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Depuis un certain nombre d’années, le Centre de droit et d’économie de la mer, le
CEDEM, aujourd’hui AMURE - Centre de droit et d’économie de la mer, organise
régulierement des colloques sur une thématique spécifique liée a la mer : « Le juge
communautaire et la mer », « Le droit pénal et la mer », « L’Union européenne et la
mer », « Mer et responsabilité ».

Nous avons décidé, en 2011, de placer le colloque AMURE sous le théme
de « L’ordre public en mer».

Un mot d’explication : pourquoi avoir choisi ce théme difficile & cerner, sur terre,
comme en mer, alors que les expressions ne manquent pas pour qualifier I’ordre
public de notion « incertaine », essentiellement « contingente », « évolutive », au
contenu « imprécis », « variable » ? La délimitation exacte de cette notion semble
« impossible »', d’autant plus qu’il existe des liens forts entre 1’ordre public et des
notions tout aussi essentielles et évolutives telle celle de 1’intérét général, les
mesures d’ordre public étant justifiées pour sauvegarder « I’intérét général de la
population »?.

Cette réflexion conforte le constat de Malaurie, selon lequel « une étude sur I’ordre
public est un sujet téméraire. Nul n’a jamais pu en définir le sens, chacun en vante
I’obscurité et tout le monde s’en sert... »”.

Pourtant cette étude s’impose compte tenu de I’importance reconnue a 1’ordre public
considéré, « dans son expression la plus large », comme « la paix interne qui permet
a une groupe humain d’étre vraiment une société au sens ou I’entendait la
philosophie des Lumicres ». Ceci dés lors que « I’avénement de la norme met fin a
I’état de nature » et que I’on se situe dans la logique du contrat social.

L’ordre public, porteur, en lui-méme, de « structures mentales et sociales », renvoie
a1’ « essence méme de la société »°. Dans cette logique, le Conseil constitutionnel a

' Dupuis (G): Manuel de droit administratif, Coll. Sirey Université, Ed. Dalloz, 2008, 719 pages, p.523.

2Voir la décision du Conseil constitutionnel n° 2000-41 DC du 28 décembre 2000 - Loi de finances
rectificative pour 2000, Recueil p. 201.

3 Malaurie (P.), L’ordre public et le contrat, étude droit civil comparé, France, Angleterre, URSS, Ed.
Matot-Braine, 1953, p.3

* Dupuis (G): Manuel de droit administratif, précité, p.3.

> Terré (F.): Rapport introductif, in L’ordre public a la fin du XX siécle, Collection Thémes et
commentaires, Dalloz, 1996, 111 pages, not. p. 4-5.
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\

6t¢ amené a qualifier la sauvegarde de I’ordre public d’objectif®, d’exigence’ de
valeur constitutionnelle.

Malgré cette importance reconnue a la sauvegarde de 1’ordre public, il n’en demeure
pas moins que son étude peut sembler encore plus aventureuse en mer que sur terre,
a divers titres.

I — Ordre public et droit de l1a mer

Evoquer ’ordre public dans I’espace marin parait délicat voire méme inadéquat. En
effet, on connait la prégnance du droit international public sur le droit de la mer,
I’espace marin étant, par nature, un espace international. Or, la prise en
considération de I’ordre public en droit international public est bien plus récente
qu’en droit interne, trés certainement du fait des réticences des Etats a admettre
I’existence de normes impératives dans un systetme dominé par le droit de
« coordination »®.

Il est vrai que I’article 53 de la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des
traités’ définit la norme impérative du droit international général comme une norme
« acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son
ensemble, en tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne
peut étre modifiée que par une nouvelle norme de droit international général ayant le
méme caractére ». Transparait ici la logique de la régle d’ordre public, régle
obligatoire qui s’impose pour des raisons impératives de protection, de sécurité ou
de moralité.

Mais, au-dela de la Convention de Vienne, la Cour internationale de justice
n’acceptera que bien plus récemment la notion de « norme impérative de droit
international ».

Certes, en 1970, elle affirme que les obligations des Etats envers la communauté
internationale, par leur nature méme, concernent tous les Etats. Par conséquent, « vu
I'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre considérés comme ayant
un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés; les obligations dont il s'agit

sont des obligations erga omnes™"’.

® Voir notamment la décision du Conseil constitutionnel n°® 91-294 DC du 25 juillet 1991 - Loi autorisant
l'approbation de la convention d'application de l'accord de Schengen du 14 juin 1985 ... relatif a la
suppression graduelle des contrdles aux frontiéres communes, Recueil p. 91.

7 Décision du Conseil constitutionnel n°® 2003-484 du 20 novembre 2003 - Loi relative & la maitrise de
'immigration, au séjour des étrangers en France et a la nationalité: “La lutte contre 1'immigration
irréguliére...”participe de la sauvegarde de l'ordre public qui est une exigence de valeur
constitutionnelle”, Recueil p. 438.

8 Daillier (P.), Pellet (A)., Droit international public, LGDJ 2099, 1708 pages, p.228

° Recueil des Traités des Nations unies, vol. 1155, p. 331

' Parmi ces droits, la CIJ cite les « actes d'agression et du genocide mais aussi des principes et des régles
concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la protection contre la pratique
de l'esclavage et la discrimination raciale”: CIJ, 5 février 1970, affaire de la Barcelona Traction,
Belgique/Espagne, Rec. 1970, p.3. Voir : Charpentier (J.), L'affaire de la Barcelona Traction devant la
Cour internationale de Justice (arrét du 5 février 1970), Annuaire francais de droit international,
volume 16, 1970. pp. 307-328.
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Mais ce n’est qu’en 2006 qu’elle reconnait explicitement I’existence de normes
impératives du droit international, normes dites de jus cogens, que lon peut
véritablement qualifier de régles d’ordre public'’.

Se trouvent ainsi mis en échec les arguments des adversaires du jus cogens qui
affirmaient que la société internationale, ne disposant pas de législateur pour définir
la norme d’ordre public, ni de juge pour garantir son application, n’est pas
suffisamment structurée pour produire des normes impératives s’imposant a tous'*.

On le voit, la notion d’ordre public a bien fait son entrée dans le droit international
public, source premiére du droit de la mer.

Il est clair, néanmoins, qu’elle n’y a pas encore acquis toute la force qu’on lui
reconnait en droit interne. On note d’ailleurs que la Cour de justice de I’Union
européenne, malgré une tentative du Tribunal en la matiére'”, n’a pas intégré la prise
en considération, par le droit de I’Union européenne, des normes de jus cogens.

En outre, le droit de 1’Union européenne n’entend pas porter atteinte aux
prérogatives de ses Etats membres en mati¢re d’ordre public: « L’Union européenne
respecte les fonctions essenticlles de 1'Etat, notamment celles qui ont pour objet
d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir 1'ordre public et de sauvegarder la
sécurité nationale » (article 4 du Traité sur ’'Union européenne). Dé¢s lors le juge de
I’Union européenne, prend soin de renvoyer aux systémes juridiques nationaux la
responsabilité de définir la notion d’ordre public, responsabilité toutefois encadrée :
« s'il n'appartient pas a la Cour de définir le contenu de l'ordre public d'un Etat
contractant, il lui incombe néanmoins de contréler les limites dans le cadre
desquelles le juge d'un Etat contractant peut avoir recours a cette notion »'*.

Dans ce contexte, compte tenu du réle premier de I’Etat en matiére d’ordre public,
ne doit-on pas nuancer I’application de cette notion a I’espace marin, espace sur
lequel les Etats voient leurs prérogatives bien moins étendues que sur terre ?

"' La CIJ érige I’interdiction de génocide en norme de jus cogens : C1J, 3 février 2006, Congo/Rwanda,
Affaire des activités armées sur le territoire du Congo, (§ 64), Rec. 2006, p.6

12 On note aussi la prise en considération de normes de jus cogens par le Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie dans ’arrét Procureur c. Furundzija , du 10 décembre 1999 : l'interdiction de la
torture édictée par les traités relatifs aux droits de I'nomme consacre un droit absolu auquel il ne peut
étre dérogé, méme en situation de crise (...). Cela tient au fait, comme nous le verrons par la suite, que
l'interdiction de la torture est une norme impérative ou jus cogens (...) : affaire n® TI-95-17/1-T. (1999)
38 International Legal Materials 317

3 TPICE 21 septembre 2005, Ahmed Ali Yusuf, aff. T- 306/01, Rec. 2005 p. 11-3533, pt 277 : « Le Tribunal
est ... habilité a contrdler, de maniére incidente, la légalité des résolutions en cause du Conseil de sécurité
au regard du jus cogens, entendu comme un ordre public international qui s’impose a tous les sujets du
droit international, y compris les instances de I’'ONU, et auquel il est impossible de déroger ». Cet arrét a
fait I’objet d’un pourvoi. La Cour de justice ne s’est pas prononcée sur la notion de jus cogens : CJCE 3
septembre 2008, aff. jtes C- 402/05 et 415/05, Yassin Abdullah Kadi, Rec. I- 6351. La Cour européenne
des droits de ’homme hésite moins a consacrer la notion de jus cogens. Voir : CEDH 21 novembre
2001, Al Adsani C./ Royaume-Uni, Req. 35763/97 : « Si l'immunité de juridiction devait étre considérée
comme incompatible avec l'article 6 en raison de la valeur de jus cogens de la prohibition de la torture,
qui I'emporte sur toutes les autres obligations internationales n'ayant pas le méme rang, elle aurait sans
doute du aussi I'emporter sur des régles relatives a lI'immunité d'exécution. ..

' CJCE 28 mars 2000, Krombach, aff. C- 7/98, Rec. 1-1935.
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Cette question semble d’autant plus pertinente que 1’espace marin est, encore de nos
jours, dominé par le principe de liberté des mers.

II — Ordre public et liberté des mers

Le principe de liberté des mers, I’un des grands « principes » du droit de la mer', a
été consacré, on le sait, dés le XVII™ siécle par I’ceuvre du célébre juriste Grotius'®.

A T’origine, ce principe visait avant tout la liberté de navigation, encore aujourd’hui
largement réaffirmée dans la Convention des Nations-unies sur le droit de la mer'’.
Et si cette derniére confirme le principe de liberté de navigation, elle décline plus
largement le principe de liberté des mers: liberté de survol, liberté de poser des
cables, de construire des iles artificielles, liberté de péche, liberté de la recherche
scientifique...

La mise en ceuvre de cette liberté se trouve néanmoins trés encadrée : on ne peut
plus, aujourd’hui parler de liberté absolue des mers.

Toutefois, compte tenu de I’importance encore reconnue au principe
« fondamental »'* de liberté des mers, la nécessaire conciliation entre 1’objectif de
liberté et I’objectif de sauvegarde de I’ordre public, conciliation exigée en France
par le Conseil constitutionnel "’ s’interpréte, en mer, d’une maniére bien particulicre.

Il est vrai que pendant longtemps, la conciliation entre ces deux objectifs
fondamentaux ne posait pas de probléme majeur car les risques de mer étaient avant
tout des risques naturels (tempétes, écueils...). La sauvegarde de 1’ordre public en
mer, préoccupation premiére des autorités publiques, visait essenticllement - hors les
périodes exceptionnelles de guerre - le sauvetage des navires ayant subi des fortunes
de mer tel le naufrage, 1’échouement résultant des menaces issues de la mer elle-
méme. La conciliation entre la sauvegarde de I’ordre public et la liberté des mers
s’effectuait dans un cadre stable, clairement délimité, les autorités publiques — et en

' Lucchini (L.), Voelckel (M.), Droit de la mer — Tome 1 La mer et son droit — Les espaces maritimes,
Editions Pedone, 1990, 640 pages, p. 5.

' Grotius (H.) : De Mare Liberum — De la liberté des mers, 1609, Centre de philosophie politique et
juridique, université de Caen, 1990, 82 pages.

'7 Recueil des traités des Nations unies, vol. 1834, 1-31363. Voir I’article 36 (Liberté de navigation dans
les détroits servant a la navigation internationale), I’article 58 (Libert¢ de navigation dans la zone
économique exclusive), I’article 78 et I’article 87 (Haute mer). De méme, le droit de passage inoffensif
dans la mer territoriale et dans les eaux archipélagiques, (articles 17 a 26 et 52), la liberté de passage en
transit dans les détroits servant a la navigation internationale (article 38) constituent la mise en oeuvre
du principe de liberté de navigation.

'8 Lucchini (L.), Voelckel (M.), Droit de la mer — Tome 1 La mer et son droit — Les espaces maritimes,
précité, p. 20.

' L’ordre public doit se concilier avec d’autres objectifs de valeur constitutionnelle, telles : la liberté
individuelle, le droit a une vie familiale normale (Décision du Conseil constitutionnel n° 93-325 DC du
13 aolt 1993 - Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée, d'accueil et de
séjour des étrangers en France), Recueil p. 224 ; la liberté de communication (Décision du Conseil
constitutionnel n° 82-141 DC du 27 juillet 1982 - Loi sur la communication audiovisuelle (Recueil p.
48) et Décision du Conseil constitutionnel n°® 88-248 DC du 17 janvier 1989 - Loi modifiant la loi n°
86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication), Recueil p. 18 ; .la liberté d'aller
et venir, le respect de la vie privée (Décision du Conseil constitutionnel n® 2010-71 QPC du 26
novembre 2010 — Mademoiselle Danielle S. (hospitalisation sans consentement)), JORF n° 245 du 27
novembre 2010, p.2119.
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premier lieu, au niveau national, le préfet maritime, responsable du maintien de
1’ordre public en mer” — adaptant leur intervention afin d’assurer la liberté des mers,
sous toutes ses formes.

Or, on a pergu, au fil des années, une réelle évolution de la perception de 1’ordre
public en mer car les risques de mer ne sont plus spécifiquement des risques
naturels. L’action publique visant au maintien et a la sauvegarde de 1’ordre public en
mer, acquiert alors une toute autre dimension.

III — Vers une nouvelle perception de I’ordre public en mer

Sur terre comme en mer, 1’ordre public se module au fil de 1’évolution de la société.
Il doit étre percu comme un « ensemble de principes, écrits ou non, qui sont, au
moment méme ou 1’on raisonne, considérés, dans un ordre juridique, comme
fondamentaux et qui, pour cette raison, imposent d’écarter I’effet, dans cet ordre
juridique, non seulement de la volonté privée, mais aussi des lois étrangéres... »*'

La perception de I’ordre public dépend donc, en toute logique, d’une période, d’une
époque déterminée de la société. C’est ainsi qu’outre la slreté, la sécurité et la
salubrité publique, éléments premiers de 1’ordre public, le respect de la dignité de la
personne humaine constitue désormais une composante de 1’ordre public?.

La perception de I’ordre public dépend aussi d’un lieu donné : I’ordre public n’est
pas insensible «a des données locales, tenant éventuellement a des usages
anciens »*. Bien évidemment, ce constat de Frangois Terré ne s’adresse pas
spécifiquement a I’espace marin. Il n’en demeure pas moins que le caractére
protéiforme de 1’ordre public apparait avec évidence dans cet espace, du fait de ses
spécificités.

On note ainsi que c’est bien dans le cadre du droit maritime que le Conseil
constitutionnel évoque la définition, par la loi relative a la création du registre
international frangais®*, de régles d’ « ordre public social », applicables aux
navigants résidant hors de France.

En outre, tout particuliérement ces derniéres années, 1’espace marin se trouve
confronté a des défis, parfois anciens mais qui se développent avec une nouvelle
acuité: la piraterie, 'immigration illégale, le terrorisme, les trafics illicites, la
surpéche. La recrudescence de telles activités menace la liberté des mers. Dés lors,
plus que jamais, la sauvegarde de 1’ordre public constitue I’'un des éléments de
I’exercice de cette liberté. Et I’affirmation du Conseil constitutionnel en vertu de
laquelle «il appartient au législateur d'opérer la « conciliation nécessaire entre le
respect des libertés et la sauvegarde de l'ordre public sans lequel I'exercice des

2 Article 1¢ du décret n® 2004-112 du 6 février 2004 relatif a I'organisation de l'action de I'Etat en mer,
JORF 1° 32 du 7 février 2004 p. 2616.

! Définition donnée par Gérard Cornu in Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Collection
Quadrige, PUF, 2011, 1095 pages, p. 714.

2 CE 27 octobre 1995 n° 136727, Commune de Morsang-Sur-Orge: le Conseil d’Etat juge que le lancer
de nain est une attraction qui porte atteinte a la dignité humaine et donc a 1’ordre public.

2 Terré (F.), Rapport introductif, in L ‘ordre public a la fin du XX*™ siécle, précité, p. 4.

 Loi n° 2005-412 du 3 mai 2005 relative a la création du registre international frangais, JORF n°103 du
4 mai 2005 page 7697.
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libertés ne saurait étre assuré »*, prend toute sa valeur en matiére maritime: on peut
aujourd’hui affirmer sans conteste que la sauvegarde de 1’ordre public est garante du
principe de liberté des mers, de 1’utilisation pacifique et durable des mers et de ses
ressources.

Cette nouvelle perception de la sauvegarde de I’ordre public en mer améne aussi les
Etats a renforcer leur coopération en la matiere. En témoignent notamment
I’opération Atalanta, mise en place par I’Union européenne afin de lutter contre la
piraterie au large des cotes de la Somalie®® ou encore les opérations de lutte contre
I’immigration clandestine, notamment par la voie maritime, instaurées dans le cadre
de I’agence européenne Frontex”’. Ces actions ne constituent-elles pas les prémices
d’un véritable ordre public européen de la mer, nouvelle dimension de 1’ordre
public ?

Il est enfin une préoccupation — relativement récente dans le temps du droit — qui
contribue grandement a redessiner les contours de 1’ordre public en mer: la
préoccupation environnementale. Cette derniére donne une nouvelle dimension a
I’ordre public puisque d’aucuns n’hésitent pas aujourd’hui a affirmer 1’existence
d’un « ordre public écologiquen’.

Cette dimension de 1’ordre public trouve un écho tout a fait singulier en maticre
maritime, la préoccupation environnementale constituant un élément intrinseque,
tant de la politique des péches que de la politique de sécurité maritime.

Ordre public « social », ordre public « écologique »... on pergoit combien ces
termes complétent les composantes classiques de 1’ordre public - sécurité,
tranquillité, salubrité...- et conférent a la sauvegarde de 1’ordre public en mer une
dimension qu’elle n’a sans doute encore jamais connue.

Ce bref apercu des relations entretenues entre 1’ordre public ef la mer ouvre ainsi la
réflexion qui n’en doutons point, interrogera le juriste sur la forme et I’importance
acquise au fil des années par 1’ordre public en mer.

2 Décision du Conseil constitutionnel n° 85-187 DC du 25 janvier 1985 - Loi relative a 1'état d'urgence en
Nouvelle-Calédonie et dépendances, 3°™ considérant, Recueil p. 43.

% Opération lancée par 1’action commune 2008/851/PESC du Conseil de I’Union concernant 1’opération
militaire de 1’Union européenne en vue d’une contribution a la dissuasion, a la prévention et a la
répression des actes de piraterie et de vols a main armée au large des cotes de la Somalie (opération
Atalanta), JOCE N° L 301 du 12.11.2008, p. 33. L’objectif de cette opération est de contribuer :

- a la protection des navires du Programme alimentaire mondial qui acheminent I’aide alimentaire aux
populations déplacées de Somalie ( conformément au mandat de la résolution 1814 (2008) du Conseil
de sécurité des Nations unies .- a la protection des navires vulnérables naviguant au large des cotes de
Somalie, ainsi qu’a la dissuasion, a la prevention et a la répression des actes de piraterie et des vols a
main armée au large des cotes de la Somalie, conformément au mandat défini dans la résolution 1816
(2008) du Conseil de sécurité des Nations unies.

Voir: Cudennec (A.): Terrorisme et piraterie maritimes : L’Union européenne affirme son statut
d’acteur maritime international, Revue du Marché Commun et de ['Union européenne, n° 532, octobre-
novembre 2009, p.599-607.

27 Agence européenne pour la gestion de la coopération opérationnelle aux frontiéres extérieures, créée
par le réglement (CE) n° 2007/2004 du Conseil du 26 octobre 2004, JOCE n° L 349 du 25 novembre
2004, p.71.

2 Voir: Boutelet (M.), Fritz (J. C.) (Dir.), L ordre public écologique, Actes et débats du Colloque de
Dijon des 6 et 7 février 2003, Groupe interdisciplinaire de droit de 1’environnement (GIDE), Ed.
Bruylant 2005, 345 pages.
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