internationale semble avoir largement oublié
cette exigence formelle qui ne répond ni aux normes du droit des conflits armés
modernes ni a la sécurité collective® consacrée par la Charte des Nations unies. Cette
survivance de la déclaration de guerre dans notre loi supréme semble étre au pre-
mier regard une obsolescence (paragraphe 1), il demeure dans le droit interne
francais quelques traces d’une institution comme le conseil des prises dont il est

3. Opération menée le 13 juin 2002

4. Affaire Medvedyev 2008

5. « ... Le Gouvernement informe le Parlement de sa décision de faire intervenir les forces ar-
mées & ['étranger, au plus tard trois jours apres le début de l'intervention. Il précise les objectifs
poursuivis. Cette information peut donner liew i un débat qui n'est suivi d'aucun vote. Lorsque
la durée de l'intervention excéde quatre mois, le Gouvernement soumet sa prolongation &
Lautorisation du Parlement. Il peut demander & ['Assemblée nationale de décider en dernier
ressort. Si le Parlement n'est pas en session & l'expiration du délai de quatre mois, il se prononce
a l'onverture de la session suivante. »

6. Les Etats considerent que la sécurité de ['un d'entre eux est ['affaire de tous les autres et par
conséquent, répondent collectivement aux atteintes et aux menaces d atteinte i la paix. LONU
est le cadre de mise en ouvre de la sécurité collective.
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légitime de se demander comment lui redonner vie en I'absence de déclaration de

guerre (paragraphe 2).

La déclaration de guerre, une institution obsoléte dans les conflits armés
contemporains, quelles conséquences ?

a déclaration de guerre entraine la reconnaissance entre les pays d'un état

d'hostilités et permet d’en informer les Etats neutres (qui ne sont pas

parties au conflit). Les premiers traités multilatéraux en traitant sont les
conventions de La Haye (1901 et 1907). Charles Rousseau’ rappelle I'exigence
d’une notification préalable et formelle a 'ouverture des hostilités, inscrite dans
la convention III de la Haye de 1907, et indique en outre que la déclaration de
guerre qui peut avoir un effet immédiat ou étre conditionnelle (ultimatum) doit
aussi étre notifiée aux puissances neutres.

Mais I'évolution du contexte international aux plans tant juridique que
stratégique fait de la déclaration de guerre une sorte d’anachronisme. Elle n’a pas
été employée par la France depuis la II° guerre mondiale en dépit de nombreux
engagements militaires post coloniaux connus sous le terme générique ' OPEX
(opération extérieure). Ce constat s'applique 4 I'ensemble des Etats de la
communauté internationale ayant été impliqués dans des conflits armés depuis
1945. La mise « hors la loi de la guerre » par le pacte Briand Kellog (1929) a écé
consacrée et consolidée par la Charte des Nations unies (article 2§4). Sauf
exception (exemple du Kosovo en 1999) les engagements militaires de la France
comme ceux des pays occidentaux ont été faits en exécution de diverses résolu-
tions de la Charte (chapitre VII article 42°). Hormis ce cas et a titre peut-on dire
conservatoire, 'emploi de la force armée n’est-autorisé par la Charte qu'en cas
de légitime défense (article 51°). Dans un tel contexte juridique déclarer la guerre

7. Ch. Rousseau - Le droit des conflits armés (Pédone 1983)

8. Si le Conseil de sécurité estime que les mesures prévues i ['Article 41 seraient inadéquates ou

qu ‘elles se sont révélées telles, il peur entreprendre, au moyen de forces aériennes, navales ou
terrestres, toute action qu il juge nécessaire au maintien ou au rétablissement de la paix et de la
sécurité internationale. Cette action peut comprendre des démonstrations, des mesures de blocus
et d'autres opérations exécutées par des forces aériennes, navales ou terrestres de Membres des
Nations Unies.

9. Aucune disposition de la présente Charte ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense,
individuelle ou collective, dans le cas it un Membre des Nations Unies est ['objer d'une agres-
sion armée, jusqu'a ce que le Conseil de sécurité air pris les mesures nécessaires pour maintenir
la paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des Membres dans l'exercice de ce droit
de légitime défense sont immédiatement portées a la connaissance du Conseil de sécurité er
n affectent en rien le pouvoir et le devoir qu'a le Conseil, en vertu de la présente Charte, d'agir
& tout moment de la maniére qu'il juge nécessaire pour maintenir ou rérablir la paix et la sécurité
internationales.
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revient a « s'auto désigner » comme I'agresseur et a risquer d’encourir la condam-
nation de la communauté internationale sanctionnée éventuellement par une
résolution du Conseil de sécurité.

Les conflits contemporains sont trés majoritairement des conflits non
internationaux mais s'ils relévent du droit international humanitaire', ils échap-
pent en principe aux dispositions de la Charte sauf si le Conseil de sécurité des
Nations unies (CSNU) dans son pouvoir discrétionnaire de qualification des
situations qui lui sont soumises (article 36) décide d’intervenir ; quant aux conflits
internationaux, ils peuvent faire 'objet de résolutions du conseil de sécurité (CH
VI ou VII) et dés lors se placent dans le cadre du droit de la sécurité collective,
lequel a su faire preuve d’empirisme en adoptant des solutions ad hoc pour le
théitre maritime comme ce fut le cas des embargos mis en ceuvre dans I'ex
Yougoslavie et dans la guerre du Golfe : la comparaison avec le blocus'' qui fut
alors fréquemment faite illustrait bien le passage d’un droit de la guerre classique
régi par des traités comme les conventions de La Haye de 1907 lequel procede par
grandes catégories (belligérants/neutres — théatre des opérations) a un droit
empirique et évolutif'* (pour ne pas dire mou) qui laisse la part belle a 'inter-
prétation voire a 'inventivité des Parties ; dans ce contexte la question de la
neutralité se pose avec une acuité particuliere puisque les résolutions du CSNU
simposent 2 tous les Ertats de la communauté internationale ; la distinction entre
Etats belligérants et Etats neutres céde le pas 2 la distinction prégnante du droit
international humanitaire entre combattants et non combattants et les regles
d’engagement des forces militaires s'appuient sur ces dispositions, notamment
celles relatives a la définition des objectifs militaires.

Ces breves approches juridiques et factuelles suffisent-elles a jeter aux
oubliettes la déclaration de guerre ? Bien qu'on soit spontanément tenté par ce
geste sans retour, il serait prématuré de déclarer obsoléte la déclaration de guerre
et avec elle I'ensemble du corpus juridique de la guerre navale, dont les prises
maritimes. En cas de conflit ouvert entre un nombre limité d’Etats et méme si
Iintervention du Conseil de sécurité conduit a le « multilatéraliser », se posera
toujours, nonobstant le caractere erga omnes des résolutions du chapitre VII, la
question de la non-belligérance, version contemporaine de la neutralité classique
et dong, sagissant du théatre maritime, de la navigation neutre, de la contrebande
et des prises subséquentes. On observera dans ce sens que le Manuel de San Remo'?

10. IF Protocole additionnel aux conventions de Geneve (1977)

11. Cf note 2

12. Dont l'exemple est donné par la série de résolutions pour le traitement de la piraterie dans
la Corne de lAfvique (2008), ce qui illustre aussi lintervention du CSNU en dehors du cadre

de conflits internationaux quand il considére quune situation est constitutive d’une menace

contre la paix et la sécurité internationale
13. Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés en mer pré-
paré par des juristes internationaux et des experts navals réunis par ['Institut international de
droit humanitaire. Adopté en juin 1994.
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qui constitue a I'instar du Manuel d’Oxford'* une tentative encore récente d’ac-
tualisation du droit de la guerre maritime aux diverses évolutions des conflits armés
en mer et singulierement au découpage des espaces par la CNUDM 1982, est muet
sur la déclaration de guerre mais traite de ces deux points majeurs que sont :

« ouverture des hostilités en conformité avec le droit de Geneve' : “in
the naval context any clash between the naval forces of two or more States
may be said to be an armed conflict within this definition”°.

e et la neutralité (Partie III section V navires marchands neutres) et donc
de la capture (Section IV articles 135 et suivants : capture of ennemy
vessels an goods - Section V1 articles 146 et suivants : capture of neutral
merchant vessels ans goods).

Mais il faut préciser que le Manuel ne contient aucune disposition rela-
tive au jugement des prises, considérant probablement que I'organisation d’une
juridiction des prises reléve de la compétence de chaque Erar.

En conclusion partielle on peut observer que si la déclaration de guerre
est bien obsolete dans la pratique internationale comme en droit, les conditions
de la guerre sur mer et en particulier 'ouverture aux tierces parties du théatre
des opérations du fait de la liberté des mers continuent de rendre nécessaire la prise
en considération de la neutralité et les mesures subséquentes de police qu’elle
entraine : visite, déroutement et capture. Il n'est donc pas étonnant que notre
législation interne comporte encore quelques traces d’institutions comme le
conseil des prises qui ne sont pas aussi désuetes qu'il semblerait au premier regard.

Le conseil des prises, une institution nécessaire mais délicate a réveiller en
Labsence de déclaration de guerre

“état de guerre demeure une institution juridique toujours en vigueur

puisqu’inscrite dans le code de justice militaire qui distingue le temps de

paix et le temps de guerre'”. Méme si 'on peut s'interroger sur la perti-
nence d’une séparation aussi formelle du temps de paix et du temps de guerre dans
le contexte géostratégique contemporain marqué par le continuum sécurité-
défense (Livres Blancs de 2008 et 2013 et Revue stratégique de 2017), il demeure
14. Manuel des lois de la guerre maritime (1913)

15. Article 2 commun aux 4 conventions de Genéve (1947) : « la présente convention
sappliquera en cas de guerre déclaré ou de tout autre conflit armé ... méme si 'écat de
guerre n'est pas reconnu ... »

16. Manuel de San Remo Explanation Part I - §1.1

17. « La justice militaire est rendue au nom du peuple frangais sous le contréle de la Cour de
cassation :

1 En temps de paix et pour les infractions commises hors du territoire de la République, par le
tribunal aux armées et, en cas d'appel, par la juridiction d appel compétente, en faisant appli-
cation en matiére criminelle du deuxiéme alinéa de ['article L. 221-2 ;

2¢ En temps de guerre, par des tribunaux territoriaux des forces armées et par des tribunaux
militaires aux armées.
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que le droit écrit ne peut étre ignoré et mériterait d’étre adapté aux pratiques et
réalités contemporaines. Paraphrasons Raymond Aron : la paix est improbable,
la déclaration de guerre impossible : pour surmonter ce tabou il faut imaginer
une solution législative : & défaut d'autoriser la déclaration de guerre le Parlement
ne pourrait-il pas sur proposition du gouvernement constater I'état de guerre'® ?
Cette proposition a droit constitutionnel constant' répond a une nécessité qui
dépasse largement la seule question du conflit armé en mer en raison de I'ins-
cription déja évoquée de I'état de guerre dans le code de justice militaire. Dans
la situation actuelle, I'absence d’état de guerre déclarée pourrait conduire a des
situations paradoxales. Ainsi en cas d’opérations sur le territoire national les
tribunaux des forces armées ne seraient pas compétents pour juger des infractions
militaires qui continueraient a relever des juridictions pénales spécialisée de droit
commun conformément a l'article L2 du code de justice militaire”; en consé-
quence les opérations de guerre seraient judiciairement traitées comme s'il s'agis-
sait d’infractions commises en service en temps de paix , a ce titre, la mort au
combat des combattants ennemis serait susceptible d’étre qualifiée d’homicide
volontaire au sens du code pénal. En d’autres termes, la licéité de Pemploi des armes
pour « neutraliser » un combattant ennemi ne repose pas sur un fondement
formalisé si ce n'est celui des regles d’engagement édictées par le commandement
militaire et approuvées par le pouvoir politique, regles qui ne rentrent cependant
pas dans la hiérarchie des sources du droit. Quelle qu’en soit la modalité, auto-
risation de déclaration ou constat par le Parlement, I'état de guerre doit étre
formalisé. Cette nécessité pour étre oubliée n'en est pas moins indispensable.
Qu’en est-il des institutions propres 4 la guerre sur mer ?

Formellement la législation frangaise et les institutions relatives aux
prises?' sont toujours en vigueur™. Il en est ainsi, semble-t-il, de I'instruction

18. Le 8 décembre 1941, le Congres des Etats-Unis, sur demande du Président ne déclara pas la
guerre au Japon, mais constata quun état de guerre existait depuis la veille entre le Japon et les
Etats-Unis & la suite de lagression de Pearl Harbour et l'invasion des Philippines : « Je demande
au Congres de déclarer que depuis attentat commis par le Japon le 7 décembre, attentat que
rien ne justifie, les Etats-Unis se trouvent en guerre avec 'Empire du Japon ». (NDR)

19. Et donc avec le risque d’une sanction par le conseil constitutionnel.

20. « En temps de paix, les infractions commises par les militaires sur le territoire de la Répu-
blique relévent des juridictions de droit commun lorsqu 'elles sont commises hors service et
des juridictions de droit commun spécialisées en matiére militaire lorsqu elles sont commises en
service. »

21. Conseil des prises, juridiction chargée de juger de leur validité ; le service des prises chargé
de les administrer.est assuré par le Commissariat des armées.

22. Réorganisé pour la derniére fois au sortir de la seconde guerre mondiale, le « service des
prises », confié au service du commissariat de la marine, a cessé de fonctionner aprés que le
Conseil des prises ait rendu son dernier arvér i ce jour, le 5 mars 1965. Mémoire (non publié)
du Commissaire en chef de 2 classe Pierre-Alexandre HENNEQUIN « A propos de larticle
R 3232-7 du code de la défense : ladministration des prises maritimes & [heure du SCA ».
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ministérielle n°2380/EMM/2 du 31 décembre 1964 sur I'application du droit in-
ternational en cas de guerre, modifiée pour la derniére fois en 1969 qui consti-
tue pour les commandants de force navale et les commandants de batiments, le
texte de référence indiquant quels navires peuvent étre capturés et quelles
cargaisons saisies. Linstruction du 31 décembre 1964 n’est applicable qu'en temps
de guerre. Aucun texte ne semble préciser aux commandants de force maritime
ou de batiment les procédures a appliquer dans les autres circonstances d’appli-
cation du droit de prise*.

Larticle R.321-2 du code de justice administrative** dans les disposi-
tions concernant les modifications de la compétence du Conseil d’Etat, prévoit
que « les appels contre les décisions rendues par le Conseil des prises restent régis
par les dispositions qui leur sont propres ».

Plus proche et plus précise est la validation du décret-loi du 1 septem-
bre 1939 relatif 4 'appropriation des biens des forces ennemies (dont I'article 1¢
traite des prises) par son insertion récente dans le code de la défense (livre 1
cinquiéme partie) a la faveur d’'une ordonnance du 22 décembre 2014%. Le ré-
gime des prises maritimes y est affirmé de facon particulierement explicite®.
Enfin, le décret 2009-1494 du 3 décembre 2009 portant création du Service du
Commissariat des armées® et son arrété d’application dans sa derni¢re version

23. Le risque existe selon Pierre-Alexandre HENNEQUIN que ce régime ne soit pas correcte-
ment appliqué, voire que la prise de possession de biens soit opérée sans ouverture d’une
procédure de confiscation par voie juridictionnelle, ce qui serait constitutif d'une voie de fait de
Ladministration et d'infractions pénales de la part des personnes participantes.

24. Dans une rédaction qui date du décret n° 53-1169 du 28 novembre 1953 sur la réforme
du contentieux administratif

25. Le rapport au Président de la République de l'ordonnance n°® 2014-1567 du 22 décembre
2014 portant application de larticle 55 de la loi n° 2013-1168 du 18 décembre 2013 relative
a la programmation militaire pour les années 20144 2019 er portant diverses dispositions
concernant la défense et la sécurité nationale indique gu’ « il sagit, d’'une part, d’ajouter au sein
du livre Ier de la cinquie¢me partie du code de la.défense un titre IV relatif & appropriation
par I'Etat des biens des forces ennemies afin de codifier I'article 1 du décret-loi du 1¢ sep-
tembre 1939 relatif aux prises maritimes... »

26. « Titre IV « APPROPRIATION PAR L'ETAT DES BIENS DES FORCES ENNEMIES
« Chapitre unique

« Art. L. 5141-1.-Tous bitiments de guerre ennemis qui, au cours d'hostilités, tombent au
pouvoir des forces maritimes frangaises sont la propriété de I'Etat francais. »

II.-Le décret-loi du 17 septembre 1939 susvisé relatif aux prises maritimes est ainsi modifié :
° Larticle 17 est abrogé ; 2° L article 2 est remplacé par les dispositions suivantes : Art. 2.-Le
présent décret détermine le régime des prises maritimes applicable aux navires, autres que les
batiments mentionnés & l'article L. 5141-1 du code de la défense, er & leurs cargaisons qui, au
cours d'hostilités, tombent au pouvoir des forces maritimes frangaises. »

27. Jusquwau 31 décembre 2009 ['organisation du service des prises était basée sur les directions
locales du commissariat de la marine et ne nécessitait pas de grande révision. Tel west plus le cas
depuis le 17 janvier 2010 du fait de la création service du commissariat des armées (SCA), au-
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du 28 février 2019 prévoient que la sous-direction Etudes juridiques de ce service
administre les prises maritimes, avec 'appui de la sous-direction Métiers.

Par ailleurs, il faut préciser pour étre complet, que dans le cadre de la loi
actuelle sur la police en mer?, seules des saisies judiciaires pourraient rendre la
France « dépositaire » de biens pris a des pirates. Elles seraient alors traitées selon
le régime général des saisies, et non selon celui des prises. Lapplication de la
législation des prises releve bien d’un cadre juridique différent, celui du temps
de guerre qui dans notre droit constitutionnel reste formellement marqué par la
déclaration de guerre.

Réduire le champ des possibles a la guerre ou la paix ne correspond pas
a une réalité contemporaine beaucoup plus complexe et en dépit de lois fran-
caises victimes d’inertie fonder une analyse juridique sur des hypotheses binaires
est un exercice risqué surtout quand il est appliqué aux relations internationales
particuli¢rement protéiformes. Imaginons par exemple une situation de conflit armé
entre plusieurs Etats sans qu'il y ait déclaration et donc frappée d’ « illégalité » :
un Eaat A agressé par un Etat B (tous les deux Etats cotiers) recoit 'aide militaire
d’un Etat C qui envoie sa marine de guerre au secours de A et établit le blocus des
cotes de B. C saisit des navires marchands battant pavillon d’un Etat D qui font
du trafic d'armes au profit de B. Le CSNU saisi par D est bloqué par un vezo et
ne se prononce pas. On est ici dans le cadre d’une « intervention consentie »* sans
que I'état de guerre soit déclaré. Quel sera le régime de la saisie ?

La question de la déclaration de guerre souligne done de fagon fort
opportune le décalage entre notre droit enraciné dans I'histoire et le monde
contemporain. La disparition en France conformément aux usages internatio-
naux de la déclaration de guerre bien qu’elle soit prévue par la Constitution ne
permet plus de distinguer les régimes du temps de paix et du temps de guerre
qui restent inscrits dans le code de justice militaire. Mais ce décalage entre le
droit et la pratique des conflits contemporains qui ne sont plus analysés comme
des guerres mais des OPEX n’a cependant pas eu de conséquence pratique réelle
en mer : les saisies qui ont été opérées 'ont été sous des régimes spécifiques par
exemple ceux des embargos pour les opérations sous mandat des Nations unies
ou sous régime judiciaire pour les affaires relevant du domaine criminel comme
la piraterie ou les narcotrafics maritimes. Cependant, réveiller pour les besoins
d’un conflit en mer ces institutions en sommeil que sont les prises et la neutra-
lité pourrait ne pas étre un exercice de pure forme mais répondrait 4 une néces-
sité pratique et juridique susceptible un jour nous rattraper.

La peur du mot guerre ne doit pas conduire les gouvernants a occulter
la réalité et ses contingences.

quel article R. 3232-7 du code de la défense confie ladministration des prises maritimes. (Mé-
moire Pierre-Alexandre HENNEQUIN)

28. Loi n° 94-589 du 15 juiller 1994 relative & l'exercice par |'Etat de ses pouvoirs de police en
mer pour la lutte contre certaines infractions relevant de conventions internationales.

29. « Le droit contre la guerre » Olivier Corten (Editions Pedone 2 édition 2014).
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