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Titre et résumé : Les biens des civils ennemis en droit international
La notion de « biens des civils ennemis » renvoie a un régime discriminatoire et préjudiciable aux biens
des personnes rattachées a un Etat adversaire. La qualification d’ennemi, indice d’un rapport d’hostilité
de haute intensité, concerne le civil ou ressortissant qui devient ainsi une simple émanation de cet Etat.
L’ingérence dans les biens des civils ennemis relevait traditionnellement du droit de la guerre au sens
formel.

Alalumiére de I’encadrement des prérogatives des belligérants par le droit international, il faut examiner
les conditions de réémergence d’un tel régime fondé sur 1’assimilation de I’individu a I’Etat adversaire.
Un tel régime risque de surgir, méme en dehors du cadre des rapports entre des belligérants, par le
recours a des mesures de contrainte économique autorisant des actes d’ingérence dans des biens privés
en temps de « paix ». La réflexion sur les « biens des civils ennemis » permet ainsi de reconsidérer la
licéité de mesures d’une telle intensité et radicalité.

La notion de « biens des civils ennemis » se fonde sur une conception de responsabilité collective
incombant a ’ensemble des ressortissants d’un Etat. Cette conception peut se concrétiser, post bellum,
dans des mesures de saisie de biens privés a titre de réparations de guerre. Cela présuppose
1’¢établissement d’un rapport asymétrique entre les anciens belligérants. L’asymétrie interétatique entre
un vainqueur et un vaincu risque ainsi d’affecter le sort des biens privés des ressortissants de ce dernier.

L’étude des particularités d’un tel régime, mis en ceuvre au détriment des ennemis vaincus au lendemain
des deux grands conflits du XX¢éme siécle et affectant les « biens des ressortissants ex-ennemis », permet
de saisir les spécificités du droit régissant les biens privés dans le cadre des situations post-conflictuelles
contemporaines.

Mots clefs: caractére ennemi ; mise sous séquestre ; gel, saisie et confiscation d’avoirs ; navires de
commerce ; sanctions ; contre-mesures ; réparations de guerre ; occupation militaire ; jus post bellum ;
guerre au sens formel ; biens abandonnés — expulsions massives ; responsabilité collective

Title and summary : enemy civilians’ property in international law

The concept of "enemy civilians' property" refers to a discriminatory regime that is prejudicial to the
property of persons attached to an adversary State. The qualification of enemy, indicative of a
relationship of high-intensity hostility, concerns civilians or nationals who thus become a mere part of
that State. Interference in the property of enemy civilians traditionally came under the law of war in the
formal/legal sense.

Taking into consideration the restrictions on the prerogatives of belligerents under international law, it
is necessary to examine the conditions for the revival of such a regime based on the assimilation of the
individual to the adversary State. There is a risk that such a regime may emerge, even outside the
framework of relations between belligerents, through the use of economic coercion measures authorising
thus acts of interference in private property in times of "peace". Focusing on the "property of enemy
civilians" thus makes it possible to reconsider the lawfulness of measures of such intensity and
radicalness.

The notion of "enemy civilians' property” is based on a concept of collective responsibility incumbent
on all the nationals of a State. This concept can take the form, post bellum, of measures of confiscation
of private property as war reparations. This implies the establishment of an asymmetrical relationship



between the former belligerents. The inter-state asymmetry between a victorious and a defeated party
thus risks affecting the fate of the private property of the nationals of the latter.

A study of the specific features of such a regime, implemented against defeated enemies in the aftermath
of the two major conflicts of the twentieth century and affecting the “property of ex-enemy nationals”,
provides an in-depth understanding of the specific features of the law regarding private property in
contemporary post-conflict situations.

enemy character, sequestration; freezing, seizure and confiscation of assets; merchant ship, sanctions,
countermeasures, war reparations, military occupation; jus post bellum; war in the formal/technical
sense; abandoned property — mass expulsions; collective responsibility
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Introduction générale

1. « Ce qui a été, c’est ce qui sera, et ce qui s’est fait, c’est ce qui se fera, il n’y a rien de
nouveau sous le soleil ». Par ce verset célébre de I’Ecclésiaste, le représentant permanent de
I’Ukraine auprés des Nations Unies, Serhiy Kyslytsya, a entamé son discours aupres de
I’ Assemblée générale, dans la séance du 14 novembre 2022, relative au projet de résolution,
intitulé « Agression contre 1’Ukraine : recours et réparation », et adopté le méme jour®. Le
verset biblique a été suivi par ’extrait d’une déclaration de 1’ancien ministre des Affaires
¢trangeres de 1’Union soviétique, Vyacheslav Molotov, datant de 1945. Dans cet extrait,
Molotov, aprés avoir évoqué la destruction systématique des biens civils par « I’ennemi »,
revendiquait devant les Alliés un « droit moral de recevoir une compensation ». Par ces
citations, le représentant ukrainien a voulu esquisser un paralléle entre deux périodes
historiques différentes, liant ainsi « I’horizon d’attente » au « champ d’expérience »2. La ligne
d’action de la Fédération russe serait ainsi identique a celle suivie « par les guides spirituels du
Troisiéme Reich sur la terre ukrainienne il y a 80 ans »®. La lutte du peuple soviétique contre
I’ennemi-agresseur pendant la Seconde Guerre mondiale serait comparable a celle du peuple
ukrainien en 2022. Cette analogie serait justifiable, d’apres le représentant ukrainien, parce que,
dans les deux cas, les actes perpétrés par I’ennemi-occupant semblent étre indissociables de son
comportement en tant qu’ennemi-agresseur. Cette double qualification devrait avoir comme
résultat, d’apres le représentant ukrainien, la mise en ceuvre d’un régime juridique en matiere
de réparations de guerre.

2. Un tel usage juridico-politique de la notion d’ennemi engendre la suspicion due a
I’insaisissabilité de ce concept. Le recours aux sources lexicographiques et encyclopédiques ne
contribue pas a la dispersion du brouillard conceptuel provoqué par 1’'usage de cette notion. En
effet, I’entrée « ennemi », présente dans certaines encyclopédies ou dictionnaires du droit
international, renvoie a une pluralité¢ d’usages. Il est indiqué que le terme, « employé¢ comme

substantif, sert a désigner, a) soit I’Etat avec lequel on est en guerre, [...] b) soit par extension,

! Assemblée générale, onziéme session extraordinaire d’urgence, 15e séance pléniére lundi 14 novembre 2022,
Documents officiels, A/ES-11/PV.15, 14 novembre 2022.

2 Ces termes sont employés par R. Koselleck dans son article, « Champ d’expérience » et « horizon d’attente » : deux
catégories historiques, pp. 308-329, dans R. Koselleck, Le futur passé : contribution a la sémantique des temps
historiques, J. Hoock, M. Cl. Hoock-Demarle (trad.), Paris, EHESS, 2000, 334 p. L’auteur s’appuyait sur le verset
biblique « rien de nouveau sous le soleil » comme exemple de 1’appréhension cyclique du temps. Il considérait que la
dissociation des atteintes du futur de I’expérience du passé était lice a I’expansion de 1’idée du « progrés » et de la
perfectibilité de I’homme.

3 Expression utilisée par le méme représentant lors du débat ayant abouti 4 la résolution de I’ Assemblée générale adoptée
le 2 mars qui condamne D’agression en Ukraine. Onziéme session extraordinaire d’urgence, 1°° séance pléniére
lundi 28 février 2022, A/ES-11/PV.1. Pour la résolution Rés. AG ES-11/1, 2 mars 2022.
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les forces armées, les sujets, citoyens et ressortissants de I’Etat belligérant adverse », tandis que
comme adjectif il qualifie «ce qui appartient a I’Etat belligérant adverse ou a ses
ressortissants »*. La qualité d’ennemi était souvent associée a 1’état de guerre. En effet, une des
conséquences majeures de la déclaration de 1’état de guerre était 1’attribution du caractére
ennemi aux ressortissants des Etats impliqués dans le conflit>. A I’aune de cette qualification,
un régime juridique spécial, affectant la condition personnelle et patrimoniale des personnes
ennemies, était mis en ceuvre®. L’expression « biens des civils ennemis » devenait ainsi une
notion juridique. Cette notion juridiqgue comprenait une qualification préalable, a savoir
I’attribution du caractére ennemi, et la mise en ceuvre d’un régime discriminatoire.

3. Il convient tout d’abord de présenter I’intérét d’une étude portant sur cet usage
spécifique du qualificatif d’ennemi. La tentative de saisir le sens juridique de la notion d’ennemi
dans sa globalité est probablement illusoire. 1l parait ainsi opportun de se focaliser sur un usage
juridique bien preécis de cette notion. Dans un premier temps il faut identifier la notion juridique
de « biens des civils ennemis ». Le choix de se focaliser sur les « biens des civils ennemis », se
justifie par le constat d’un lien qui existe entre les trois termes figurant dans cette notion (A).
Son étude présuppose la definition du terme « biens ». Malgré la spécificité de 1’usage de ce
terme dans ce contexte, le sens qui lui est attribué ne s’¢loigne pas de son sens juridique

ordinaire (B). Cette analyse sera suivie par la présentation du plan de la thése (C).

A. L’identification d’une notion juridique
4. Une expression devient une notion juridique, si elle est associée a un régime juridique.

Notre objectif est de démontrer comment une interrogation générale sur I’ennemi conduit a une
réflexion sur les civils, a priori non concernés par le rapport d’inimiti¢ (§ 1). Le rapport
d’inimitié semble, toutefois, inclure les civils a titre des propriétaires des biens (§ 2). En effet,
les Etats belligérants revendiquent un titre juridique qui leur permet d’atteindre les biens des
civils ennemis (§ 3). L’exercice d’un droit belligérant sur les biens des civils ennemis est

concevable méme aprés la cessation des hostilités (8§ 4).

4 J. Salmon (éd.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, x1i-1198 p., « Ennemi », p.428.
% A. Loets, « Enemies and enemy subjects », Max Planck Encyclopedia of Public international law, version numérique,
2013.

® 11 est aussi admis que la notion d’ennemi met en lumiére la différence entre I’arsenal sémantique d’un conflit armé
international et celui d’un conflit armé non-international. Il semble que le recours a des hostilités interétatiques soit
compatible avec ’'usage du qualificatif ennemi tandis que pour les acteurs impliqués dans un conflit armé non-étatique
le qualificatif d’adversaire parait plus commode. V. A. Loets, idem.
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§ 1 Le principe de non-implication des civils dans le rapport d’inimitié.

5. Le point de départ du raisonnement est une réflexion genérale sur les caracteristiques
du rapport d’inimitié (1.1). La guerre est congue comme I’institution qui permet ’analyse de la
structure du rapport d’inimitié (1.2). Cette réflexion ameéne a une interrogation autour du statut

des civils, a priori, non-impliqués dans un rapport d’inimitié (1.3).

1.1- Les spécificités du rapport d’inimitié.
Le rapport d’inimitié (a) se résume en un lien intersubjectif particulier (b) qui se fonde sur une

qualification et qui produit certains effets (c).

a. L’intensité comme critére d’identification du rapport d’inimitié.

6. Du champ sémantique auquel appartient la notion d’ennemi relévent des notions dont
les ressemblances pourraient, a défaut d’un dénominateur commun, étre caractérisées par
I’expression d’air de famille. La différence entre les opposants, les concurrents, les rivaux, les
adversaires et les ennemis consiste en une progression en fonction du degré d’intensité

caractérisant une circonstance conflictuelle’. La spécificité du rapport entre des ennemis semble

7 Sur I’absence d’une distinction sémantique rigoureuse entre les termes v. M. Morani, « Il “nemico” nelle lingue
indeuropee », pp. 9-82, v. not. pp. 38-39, dans Miglio, G. et al., Amicus (inimicus) hostis : le radici concettuali della
conflittualita "privata” e della conflittualita "politica”, Milano : Giuffre, 1992, 1955 p. Un des textes de référence de la
littérature romaine qui porte sur cette distinction terminologique est 1’ceuvre de Cicéron, De Officiis. « [P] ar ’usage, ce
mot [Aostis] a acquis un sens plus fort : il a cessé de s’appliquer a 1’étranger et s’emploie pour désigner celui qui porte
les armes contre la cité. [D] ans une lutte soutenue contre un concitoyen, nous n’usons pas des mémes procédés envers
un ennemi [inimicus] qu’envers un compétiteur [competitor] (dans le premier cas, c’est notre vie, ¢’est notre bon renom
qui est en jeu, dans le second, c’est une charge honorifique, une dignité) », Des devoirs (De officiis), livre 1, par. XII,
37, dans Cicéron, M. T., Caton [’ancien, de la vieillesse. Lélius, de [’amitié. Des devoirs, ed. N. Kousnetzoff et
A. Kojeve, trad. C. Appuhn, Paris, Garnier fréres, 1967, 309 p. Vattel se prononce aussi sur la différence entre le hostis
et inimicus, E. de Vattel, Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite & aux affaires des
nations des souverains, vol. 2, Londres 1758, 638 p., pp. 173-174 : « ’Ennemi est celui avec qui I’on est en Guerre
ouverte. Les Latins avaient un terme particulier (hostis) pour désigner un Ennemi public, et ils le distinguaient d’un
ennemi particulier (inimicus). Notre langue n’a qu’un méme terme pour ces deux ordres de personnes, qui cependant
doivent étre soigneusement distinguées. L’ennemi particulier est une personne qui cherche notre mal, qui y prend plaisir :
L’Ennemi public forme des prétentions contre nous, ou se refuse aux ndtres, et soutient ses droits, vrais ou prétendus,
par la force des armes. Le premier n’est jamais innocent ; il nourrit dans son cceur I’animosité et la haine. Il est possible
que I’Ennemi public ne soit point animé de ces odieux sentiments, qu’ils ne désirent point notre mal, et qu’il cherche
seulement a soutenir ses droits ». Pour une typologie des notions traduisant une certaine inimitié v. C. Schmitt, Le nomos
de la terre dans le droit des gens du Jus publicum europaeum, Paris, PUF, 2012, 363 p. Schmitt en s’appuyant sur Richard
Zouch, jurisconsulte anglais de la premiére moitié du 17°™ siécle, propose la distinction entre inimicus, adversarius, et
hostis comme des échelons d’une méme échelle. Les considérations relatives entre les différentes figures de 1’opposant
sont empruntées a Zouch et tirés de son traité intitulé Juris et Judicii Fecialis sive Juris inter Gentes Explicatio, paru a
Oxford en 1650. En tant qu’inimicus est qualifié I’ennemi absolu qui ne se trouve en aucun juris communio avec les
autres belligérants. En tant qu’adversarius était qualifié 1’adversaire pour qui le droit d’appartenance a la communio juris
avait été suspendu. Une distinction interne était concevable entre le hostis iustus et le hostis iniustus qui ainsi était
assimilable a I’inimicus. La figure du pirate pourrait étre présentée comme emblématique pour le cas de 1’inimicus tandis
que comme hostis injustus étaient présentées les entités relevant des peuples non civilisés. Ce n’est qu’a I’égard des justi
hosti que les régles internationales de la guerre doivent étre observées. Schmitt souligné que cette typologie renvoie a la
classification opérée par Bodin au sujet des types de pouvoir et la distinction entre dominatio, praepotentia et
patrocinum. V. not. pp. 163-164.
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étre saisissable par le biais de la catégorie d’intensité. L’intensité du rapport d’inimitié ne
caractérise pas la relation entre de simples concurrents®. Ces derniers interagissent a I’intérieur
d’un cercle social commun. Le conflit entre des concurrents est susceptible d’exercer un effet
de structuration sociale aux antipodes de celui impliquant des ennemis qui présuppose la

10

dissolution du lien intersubjectif’. Provoqué soit par le « désir mimétique »°, soit par la

8 La référence a I’intensité du rapport d’inimitié aide a rejeter la thése doctrinale d’assimilation du statut du criminel a
celui de I’ennemi. Cette assimilation se trouve a I’origine de la construction doctrinale de la théorie du droit pénal de
I’ennemi. Cette sous-catégorie du droit pénal serait ainsi applicable aux criminels ayant définitivement rompu leurs liens
avec le corps social. L’ennemi se présente comme le citoyen déloyal dont la sphéere privée est restreinte. Cette analyse
conduit a la distinction entre le « droit pénal du citoyen » et le « droit pénal de I’ennemi ». La figure de 1’ennemi n’est
pas identique a celle d’un membre de la communauté politique au nom de laquelle ce dernier est jugé et bénéficie de
certaines garanties, parmi lesquelles, s’il est inculpé, le droit a un procés équitable, et la juste mesure de la peine. Dans
le cadre du droit pénal de ’ennemi, le justiciable serait considéré comme s’étant mis en dehors de la communauté
politique en vertu de quoi il deviendrait possible de lui retirer la jouissance de ces droits émanant de son allégeance
citoyenne. V. G. Jakobs, « Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung », Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1985, pp. 751-785. Pour une analyse compléte des fondements philosophiques de la pensée de
Jakobs v. G. L. Morguet, Feindstrafrecht — eine kritische Analyse, Berlin, Duncker & Humblot, 2009, 326 p., not. pp.
28-33. 11 a été souligné que la doctrine du droit pénal de I’ennemi « s’étalonne sur une autre figure de 1’ennemi, située
quelque part entre 1’agent subversif et le criminel séditieux, qui dessine un continuum qui s’étend du guérillero au
milicien ». D. Linhardt, C. Mordeau de Bellaing, « La doctrine du droit pénal de 1’ennemi et 1’idée de I’antiterrorisme,
genese et circulation d’une entreprise de dogmatique juridique », Droit et société, 2017, n. 97, pp. 615-640, p.629. A
partir des années 1990 et dans le contexte ibéro-américain, la doctrine du droit pénal de I’ennemi est devenue une
référence récurrente pour des acteurs politiques et administratifs désireux de justifier des actions dont la conformité aux
principes de I’Etat de droit était douteuse. Pour le cas de la Colombie v. en détail A. Aponte, Krieg und Feindstrafrecht :
Uberlegungen zum "effizienten" Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien, Baden-Baden, Nomos, 2004, 387
p. Le terme vogelfrei, tiré de la tradition germanique, illustre assez bien le statut de I’ennemi exclu de la société politique.
11 décrit le statut d’une personne qui, n’étant plus reconnu comme faisant partie de la communauté politique, reléve du
monde des animaux et des oiseaux. L’étymologie du terme est incertaine. J. Grimm dans son ouvrage Deutsche
Grammatik, paru en1826, renvoie a I’image de 1’oiseau qui vole sur I’air et qui peut étre une cible. Cité par R. Schmidt-
Wiegand, « Vogelfrei», pp. 930-931, dans A. Erler, E. Kaufmann, D. Werkmiiller, Handwérterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, Berlin, Schmidt, 1991-1998, xx-2086 p. Intrinséquement liée a la conception germanique de liberté,
ce théme fut cher pour la littérature allemande du 18°™ et du 19°™ siécle. A la lumiére de cette qualification pourrait
étre interprétée la figure de Michael Kolhaas de la nouvelle de H. von Kleist. La radicalité du statut du vogelfrei devrait
se distinguer par rapport a I’abaissement, certes moins rigoureux, de la capitis diminutio du droit romain. En effet, la vie
d’une personne ayant subi cette peine, engendrant la privation des droits civils et politiques, doit étre respectée. En
langue frangaise d’usage est aussi le terme déchéance, suppression ou retranchement d’état. La capitis diminutio était
pour les romains 1’équivalent, quant a ses effets juridiques, de la mort. En effet elle entrainait la perte du droit de la cité,
des droits politiques, de toute capacité civile, de tout droit en rapport avec les institutions du ius civile. V. en détail
E. Delastre, De la capitis deminutio minima, en droit romain, Paris 1984, 201 p. Pour une étude des pratiques similaires
en Gréce antique v. P. Usteri, Achtung und Verbannung im griechischen Recht, Weidmann, Berlin, 1903, 172 p. Le terme
se trouve aussi dans les écrits relatifs aux mesures prises pendant la Premiére Guerre mondiale. « Les Germains ont aussi
fait revivre le principe des temps barbares rejeté par tout le droit international actuel : “I’ennemi n’a aucun droit”. Cette
réponse péremptoire fut faite quelques heures avant la mobilisation, a un de nos compatriotes résidant en Allemagne qui
insistait vivement auprés d’un officier pour obtenir un passeport lui permettant de rentrer en France. “Vous n’avez plus
de droits”, Iui déclara brutalement ce dernier pour couper court a toute explication et pour bien marquer la “capitis
deminutio maxima” qui venait de frapper “I’ennemi” ». A. Reulos, « Du rdle des administrateurs-séquestres de biens
appartenant a des sujets ennemis en France », Journal du droit international, Clunet, 1916, vol. 43, pp. 4-11, p.7.

° 11 s’agit de la thése de G. Simmel qui reconnait les traces d’une rationalité inhérente a un conflit entre des concurrents.
Aucune rationalité intersubjective n’est repérable dans le conflit entre des ennemis. V. G. Simmel, Sociologie, études sur
les formes de la socialisation, PUF, Paris 2010, XII-756 p., not. ch. 4.

7] s’agit de la thése de R. Girard qui interpréte I’hostilité entre les hommes en tant que dérivé secondaire de I’instinct
humain d’imitation. Le conflit est déclenché du désir d’accaparement du méme objet par des rivaux. V. R. Girard, La
violence et le sacré, Paris, Grasset Bernard, 1972, 451 p., p.205, « Deux désirs qui convergent sur le méme objet se font
mutuellement obstacle. Toute mimesis portant sur le désir débouche automatiquement sur le conflit ». Toutefois, selon
’auteur, ce n’est pas la convergence accidentelle des plusieurs désirs sur un méme objet qui provoque la rivalité, mais
la mimésis de 1’acte de désir indépendamment de toute référence a 1’ordre objectif.
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« disposition pulsionnelle primitive »** de 1’étre humain, le rapport d’inimitié présuppose et
aboutit a la dissociation radicale des acteurs impliqués. Cette dissociation comme reflet de
I’intensité d’un « rapport » d’inimitié¢ se trouve, selon une tradition de pensée, a 1’origine du
processus de consolidation des communautés politiques'?. La qualification d’ennemi se
trouverait a I’origine de I’acte de fondation des groupes humains politiquement constitués. Elle
est congue comme catégorie de connaissance « du politique et non de la politique », dépourvue
de contenu matériel'®. L’Etat comme entité juridique ne permet pas en son intérieur une
dissociation d’un tel degré qui aurait permis le dépassement du seuil exigé pour I’établissement
d’un rapport d’inimitié'*. L’existence d’un rapport d’inimitié¢ se trouve ainsi aux antipodes du
consensus fondamental, censé¢ étre le fondement pacificateur de 1’émergence d’un ordre
juridique®®. L’inimitié désigne des forces de dispersion, de dissolution et de répulsion qui

s’opposent aux forces d’attraction et de réunion. En fonction de ce mouvement permanent entre

1V, S. Freud, Le malaise dans la culture, PUF, Paris, 2015, 144 p. Pour I’auteur, les tendances de pacification se trouvent
aux antipodes de la pulsion agressive naturelle aux hommes qui constitue la représentation principale de la pulsion de
mort.

12 Pour la généalogie de cette idée — certes non inventée — développée par Schmitt, v. C. Schmitt, Der Begriff des
Politischen, Berlin, Humblot & Berlin, 2018, 332 p., not. pp.78-79 et 88-90. Pour les prémisses anthropologiques de
cette thése pessimiste pour la nature humaine v. U. Tietz, « Anthropologischer Ansatz politischer Theorien, Die Freund-
Feind Distinktion von Carl Schmitt und das animal rationale», p 123-138, dans Carl Schmitt, Der Begriff des
Politischen, ein kooperativer Kommentar, Mehring R. (éd.), De Gruyter, pp.252. En fait, Schmitt fonde la prééminence
du conflit et I’importance de désignation de I’ennemi sur un argument anthropologique : 1’agressivité innée de I”’homme.
Dans la pensée schmittienne, 1’agressivité est une prémisse ontologique. Pour la déconstruction de cette thése v. A.
von Bogdandy, Strukturwandel des dffentlichen Rechts, Suhrkamp, Berlin, 2022, 525 p., not. p. 83 et 179. L’auteur
souligne que 1’argument anthropologique schmittien se heurte & une multitude de recherches psychologiques,
sociologiques et anthropologiques, selon lesquelles les comportements coopératifs sont aussi fréquents que les
comportements conflictuels. L’identification d’un groupe comme entité politique ne passe pas impérativement par
I’hostilité envers un autre groupe.

13 Pour des observations lucides sur la richesse sémantique des concepts découlant de la notion de polis v. Chr. Meier,
La naissance du politique, Paris, Gallimard, 1995, 444 p., not. Introduction et Ch. I, intitulé Du politikos au politique
moderne, pp. 11-40.

14 En ce sens v. E. W. Bockenforde, « Der Begriff des Politischen als Schliissen zum staatsrechtlichen Werk Cal
Schmitts », pp. 344-366, dans Recht, Staat Freiheit, Suhrkamp, Berlin, 1991, 382 p., p.346 : « L’Etat en tant qu’unité
politique signifiait, & partir de ce concept du Politique, que I’Etat est une unité pacifiée en soi et, pour cette raison méme,
I’unité politique qui englobe le Politique. I1 se distingue des autres unités politiques vers 1’extérieur, mais en son sein,
toutes les oppositions, tous les conflits et toutes les disputes restent en dessous du niveau d’un groupe d’amis et
d’ennemis ; c’est-a-dire qu’ils sont dépassés par une appartenance commune (amitié) reposant sur une homogénéité
relative des hommes vivant ensemble et s’intégrent ainsi a I’ordre de paix garanti par le monopole de la violence de
I’Etat. La politique au sein de 1’Etat, contrairement 4 la politique étrangére par exemple, n’est politique que dans un sens
secondaire. Elle est, au sens classique du terme, la police, le soin a 1’égard des personnes et la confrontation pour le bon
ordre de la communauté et a I’intérieur de celle-ci, qui ne déborde pas le cadre pacifié et ne compromet pas le niveau
d’intégration assuré par I’Etat méme ». [Sauf indication contraire, les passages cités en frangais tirés d’ouvrages ou de
contributions en langue étrangére sont traduits par nous-mémes].

15 « 11 faut souligner I’importance du consensus de base pour la paix intérieure dans une société. Sans un tel consensus,
les différentes opinions et intéréts devraient chercher a s’éliminer mutuellement. En revanche, le consensus
constitutionnel de base transforme la lutte en concurrence et permet ainsi la coexistence des rivaux. La condition
préalable a I’effet de pacification du consensus de base est qu’il englobe le plus grand nombre possible. Il ne peut fournir
sa fonction d’intégration que la ou beaucoup se reconnaissent en lui. Il ne faut pas s’attendre a ce que tout le monde s’y
reconnaisse, & moins de payer le prix d’une absence totale de contenu et d’abandonner ainsi 1’utilit¢ du consensus de
base. Mais si de grands groupes sociaux, leurs convictions et leurs intéréts ne sont pas pris en considération (par un ordre
juridique), ’opération de conversion des ennemis en simples rivaux échoue ». D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung,
Suhrkamp, Berlin, 2020, 447 p., p.306.
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des forces et des puissances qui s’allient ou se désunissent s’esquisse le champ « du »
politique®®'’. Le plus haut degré d’opposition - qui se fonde sur une sorte de gradation de
I’altérité- fournit ainsi un critere, voire un instrument de délimitation de la sphére du politique.
La désignation de I’ennemi est ainsi entendue comme la condition d’émergence « du »
politique'®.

7. Le rapport d’inimitié reflétant 1’intensité radicale d’une dissociation s’instaure a partir
d’une opération de qualification. Cette qualification s’opére a I’occasion de conflits atteignant
une haute intensité. Toutefois, aucun recours a des critéres abstraits ne permet d’établir de
maniére objective I’intensité d’un conflit, indépendamment de 1’observation in concreto de la
pratique étatique. Aucune référence a la catégorie des droits fondamentaux ou d’intéréts vitaux
de I’Etat et a leur possible menace ou atteinte ne pourrait apporter de 1’aide a cette tentative
intellectuelle de répertorier des cas ou I’ennemi, et non pas un simple concurrent, est
identifiable. Les raisons ou les motifs qui guident un Etat et 1’orientent vers 1’établissement
d’un rapport d’inimitié¢ semblent étre insondables.

b. Un lien intersubjectif fondé sur la qualification d’ennemi.

8. Les ¢éléments déja esquissés visent a saisir les conditions d’apparition de cette
qualification, a savoir I’émergence d’un rapport conflictuel de haute intensité. Revenant a la
structure du rapport d’inimitié, il faut s’interroger sur les caractéristiques de ce lien. Comme
tout lien intersubjectif, il se fonde sur le regard porté sur ’autre, qualifi¢ d’ennemi. La structure
du lien intersubjectif a la suite de cette qualification présente une originalité. Le qualificatif
d’ennemi, au moment ou il est proféré, rétroagit sur I’auteur de la qualification. Reconnaitre
I’autre comme ennemi aurait comme conséquence, ipso facto, d’étre soi-méme traité en ennemi.
La structure globale du lien intersubjectif est ainsi altérée. Pour cette raison, cette qualification

prend I’allure d’un mécanisme de reconnaissance de soi. En vertu de cette qualification, son

16 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, op. cit., p. 39 : « Le champ des relations du politique se modifie constamment
(fortwdihrend) selon les forces et les puissances qui s’allient ou se désunissent pour s’affirmer ».

17 Vimage de mouvement des corps physiques, empruntée a Hobbes, explique I’aspect matériel de cette tendance de
réunion et de dispersion permanente. V. J.-W Lapierre, « Corps biologique, corps politique dans la philosophie de
Hobbes », Revue européenne des sciences sociales 1980, pp. 85-101. L’auteur attribue a Hobbes une métaphysique
matérialiste, au sein de laquelle « seuls des corps existent et peuvent étre objets de connaissance ».

18 J.F. Kervegan, Hegel, Carl Schmitt : le politique entre spéculation et positivité, PUF, Paris, 2005, 349 p., p. 183 : « Le
politique n’a pas de contenu particulier : toute pratique, toute pensée, tout domaine d’action est susceptible de devenir
politique, et le devient effectivement dés 1’instant que 1’intensité des rapports entre humains y franchit un certain seuil
dont la distinction ami/ennemi est le marqueur. [...] La suggestion de Schmitt est donc de renoncer a définir la substance
ou I’essence du politique (la politique, si I’on veut), et de se contenter d’identifier celui-ci a I’aide d’un simple repere :
“il y a” politique dés I’instant ou se rencontre la distinction entre ami et ennemi, et ou par conséquent on atteint “le degré
extréme d’association et de dissociation” ».
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auteur se reconnait comme I’ennemi de celui auquel ce qualificatif est apposé. Cet acte de
reconnaissance réciproque se fonde ainsi sur un rapport d’inimitié symétrique®®.

c. Une qualification donnant lieu & un rapport asymétrique.

9. Toutefois, I’élément de symétrie ne serait pas susceptible d’épuiser toute référence au
rapport d’inimiti¢. En effet, un rapport conflictuel de haute intensité semble ne pas étre
compatible avec un rapport symétrique. On pourrait méme considérer que le conflit atteint son
apogée dans le cadre d’un rapport asymétrique. Un faisceau d’usages de la qualification
d’ennemi pourrait ainsi €tre établi, dont les deux extrémités seraient les suivantes : soit I’ennemi
est reconnu comme acteur égal, ce qui a comme conséquence 1’émergence d’un rapport
symétrique, soit il est reconnu comme acteur inégal et, par conséquent, un rapport asymétrique
s’établit. L asymétrie de ce dernier rapport est due a 1’absence de reconnaissance réciproque
entre le sujet qui procéde a la qualification d’ennemi et I’entité désignée comme telle. Cet usage
du terme, dont la finalité est une discrimination négative, équivaut linguistiguement a une
privation et a une spoliation qui pourraient méme atteindre un degré absolu?,

10. La réflexion sur la symétrie ou 1’asymétrie des acteurs impliqués dans un rapport
conflictuel se trouve a I’épicentre de toute considération relative a la guerre comme institution

juridique.

1.2 - La guerre comme institution encadrant le rapport d’inimitié symétrique ou
asymétrique
La guerre est le cadre dans lequel les rapports d’inimitié, qu’ils soient symétriques ou

asymétriques, se déploient. Une typologie d’ennemis pourrait ainsi étre établie en fonction du
contenu normatif attribué a I’institution de la guerre.
11.  Si la guerre est reconnue comme mécanisme de résolution des différends entre des

belligérants égaux, un rapport symétrique avec 1’ennemi est établi. Si, en revanche, un des

19 Cette analyse rend saisissable la thése selon laquelle I’ennemi est '« incarnation de I’interrogation de soi». V. C.
Schmitt, Ex captivitate Salus, Berlin, Duncker & Humblot, 2002, 95 p., pp.89-90 : « Qui puis-je méme reconnaitre
comme mon ennemi ? Apparemment, seulement celui qui peut me remettre en question. En le reconnaissant comme
ennemi, je reconnais qu’il peut me remettre en question. Et qui peut vraiment me remettre en question ? Seulement moi,
moi-méme. Ou mon frére. L’autre se révéle étre mon frére. L’autre se révéle étre mon ennemi. Adam et Eve ont eu deux
fils, Cain et Abel. C’est ainsi que commence I’histoire de I’humanité. Voila a quoi ressemble le pére de toutes choses.
C’est la tension dialectique qui maintient 1’histoire du monde en mouvement, et 1’histoire du monde n’est pas encore
terminée. Attention donc, et ne parlez pas a la 1égére de I’ennemi. L’homme se classifie par son ennemi. On se classe par
ce que I’on reconnait comme ennemi [...]. L’ennemi est la forme de I’interrogation sur soi ».

2 Ces considérations s’appuient sur la pensée de R. Koselleck qui analyse le terme ennemi a la lumiére des
concepts « antonymes asymétriques », v. « La sémantique historico-politique des concepts antonymes asymétriques »,
dans Le futur passé, contributions a la semantiques des temps historiques, op.cit., pp. 191-232. Pour saisir la finalité de
la figure linguistique dualiste « ami-ennemi », il analyse les paires d’oppositions entre Hellénes et Barbares, celle entre
chrétiens et paiens, et I’opposition qui émerge dans le champ sémantique de ’humanité entre homme et non-homme.
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acteurs prétend étre guidé par une cause juste, ses rapports avec les autres belligérants se
caractérisent d’une asymétrie.

12.  L’établissement d’un rapport d’inimitié symétrique semble émaner de la structure de la
guerre médiévale. En effet, la guerre médiévale présentait des similitudes de structure avec un
litige juridictionnel. La guerre désignait ainsi une situation entre des adversaires dont I'un au
moins avait manifesté sa volonté de régler un différend par le recours a la force des armes.
L’objectif de la confrontation militaire n'était pas d'anéantir I'ennemi, mais de le contraindre a
participer & une lutte, & savoir a un litige, dont 1’issue prenait la forme d’un verdict?!. La guerre,
comptant parmi les nombreux fléaux de la vie quotidienne, ne mettait pas en cause les
conditions d’existence de I’ordre politique et spirituel dans lequel s’inscrivaient les adversaires,
entendus comme ennemis symétriques?.

13.  Enrevanche, ’ennemi asymétrique émane de la tradition de la guerre juste. Si la guerre
tient « la place d’une sentence de justice vindicative », I’ennemi est pergu comme malfaiteur et
la punition de la faute commise est percue comme la iusta causa?®. La revendication d’une iusta
causa par un belligérant parait ainsi incompatible avec 1’établissement d un rapport symétrique
entre les belligérants.

14.  Néanmoins, ’octroi d’un statut d’ennemi asymétrique par le belligérant agissant
conformément a une iusta causa, n’épuise pas la tradition de la guerre juste, soumise a plusieurs
évolutions durant les siécles. Une guerre, per¢ue comme juste par 1’ensemble des belligérants
impliqués dans un conflit, était ainsi envisageable?*. Conformément & cette conception, la
guerre n’était plus congue comme punition, justifiable par un acte illicite fautif antérieur,
constaté par une autorité supréme, et dont la décision avait comme conséquence 1’établissement
d’un rapport d’inimitié asymétrique. En raison de la prolifération des Etats souverains et faute
d’autorité supra-étatique reconnue par l’ensemble de la communauté internationale, la

conception traditionnelle de la guerre juste, proclamée par une autorité supréme, a été

2L Pour une présentation générale de cette thématique v. J. Whitman, The verdict of battle : the law of victory and the
making of modern war, Cambridge Mass., Harvard university press, 2012, 323 p.

22 pour la distinction entre une guerre et une querelle et leur usage pendant le moyen age, v. O. Brunner, Land und
Herrschaft, Grundfragen der territorialen Verfassungsgeschichte Osterreichs im Mittelalter, Darmstadt, 1981, 463 p.,
not. p.39.

2 P, Haggenmacher, « Guerre juste et guerre réguliére dans la doctrine espagnole du XVIéme siécle », Revue
internationale de la Croix rouge, 1992, vol. 74, pp. 450-462, pp. 451 : « La guerre juste est donc essentiellement une
sanction visant a rétablir le droit violé. Acte unilatéral d’exécution, elle suppose par définition I’inégalité des adversaires,
qui s’affrontent en des qualités tout a fait différentes, I’'un comme délinquant, I’autre comme justicier. Ce dernier est seul
a mener une guerre juste et il est méme, a strictement parler, seul véritable belligérant : son adversaire, auteur du fait
illicite, n’est que 1’objet récalcitrant d’une coercition armée ». Pour une analyse de différentes théories sur les conditions
de la guerre v. P. Haggenmacher, Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, PUF, 1983, xxiv-682 p., pp. 44 et s.
211 s’agit d’une des théses défendues par Vitoria dans son De jure belli. A ce sujet v. V. Harouel-Bureloup, « Guerre »,
pp-771-775, dans D. Alland, St. Rials (éd.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Paris, 2003 pp.xxv-1649.
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remplacée par la reconnaissance de la possibilité d’éclatement d’un bellum iustum ex utraque
parte?. Les aspects subjectifs de la recta causa et de la recta intentio semblaient étre désormais
désuets®®. La guerre, interprétée comme acte solennel du souverain n’était plus congue comme
une manifestation de la justitia vindicativa?’. La guerre était ainsi congcue comme un duel entre
des entités souveraines, a savoir des Etats impliqués dans un rapport d’inimitié symétrique.

15.  Ainsi on était passé d’une conception asymétrique de I’ennemi a une conception
symétrique fondée sur attribution du caractére d’adversaire égal et 1égitime.?® Si I’injustice a
I’origine de la guerre est commise par une autorité légitime, a savoir un prince souverain, la
guerre retrouve 1’allure de technique de pouvoir ordinaire. C’est ainsi 1’aspect formel de la
qualité du belligérant qui commence a étre pris en considération et qui octroie de nouveau a
I’affrontement la dimension d’un duel entre des acteurs égaux. La perte en importance de
I’élément substantiel ou matériel (recta/justa causa) au profit de 1’élément formel (auctoritas
principis), coincidait avec la consolidation progressive de I’autorité du princeps et la
concentration du pouvoir entre les mains d'un nombre relativement restreint de principes. Ces
derniers ne reconnaissaient aucun juge supérieur et se considéraient étre titulaires de la capacité
de mener une guerre?®. La reconnaissance de la légitimité de I’autorité des Etats se refléte ainsi
dans leur pouvoir & recourir a la guerre®®. La reconnaissance d’un jus ad bellum, dont titulaires

étaient les Etats de I’espace européen, marquait une rupture avec la doctrine du bellum justum,

% A ce sujet v. le chapitre consacré aux « transformations de la doctrine de la guerre juste » (Wandlungen der Lehre vom
Gerechten Krieg) dans le livie W. Grewe, Epochen der Vélkerrechtsgeschichte, Baden-Baden, Nomos, 1984, 897 p.,
pp-240-262. L’auteur détecte la racine de ce changement dans la doctrine de Vitoria, d’Ayala, de Gentili et de Grotius.
% J. H. Zedler, « Krieg », Grosses vollstindiges Universal-Lexicon aller Wissenschaften und Kiinste, 1737, vol. 15,2214
p-, pp. 1884-1905, p.1892-1896 : « Le soi-disant Bellum punitivum est une simple chimére, car la guerre et la punition
sont des notions irréconciliables. [...] Vu que des actions injustes de la part des deux parties peuvent se produire, a la
fois les deux belligérants peuvent avoir une cause légitime de guerre ».

21 Pour cette interprétation v. les développements relatifs a la guerre de la premiére encyclopédie allemande de droit et
de sciences politiques parue de 1834 a 1843. K. von Rotteck, C. Welcker, « Krieg », Staats-Lexikon oder Encyklopddie
der Staatswissenschaften, Altona, 1840, vol. 9, pp. 491-509, p.493 : « Comme il n’existe pas de tribunal doté d’une
auctoritas extérieurement valable sur les Etats indépendants ou souverains, toute guerre doit étre considérée comme
juste de part et d’autre, comme entreprise de bonne foi par toutes les parties, ou comme exempte de la tache de I’injustice
apparente, tant qu’il n’y a pas d’injustice matérielle tout a fait évidente a la base de la demande de 1’une ou de ’autre
partie, ou tant qu’il n’y a pas de violation des formes de conduite de la guerre généralement reconnues par le droit. »

2 La réflexion autour de la justa causa a été remplacée par le principe selon lequel par in parem non habet jurisdictionem.
Pour une analyse conséquente de la distinction entre 1’auctoritas principis, le justa causa et la recta intentio v.
F. Dickmann, Friendesrecht und Friedenssicherung, Studien zum Friedensproblem in der Geschichte, Vandenhoeck &
Ruprecht, Gottingen, 1971, 183 p., surtout pp.120 et s.

2 I expérience des guerres civiles confessionnelles a contribué au renforcement de 1’autorité du pouvoir interne qui est
dorénavant censée garantir le marquage net de la frontiere entre le domaine infia civitatem, espace de paix
inconditionnelle, et le domaine extra civitatem, a savoir 1’espace d’interaction entre les homines artificiales, a savoir les
Etats.

% A ce sujet v. Grotius : « La guerre publique est ou solennelle selon le droit des gens, ou non-solennelle. La guerre que
j’appelle ici solennelle est le plus ordinairement nommée guerre juste [...] Pour que la guerre soit solennelle selon le
droit des gens, deux conditions sont requises/d’abord, que de part et d’autre, ceux qui la font soient investis dans la
nation de la souveraine puissance ; ensuite, qu’on ait observé certaines formalités, dont nous traiterons en leur lieu. Ces
conditions étant conjointement requises, 1’une ne suffit pas sans 1’autre ». H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix,
Paris, PUF, 2005, 868 p., p. 93.
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puisque toute considération relative a la cause de la guerre était remplacée par des réflexions
portant sur la figure du justus hostis.3! Des rapports symétriques étaient, ainsi, établis entre des
justi hosti en cas de recours a la guerre®2. La prise en considération de cette oscillation entre des
rapports d’inimiti¢ symétriques et asymétriques nous permet de saisir les spécificités des
différentes étapes de 1’évolution de I’institution de la guerre. A chaque étape de cette évolution,
correspondait un rapport spécial d’inimitié.

16.  L’analyse précédemment déployée avait comme objectif de proposer une interprétation
du rapport d’inimitié. Ce dernier semble décrire un rapport conflictuel de haute intensité. Il
convient ainsi de se pencher sur le terme « haute intensité ». Cette intensité ne se mesure pas
en fonction d’un élément structurel, a savoir le caractére symétrique ou asymétrique du rapport
d’inimitié¢ établi. Il faut, par conséquent, identifier le critére qui permet de saisir la haute
intensité inhérente au rapport d’inimitié¢. Un tel critére pourrait étre la décision de mettre en
ceuvre un régime particulier. Quel régime serait apte a indiquer 1’établissement d’un rapport

conflictuel de haute intensité, a savoir d’un rapport d’inimitié ?

1.3 — Le principe d’exclusion des civils du rapport d’inimitié

17.  Laspécificité du qualificatif ennemi réside dans le fait qu’il peut étre attaché a plusieurs
objets, a savoir des Etats, des individus, des biens. Il faudrait ainsi se demander si I’attribution
du caractére d’ennemi a des individus relevant de I’Etat adversaire fournit des preuves de
I’intensité de ce rapport. La thése pourrait étre défendue, selon laquelle, une telle qualification,
attachée de maniére cumulative & I’Etat adversaire et ses propres ressortissants, témoignerait
d’un rapport d’inimitié caractérisé par un degré €élevé de conflictualité. L’établissement d’un
rapport d’inimitié aurait, ainsi, pour conséquence 1’émergence d’un régime spécifique pour les

individus relevant des acteurs impliqués dans ce rapport. Il faudrait, ainsi, se pencher sur le

31 Vitoria s’est penché sur la possibilité d’un bellum justum ex utraque parte, v. M.Mantovani, « Notes sur I’apport de
Francisco de Vitoria et de Francisco Suarez a la théorie du droit de la guerre », pp.135-151, dans J. Baechler, P. Devolvé
(dir.), Guerre et droit, Hermann, Paris, 2017, 254 p.

%2 Le jus publicum europaeum reposait ainsi sur le principe de reconnaissance pour le souverain de son droit de mener
la guerre ainsi que sur la séparation stricte entre 1’état de guerre et 1’état de paix. La notion décrit les prémisses
fondamentales du droit public des Etats européens de la période 1648-1815. « C’est cette notion d’Europe, avec sa
référence a la chrétienté, comprise principalement comme une communauté culturelle sécularisée fondée sur 1’héritage
chrétien, mais sans étre encore totalement détachée de son enracinement religieux, qui se refléte dans la dénomination
énigmatique du droit international de cette époque “Droit public de I’Europe”. Cette appellation est trés pertinente, car
la substance spirituelle de cet ordre juridique international englobe en méme temps un ensemble de valeurs, de
convictions et de régles empiriques qu’il amalgame d’une manieére qui lui est propre ». W. Grewe, Epochen der
Vélkerrechtsgeschichte, op.cit., p. 339. Pour une présentation des auteurs qui ont glosé sur cette notion et 1’'usage
schmittien du terme pour marquer I’opposition aux prérogatives des organisations internationales sur les Etats et
I’abolition de la guerre comme outil de résolutions des différends v. A. von Bogdandy, St. Hinghofer-Szalkay, « Das
etwas unheimliche ius publicum europaeum, », ZaoeRV, 2013, pp. 209-248.
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caractere d’ennemi, attribué a des personnes relevant de I’adversaire public. Cette qualification
peut étre pergue comme preuve d’existence d’un rapport conflictuel de haute intensité.
Toutefois, cette possibilité d’inclure les ressortissants de I’adversaire au rapport d’inimitié entre
en collision (b, d) avec leur qualité de civils (a, c).

a. Le statut protecteur des civils.

18. Le passage du registre du qualificatif attaché a I’Etat & celui des individus relevant de
1’Etat entre en tension avec un des principes cardinaux du droit de la guerre, a savoir le principe
de distinction entre les combattants et les civils. En effet, les ressortissants d’un Etat sont
impliqués dans une guerre, soit a titre de combattants, soit a titre de civils. La guerre, congue
comme une relation d’Etat a Etat® a comme conséquence que les individus se confrontent
seulement en raison de leur qualité des soldats. Les simples citoyens sont censes rester en dehors

du rapport conflictuel®. La guerre respecte ainsi des « formes juridiques » précises®®. Un des

3 J.J. Rousseau, Du contrat social, Paris, Felix Alcan, 1896, xxvi-424 p., Liv.I, Ch. IV, p.24. V. aussi la lettre rédigée
par Talleyrand et adressée a Napoléon, cité par A. G. Heffter, Le droit international de ’Europe, Berlin, Paris, Schroeder,
Cotillon, 1857, xii-499 p. p. 230 : « D’apres la maxime que la guerre n’est pas une relation d’homme a homme, mais
une relation d’Etat a Etat, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement non point comme hommes,
non pas méme comme membres ou sujets de I’Etat, mais uniquement comme ses défenseurs, le droit des gens ne permet
pas que le droit de la guerre et le droit de conquéte qui en dérive s’étendent aux citoyens paisibles et sans armes, aux
habitations et aux propriétés privées, aux marchandises de commerce, aux magasins qui les renferment, aux chariots qui
les transportent, aux batiments non armés qui les voiturent sur les riviéres ou sur les mers, en un mot a la personne et
aux biens particuliers ».

% La guerre publique solennelle, fondée sur le principe de 1’égalité des belligérants, est présentée comme I’institution au
sein de laquelle les premiers mécanismes de cantonnement de la guerre apparaissent. La reconnaissance de la liberté des
Etats de mener des guerres  titre d’entités souveraines est ainsi contrebalancée par 1’émergence de régles qui rendent
les hostilités plus « humaines ». v. a ce sujet W. Schiétzel, « Frieden und Gerechtigkeit », Die Friedens-Warte, 1950-1951,
pp- 97-101, p.103 : « Il est curieux de constater que la doctrine de la guerre juste n’est pas aussi bonne qu’on le dit, et
que la doctrine du droit a la libre conduite de la guerre était liée a toute une série de mesures préventives et de régles qui
devaient rendre la guerre plus humaine. A cette époque remonte la séparation nette entre civils et militaires, avec la
tentative de laisser autant que possible la population civile indemne, le principe continental de validité des contrats de
droit privé et des relations économiques entre les belligérants, visant a limiter autant que possible les inconvénients
économiques de la guerre, la formation du droit de la neutralité, visant a limiter la guerre aux deux belligérants et a leur
territoire, et enfin la tentative d’humaniser la guerre par la formation d’un réglement de combat, I’interdiction de certains
moyens et méthodes de guerre, le traitement des prisonniers et des blessés. Tout cela n’a certainement pas servi a
maintenir la paix, mais a permis au XIXe siécle, alors que les moyens de guerre destructeurs de notre époque n’avaient
pas encore été inventés, de rendre la guerre moins dévastatrice pour la population ».

% Des doutes néanmoins peuvent étre exprimés quant a la reconnaissance d’une pleine liberté de 1’Etat lui permettant
d’entreprendre une guerre. Le caractére mythique du /iberum ius ad bellum (liberté a la guerre, compétence de guerre,
freies Kriegsfiihrungsreht), aux antipodes de la théorie du droit de la guerre juste, a été mis en exergue. H. Simon, « The
myth of Liberum ius ad bellum: justifying war in 19" century legal theory and political practice », EJIL, 2018, vol. 29,
pp-113-136, p.136 : « The proposition of so-called liberum ius ad bellum leans on a one-sided, realist tradition in the
history of international law, which has been revitalized by Wilhelm G. Grewe. Faced with the highly controversial legal
disputes in the 19th century, and with the complex justification discourses in state practice, it seems to be justified to
formulate the thesis that liberum ius ad bellum constitutes a myth in the history of international law ». L’auteur se référe
a I’ouvrage de Wilhelm Grewe, Die Epochen des Vilkerrechts, op. cit., qui présente 1’histoire du droit international en
tant qu’histoire des luttes entre les Grandes puissances pour I’hégémonie mondiale. L’affirmation de la thése de la liberté
de guerre se présente aujourd’hui comme liée a I’image stéréotype de 1’Allemagne unifiée en 1871 sous 1’autorité
prussienne. V. J. Dolezik, Narrative zum Gerechten Krieg im Vilkerrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2022, 318 p.,
p-97 « La these de la liberté a la guerre et son affirmation par un certain nombre d’auteurs de 1’ Allemagne wilhelminienne
est aussi associée au prétendu Sonderweg allemand. Le particularisme historique de la consolidation nationale allemande
tardive se refléte dans la prédominance de la doctrine moniste faisant prévaloir le droit interne sur le droit international.
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principes relevant de ce cadre légal, est celui de la distinction ou discrimination entre civils et
combattants. Le principe de distinction entre civils et combattants, en tant que regle régissant
les pratiques belligérantes, émerge pendant 1’époque de reconnaissance de la liberté des Etats

6 La distinction des personnes en

d’entreprendre la guerre comme outil de politique®
combattants et civils a été présentée comme le moyen par excellence de rationalisation, voire
d’humanisation de la guerre®. Le principe de distinction acquiert dés la seconde moitié du 19°™
siécle une dimension juridique. Les premiéres cristallisations du principe de distinction sont
repérables deja dans le code Lieber de 1863, la déclaration de Petersburg de 1868, le protocole
de la conférence de Bruxelles de 1874, le manuel d'Oxford de 1880 ainsi que la quatrieme
convention de la Haye de 1907 relative aux lois et aux usages de la guerre sur terre.

b. Un statut protecteur contrebalancé par la qualification d’ennemi.

19. Tout rapport entretenu entre un Etat belligérant et les ressortissants de 1’Etat ennemi
semble toujours étre régi par le principe de distinction. En vertu de ce principe, le statut
protecteur de civil est attribué aux ressortissants de 1’adversaire. L’Etat belligérant se trouve
ainsi en face de combattants et de civils. L’attribution de ce régime obéit a une finalité
protectrice évidente. D’une part, les combattants jouissent du statut de prisonnier de guerre en
cas d’arrestation et de détention et d’autre part les civils ne doivent pas étre molestés. Un statut
protecteur est ainsi attribué aux civils. Par statut protecteur, il faut entendre les immunités

accordées a une personne en raison de sa qualité de civil ou de combattant. Les statuts

Cette doctrine moniste doit étre associée a la formation institutionnelle de I’empire allemand en tant qu’instance
supérieure aux structures étatiques subordonnées. La formation de I’Empire allemand unifié s’est opérée dans une
époque de renforcement de la coopération internationale parmi les Etats européens. La relation entre le droit international
et le droit interne a été ainsi pergue comme rapport de concurrence. En effet, la souveraineté a été présentée comme
contraire au droit international (Vélkerrechts-Souverdnitdts-Paradoxon). Le respect de la souveraineté était compatible
avec le droit étatique externe (dufSeres Staatsrecht) et ne se conciliait pas avec la reconnaissance d’instances supérieures
a I’empire ou de la validité de régles relevant de sources supra-étatiques ».

% La codification des régles de la conduite de guerre était entendue comme moyen d’assouplissement des pratiques de
guerre, a I’image du médecin intervenant pour pallier la souffrance des malades. W. Schétzel, « Frieden und
Gerechtigkeit », op.cit., p.103 : « C’est sous le régne de ce systéme que I’Europe a pu vivre sa période la plus pacifique
et celle ou elle a subi le moins de pertes. Il était donc compréhensible que les Conférences de paix de la Haye aient tenté
de faire progresser le droit international par ce biais. On a procédé en quelque sorte comme un médecin qui lutte contre
une épidémie impossible a éradiquer en cherchant a I’isoler et a la soulager dans son évolution. Localiser, réglementer,
humaniser, tels étaient les moyens de ce systéme ».

3711 ne faut pas oublier que des aspects restrictifs du comportement des belligérants sont inhérents a la doctrine du droit
médiévale de la guerre juste. L’étude historique démontre que malgré la perception des ennemis en tant que criminels a
abattre sous les auspices de I’autorité divine, des traces des pratiques humanitaires (terme certes anachronique) sont
repérables mémes dans les guerres saintes. Ainsi s’expliquent des auteurs comme Grotius qui insistent sur les
temperamenta, limitations imposées au belligérant censé mener une guerre juste. Les restrictions a la guerre sont ainsi
réfléchies a partir de la guerre asymétrique. Haggenmacher, Grotius, op.cit., p. 597 : « Les temperamenta ne font pour
I’essentiel que développer des bourgeons formés depuis longtemps dans la doctrine scolastique de la guerre et qui
s’étaient mis a pousser dés le moyen age ; et si ¢’est I’influence de I’Ecole de Salamanque avant tout qui les fera pousser,
ce sera en dehors du théoréme de la guerre juste des deux cotés que celle-la avait mis a la mode. [...] Quant aux
temperamenta, ils statuent certes des limites au droit de guerre, mais qui n’obligent que le belligérant actif, alors que son
adversaire, n’ayant aucun droit, n’est guere concerné par elles ».
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protecteurs respectifs, censes constituer la pierre angulaire du droit humanitaire, sont assurés a
condition qu'aucune violation du principe de distinction entre des combattants et des civils ne
soit constatée. La mise en ceuvre de ce régime protecteur constituerait ainsi un obstacle pour
I’établissement d’un rapport conflictuel de haute intensité. La qualification en tant que civil
parait ainsi incompatible avec 1’attribution de la qualité d’ennemi et 1’inclusion du civil dans le
rapport d’inimitié. Le caractére antinomique de la notion de « civil-ennemi » est ainsi évident.
Si la catégorie des civils renvoie a un contenu normatif précis, le qualificatif d’ennemi devient
une notion purement descriptive dont I'usage n’engendre pas [’application d’un régime
juridique précis. En effet, si le qualificatif d’ennemi est employé pour décrire un rapport
conflictuel de haute intensité, le principe de distinction joue un réle de cantonnement de cette
intensité. En effet, le principe de distinction est censé atténuer le rapport d’inimitié parmi les
individus des Etats belligérants. A la lumiére de cette analyse, le caractére antinomique des
deux qualificatifs est évident. L’attribution du caractere d’ennemi, entendue comme signe d’un
rapport conflictuel de haute intensité est incompatible avec la reconnaissance de la qualité de
civil. Si I’implication des personnes privées relevant de I’adversaire serait signe d’existence
d’un rapport de conflictualité de haute intensité, 1’attribution du caractére de civil met des
bornes a cette implication. Par conséquent, si le principe de distinction est opératoire et bien
respecté par les belligérants, le rapport conflictuel ne peut pas atteindre son plus haut degré
d’intensité.

c. Les limites du principe de distinction.

20. Malgré la tentative de reconnaitre le caractere normatif du principe de distinction, les
pratiques de guerre depuis le début du 20°™ siécle remettent en doute 1’effectivité de cette régle.
La violation systématique de cette regle est souvent associée au concept de guerre totale. Dans
le cadre d’une guerre totale, le concept des civils ennemis n’est pas contradictoire, puisque le
régime protecteur associé a la qualité de civil n’est plus respecté par les belligérants. En effet,
ce type de guerre, reflétée dans la mobilisation générale de la population, se fonde sur une

réinterprétation du lien unissant I’individu a la communauté®. Sous la menace de la guerre

% J. Hummel, « Le constitutionnalisme européen a 1’épreuve de I’irrationalité politique (1914-1918). La République
frangaise et I’Empire allemand face a la “guerre totale”», Droits, 2007, n. 46, pp. 97-116, p.104 : « Enfin, la
subordination du politique tient également aux idées défendues par Erich Ludendorff qui est convaincu que les directions
politique et militaire doivent ne faire qu’un et revenir logiquement a un militaire, seul 8 méme d’organiser la nation pour
la mettre en état de “guerre totale”. Exigeant “le sacrifice de la vie mortelle de I’individu a la vie immortelle de la
communauté populaire”, la guerre totale se substitue aux anciennes guerres de cabinet dans la mesure ou le peuple est
appelé a participer a I’effort de guerre non seulement par I’armée de conscription, mais aussi par I’intervention directe
ou indirecte des civils. En derniére analyse, la politique n’est rien d’autre que la guerre totale et nécessite a ce titre la
mobilisation totale de la nation ». L’atteinte au principe de distinction, due a la qualification d’ennemi, pourrait étre
présentée comme une remise en cause de la séparation entre le droit prive et le droit public. J. Broch, Faire face a
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d’une telle ampleur, tout critére qui permet une distinction entre les combattants et les civils
semble perdre sa pertinence®®. L’expérience de la Seconde Guerre est, a cet égard,

significative?.

I’ennemi. René Cassin, juriste monté au « front intellectuel », Palais de I’Institut de France, Paris, 2021, 124 p., p.52 :
«Au cours de la période 1914-1919, la frontiere droit public/droit privé s’est estompée, de méme que les autres
subdivisions thématiques en branches du droit, pour constituer un seul et méme droit de I’ennemi. L’idée-force qui le
régit est qu’est I’ennemi celui qui est désigné comme tel par les autorités, et qu’il est non seulement possible, mais
indispensable, surtout a titre préventif, de lui appliquer un traitement différencié en fonction du degré de dangerosité
pour la société qui est le sien, le but étant sa mise hors d’état de nuire ».

% A ce sujet v. M. Bloch, L’ étrange défaite : témoignage écrit en 1940, Gallimard, Paris, 1990, 326 p., p.163 : « Devant
le péril national et les devoirs qu’il prescrit, tous les adultes, par contre, sont égaux et c’est un étrange malentendu que
de prétendre reconnaitre a aucun d’eux je ne sais quel privilége d’immunité. Qu’est-ce, au vrai, qu’un “civil”, au sens
que le mot revét en temps de guerre ? Rien de plus qu’un homme auquel le nombre de ses années, sa santé, parfois sa
profession, jugée particulicrement nécessaire a la défense, interdisent de porter utilement les armes. Se voir ainsi
empéché de pouvoir servir son pays, de la fagon dont tout citoyen doit souhaiter le faire, est un malheur ; on ne comprend
point pourquoi il conférerait le droit de se soustraire au danger commun » ; p. 164 : « Au temps des armées de métier, le
soldat professionnel, tantdt seigneur, tantot mercenaire, versait son sang pour ses mandants. En échange, les populations
non combattantes I’entretenaient de leurs redevances ou lui payaient salaire. S’il laissait entamer leur sécurité, elles
pouvaient légitimement se plaindre. C’était une rupture de contrat. De nos jours ou quiconque en a la force se fait soldat,
personne, dans la cité menacée, n’échappe a la levée en mase, a ses génes ni a ses risques. La est la seule voie claire. Le
reste n’est que sensiblerie — ou lacheté. »

0 1 a guerre totale se présentait comme action de I’Etat total qui, en rupture avec I’Etat libéral, n’admettait plus la
distinction entre 1’autorité étatique et la spheére de I’individu. Malgré toutes les différences de nature, il existe un certain
point de contact du concept de guerre absolue, proné par Clausewitz, avec le concept de guerre totale, popularisé par
Ludendorff dans son fameux livre de 1935. A la fois les deux concepts s’inscrivent dans le contexte idéologique leurs
époques respectives. La guerre totale, comprise comme 1’expression supréme de la volonté de vivre du peuple, implique
la soumission de la politique a la guerre, qui ne présuppose pas seulement la préparation militaire et I’entrainement des
troupes, mais bien plus encore la préparation psychologique de la guerre, signe d’unité du peuple issue de la force de
1’ame collective (aus seelischer Kraft stammende Geschlossenheit des Volkes). Expression utilisée par H. U. Wehler dans
son article « Absoluter und totaler Krieg, von Clausewitz zu Ludendorft », Politische Vierteljahresschrift, 1969, vol. 10,
pp. 220-248, p. 240. Pour une définition de I’Etat total v. E. Fortshoff qui dans son ouvrage Der totale Staat, Hambourg,
Hanseatische Verlagsanstalt, 1933, 46 p., décrit I’Etat total comme étape successive de I’Etat nation libéral du
19¢me siecle. Dans la définition retenue, il met en avant le nouveau lien qui existe entre I’entité publique et I’individu.
P. 7-8 : « L’Etat total doit étre un Etat de responsabilité totale. Il représente 1’engagement total de chaque individu envers
la nation. Cette obligation supprime le caractére privé de I’existence individuelle. En tout et pour tout, dans son action
et sa sortie publiques comme au sein de sa famille et de sa communauté domestique, chaque individu est responsable du
destin de la nation. Ce qui est essentiel, ce n’est pas que 1’Etat impose des lois et des ordres méme dans les plus petites
cellules de la vie nationale, mais qu’il puisse 1a aussi faire valoir une responsabilité, qu’il puisse demander des comptes
a I’individu qui ne subordonne pas totalement son destin personnel a celui de la nation. Cette exigence de I’Etat, qui est
totale et qui s’impose & chaque membre du peuple, constitue la nouvelle essence de I’Etat. [...] Le fondement véritable
et porteur du nouvel Etat est un nouvel esprit d’Etat, I’abandon volontaire de 1’existence privée antérieure et la
soumission a la nouvelle loi de vie totale de I’Etat, acceptée en son for intérieur ». Néanmoins, cette « soumission » ne
doit pas étre assimilée au sacrifice de ’individu qui remonte aux verts célébres tirés des Odes d’Horace Dulce et decorum
est pro patria mori. 1l parait que les pratiques de guerre totale sont incompatibles avec toute conception de sacrifice. La
notion du sacrifice de I’individu, qu’il soit combattant ou civil, en tant que membre du corps politique désirant méme
s’exposer a des dangers 1étaux pour défendre la téte de ce corps, a subi des modifications radicales tout au long du
20¢me siécle. Les pratiques des guerres absolues semblent avoir rendu inopérante toute tentative de réévaluer
émotionnellement le sacrifice au nom du « corps mystique séculier ». Ces réflexions sont empruntées a E. Kantorowicz
qui oppose le sacrifice des vies humaines a leur simple liquidation. « [L] e désenchantement du monde a progressé
rapidement, et les anciennes valeurs éthiques qui ont partout fait I’objet d’abus et d’exploitations misérables sont sur le
point de se dissiper comme de la fumée. La froide efficacité pendant et aprés la Second e Guerre Mondiale, ajoutée a la
peur de I’individu d’étre pris au piege de soi-disant “illusions” plutot que d’adhérer a des “vues réalistes”, a ¢liminé les
“superstructures” traditionnelles, religieuses ou idéologiques, a telle enseigne que les vies humaines ne sont plus
sacrifiées, mais “liquidées”. Nous sommes sur le point de demander au soldat de mourir sans proposer un quelconque
équivalent émotionnel réconciliateur en échange de cette vie perdue. Si la mort du soldat au combat — pour ne pas
mentionner celle du civil dans les villes bombardées — est dépouillée de toute idée embrassant 1’ humanitas, fit-elle
Dieu, roi ou patria, elle sera aussi dépourvue de toute idée anoblissante du sacrifice de soi. Elle devient un meurtre de
sang-froid, ou, ce qui est pire, prend la valeur et la signification d’un accident de circulation politique un jour de féte
légale ». p. 165-166, E. H. Kantorowicz, « Mourir pour la patrie (Pro Patria Mori) dans la pensée politique médiévale »,
trad. L. Mayali, pp. 127-166, dans E.H. Kantorowicz, Mourir pour la patrie et autres textes, Fayard, Paris, 2004, 166 p.
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21.  Endehors du contexte spécifique des deux Guerres mondiales, le principe de distinction
semble étre mis a I’épreuve dans les conflits contemporains. L’explication pour cela réside dans
le fait que le principe de distinction présuppose 1’étanchéité des groupes concernés, a savoir les
civils et les combattants*'. Or, dans les conflits contemporains, I’imbrication continue des roles
des personnes impliquées, ne relevant, de maniere exclusive, ni de la catégorie des combattants,
ni de celle des civils, est aisément constatée. Un tel cas emblématique d’imbrication des roles
constitue la participation directe des civils aux hostilités, engendrant la restriction de la
protection qui leur est normalement accordée®?. Le motif de participation directe aux hostilités
pour enlever le statut protecteur accordé au civil, constitue un défi pour le principe de distinction
et la distinction radicale entre combattants et civils. Ce dysfonctionnement du principe de

distinction peut, ainsi, permettre la réémergence du qualificatif d’ennemi, doté d’un contenu

A I’émergence et a la prédominance de la conception totale de la guerre ont contribué aussi les évolutions techniques et
principalement I’usage de I’aviation comme arme de guerre. V. entre autres E. Spetzler, Luftkrieg und Menschlichkeit :
die volkerrechtliche Stellung der Zivilpersonen im Luftkrieg, Gottingen, Musterschmidt-Verlag, 1956, viii-451 p. Déja
dans la session de Madrid 1911, les membres de I’Institut de droit international, avaient souligné les caracteres
essentiellement particuliers de la guerre aérienne. Dans le texte voté portant sur le régime juridique des aéronefs, I’Institut
a conclu que « la guerre aérienne est permise, mais a la condition de ne pas présenter pour les personnes ou les propriétés
de la population pacifique de plus grands dangers que la guerre terrestre ou maritime ». Institut de droit international,
Régime juridique des aérostats, Dix-huitiéme commission, Annuaire de !'Institut de droit international, t. 24, 1911,
pp- 303-346. L’ouvrage de référence pendant la période de 1’entre-deux guerres a été celui du général Italien G. Douhet,
1l dominio dell’aria, Mondadori, Milan, 1932, 430 p. Il privilégiait le bombardement des zones habitées parce que ceci
pourrait avoir comme effet le raccourcissement de la durée de la guerre. Pendant la guerre froide, la menace constante
d’une guerre nucléaire a eu comme effet la prolifération des considérations autour de I’émergence d’un éventuel jus in
bello atomico. E. Stowell, « The laws of war and the atomic bomb », AJIL, 1945, pp.784-788. La pratique d’une guerre
nucléaire ne permet pas la reconnaissance d’aucun statut a 1’égard de 1’ennemi dont I’éradication constitue le seul objectif
de la mise en application de cet arsenal de guerre. V. en détail, E. Mensching, Lufikrieg und Recht, Nomos, Baden-
Baden, 2022, pp.583.

1 D’aprés M. Sassoli, le principe de distinction est « practically worthless without a definition of at least one of the
categories between which the attacker has to distinguish ». M. Sassoli, « Legitimate targets of attacks under international
humanitarian law », International humanitarian law research initiative, 2003, pp. 1-10, p. 2.

42 Premier Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des conflits armés
internationaux, 8 juin 1977, art. 51 Protection de la population civile. Par 2 « Ni la population civile en tant que telle ni
les personnes civiles ne doivent étre 1’objet d’attaques. Sont interdits les actes ou menaces de violence dont le but
principal est de répandre la terreur parmi la population civile ». Par. 3 « Les personnes civiles jouissent de la protection
accordée par la présente Section, sauf si elles participant directement aux hostilités et pendant la durée de cette
participation ». Ces régles relévent aussi du droit coutumier J. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary international
humanitarian law, Volume I, Cambridge Univ. Press, Cambridge, 2009 1ix-628 p., rule 6, pp. 19 et s. Pour une
présentation des effets préjudiciables de I’enlévement du statut protecteur de civil v. Organization of American States,
Report on terrorism and Human rights Inter-American commission on human rights, OEA/Ser.L/V/I1.116, 22 octobre
2002, par. 69 « Others falling within the category of unprivileged combatants are civilians, noncombatant personnel in
the armed forces, as well as noncombatant members of the armed forces who, in violation of their protected status,
actively engage in hostilities. These persons temporarily forfeit their immunity from direct individualized attack during
such time as they assume the role of a combatant. It is possible in this connection, however, that once a person qualifies
as a combatant, whether regular or irregular, privileged or unprivileged, he or she cannot on demand revert back to
civilian status or otherwise alternate between combatant and civilian status ». Un des aspects les plus cruciaux est celui
des limites temporelles de la participation directe aux « hostilités ». Pour la définition de la notion des hostilités et une
présentation générale de cette problématique de non-étanchéité des catégories des civils et des combattants v. N. Melzer,
Targeted killing in international law, Oxford, Oxford university press, 2008, 1iv-468 p. Les théories les plus importantes
sont : la théorie des « actes spécifiques » et la théorie du « désengagement affirmatif». La premiére considére comme
début de la perte de I’immunité le moment de la participation concréte et s’étend jusqu’a la fin des opérations, permettant
a la personne impliquée d’acquérir de nouveau son statut de civil (revolving door) tandis que la seconde affirme que les
civils regagnent leur immunité au moment d’une distanciation explicite et d’une dissociation manifeste des hostilités.
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normatif et reflétant un rapport conflictuel de haute intensité. Un nouveau statut d’ennemi
émerge potentiellement, remplagant les statuts non opératoires des combattants et des civils. Le
statut de combattant-ennemi ou de civil ennemi saillirait en tant que fiction juridique, ayant
comme objectif de remplacer les statuts figés de combattant et de civil*. Le qualificatif
d’ennemi, en 1’occurrence, décrirait la volonté d’6ter a la personne concernée, qu’il soit
combattant ou civil, la protection qui lui serait accordée en vertu du droit humanitaire,
témoignant ainsi d’un rapport conflictuel de haute intensité. Néanmoins, malgreé la prolifération
des fictions juridiques faisant usage du terme ennemi, en 1’associant soit a des civils soit a des
combattants, servant 1’objectif d’enlever toute protection accordée aux individus qualifiés ainsi,

la conformité de ce (nouveau) statut avec le droit international humanitaire n’est pas assurée*.

% La fiction de combattants ennemis ou de combattants illégaux, soutenue par le pouvoir exécutif des Etats-Unis, puise
ses sources dans une construction jurisprudentielle américaine qui remonte a I’affaire ex Quirin, d’apres laquelle, les
combattants peuvent étre capturés et déférés devant la justice militaire pour leurs actes qui « render their belligerencies
unlawful », US Supreme Court, Ex Parte Quirin, 317 U.S. 1 (1942). La qualification d’ennemi combattant n’y apparait
qu’une fois et semble décrire le méme régime juridique que celui de combattant illégitime. Le terme de combattant
illégitime décrit ainsi la personne dépourvue du statut de prisonnier de guerre. Dans ’arrét Ex Parte Quirin, pp. 30-31
« By universal agreement and practice, the law of war draws a distinction between those who are lawful and unlawful
combatants. Lawful combatants are subject to capture and detention as prisoners of war by opposing military forces.
Unlawful combatants are likewise subject to capture and detention, but in addition they are subject to trial and
punishment by military tribunals for acts which render their belligerence unlawful. The spy who secretly and without
uniform passes the military lines of a belligerent in time of war, seeking to gather military information and communicate
it to the enemy, or an enemy combatant who without uniform comes secretly through the lines for the purpose of waging
war by destruction of life or property, are familiar examples of belligerents who are generally deemed not to be entitled
to the status of prisoners of war, but to be offenders against the law of war subject to trial and punishment by military
tribunals. » Dans le méme arrét apparait également la notion de combattant belligérant ainsi que celle d’ennemi
belligérant pour qualifier les « citizens of the United States who associate themselves with the military arm of an enemy
government », ibid. p. 37-38. En dehors du cadre de cette décision, la notion de combattant ennemi apparait a de
nombreuses reprises dans des décisions qui font référence au statut de soldats étrangers capturés ayant transgressé les
lois de la guerre. V. par exemple la décision de la Cour supréme In re Yamashita, qui portait sur le fondement juridique
de Iautorité d’une commission militaire de poursuivre le général de ’armée japonaise sur les iles des Philippines aprés
la cessation des hostilités. P. 11 « The trial and punishment of an enemy combatant who has committed violations of the
law of war is not only a part of conduct of war, but also is an exercise of authority sanctioned by congress to administer
system of military justice recognized by law of war », we had occasion to consider at length the sources and nature of
the authority to create military commissions for the trial of enemy combatants for offenses against the law of war ». p.
p- 7 « We further pointed out that Congress, by sanctioning trial of enemy combatants for violations of the Law of War
by military commission, had not attempted to codify the law of war or to mark its precise boundaries ». US Supreme
Court, In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946).

4 Par ailleurs, il peut étre constaté que le terme de combattant ennemi était interchangeable d’autres, a savoir enemy
belligerents, unlawful belligerents, et unlawful combattants. Aucune distinction claire entre la notion de combattant
illégal et de combattant ennemi ne pouvait étre établie. La premiére fois que le terme d’ennemi combattant apparait dans
le cadre de la guerre contre le terrorisme, est dans un jugement de février 2002. Dans 1’affaire United States District
Court, C.D. California Coalition of Clergy v. Bush, 189 F. Supp. 2 d 1036 (2002), le juge Howard Matz avait rejeté une
pétition de habeas corpus, considérant que les détenus étaient d’aliens et d’enemy combattants. En 1’occurrence,
I’administration américaine s’est appuyée sur la décision Ex Quirin pour déterminer le sort juridique des personnes
impliquées dans la guerre contre le terrorisme. En outre, I’expression de « combattant illégitime ennemi » fut employée
dans le Military Commission act de 2006, s. 3930 109 th congress, Public Law, 109-366, 17 octobre 2006, 10 U.S.C.A.,
Chapter 47. En ajoutant le qualificatif d’ennemi, l’administration déniait [’application automatique de Ia
IlIéme convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre a des combattants illégaux. L’ objectif était
alors la restriction du champ d’application du régime de prisonnier de guerre. La qualification d’ennemi a été choisie
par I’administration américaine pour ne pas se soumettre a I’emprise des Conventions de Genéve et du droit humanitaire.
Dans un mémorandum de Haynes aux membres de la ASIL Council on foreign relation, d’amples explications ont été
fournies pour I’utilisation du terme de combattant ennemi. W. J. Haynes « General counsel on foreign relations,
Memorandum (Enemy combatant) », Members of the ASIL-CFR Roundtable, December 12, 2002, « Enemy Combatant
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En effet, le droit humanitaire esquisse un cadre de protection qui est applicable méme pour les
combattants ou les civils ayant transgressé les régles relatives a leur réle respectif. Un cadre
juridique vide de toute protection pour les personnes impliquées dans les hostilités ne serait pas
concevable®. Malgré les incertitudes quant a I’effectivité de ce principe a la lumiére de la
pratique, la distinction entre combattants et civils, prévue explicitement dans I’article 48 du 1¢'
Protocole additionnel aux conventions de Genéve de 1948, régit aussi les conflits
contemporains*®. Au-dela de ces cristallisations conventionnelles, la C1J dans son opinion sur
les armes nucléaires a interpreté le principe de distinction comme principe cardinal du droit

humanitaire*’.

An “enemy combatant” is an individual who, under the laws and customs of war, may be detained for the duration of an
armed conflict. In the current conflict with al Qaida and the Taliban, the term includes a member, agent, or associate of
al Qaida or the Taliban. In applying this definition, the United States government has acted consistently with the
observation of the Supreme Court of the United States in Ex parte Quirin, 317 U.S. 1, 37-38 (1942): « Citizens who
associate themselves with the military arm of the enemy government, and with its aid, guidance and direction enter this
country bent on hostile acts are enemy belligerents within the meaning of the Hague Convention and the law of war.”
“Enemy combatant” is a general category that subsumes two sub-categories : lawful and unlawful combatants. See
Quirin, 317 U.S. at 37-38. Lawful combatants receive prisoner of war (POW) status and the protections of the Third
Geneva Convention. Unlawful combatants do not receive POW status and do not receive the full protections of the Third
Geneva Convention ». V. aussi M. Danner, Torture and truth : America, Abu Ghraib, and the war on terror, New York,
New York Review of books, 2004, 600 p., p. 42, « This new paradigm renders obsolete Geneva's strict limitations on
questioning of enemy prisoners and renders quaint some of its provisions ».

%11 faut rejeter la thése selon laquelle, les combattants illégaux n’ont pas droit a une quelconque protection en vertu du
droit international humanitaire. Le fait qu’une personne ait participé illégalement a des hostilités n’est pas un critére
permettant d’exclure 1’application de la IVéme Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en
temps de guerre (IVCG) a son égard. Pour les personnes qui ne remplissent pas les conditions d’application de la IVCG,
les garanties contenues dans 1’article 75 du Premier Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949
relatif & la protection des conflits armés internationaux (1° PACG), constituent les protections minimales qui
s’appliquent a toutes les personnes, y compris les combattants illégaux. Cette interprétation est confortée par I’ Art. 45
1 PACG, par.3 3. « Toute personne qui, ayant pris part a des hostilités, n’a pas droit au statut de prisonnier de guerre et
ne bénéficie pas d’un traitement plus favorable conformément a la IVCG a droit, en tout temps, a la protection de
I’article 75 du présent Protocole ». Pour une analyse v. « Commentary on Art. 45 », Y. Sandoz, Ch. Swinarski and
B. Zimmermann (eds), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August
1949, ICRC, Martinus Nijhoff, Geneva, 1987, xxxv-1625 p. Avant 1’adoption du 1*PACG, ces types de combattants
illégaux étaient protégés uniquement sur la base de I’article 3 commun des CG en tant que droit international coutumier
ou de la Clause dite Martens. L’article 3 commun des quatre Conventions de Genéve fixe le minimum commun
applicable en période de conflit armé international ou interne. Les principes qu’il contient restent applicables dans des
situations non couvertes par le droit humanitaire, comme les troubles ou tensions internes. La clause Martens, introduite
dans le préambule de la Convention I de la Haye de 1899, qui doit son nom a Frédéric de Martens, délégué russe a la
Conférence de la paix de la Haye de 1899, visait a déterminer le devoir d’humanité des Etats a I’égard des personnes
non concernées, par des dispositions précises.

4 1 PACG, Article 48 — Régle fondamentale : « En vue d’assurer le respect et la protection de la population civile et
des biens de caractére civil, les Parties au conflit doivent en tout temps faire la distinction entre la population civile et
les combattants ainsi qu’entre les biens de caractére civil et les objectifs militaires et, par conséquent, ne diriger leurs
opérations que contre des objectifs militaires ».

41 ClJ, Avis consultatif, Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, 8 juillet 1996, Recueil, 1996, p. 226.
Par. 78, p. 257 « Les principes cardinaux contenus dans les textes formant le tissu du droit humanitaire sont les suivants.
Le premier principe est destiné a protéger la population civile et les biens de caractére civil, et établit la distinction entre
combattants et non-combattants ; les Etats ne doivent jamais prendre pour cible des civils, ni en conséquence utiliser des
armes qui sont dans I’incapacité de distinguer entre cibles civiles et cibles militaires. Selon le second principe, il ne faut
pas causer des maux superflus aux combattants ». La CIJ n’a pas exclu la 1égalité d’application des armes nucléaires,
puisque ces derniéres sont susceptibles de protéger le droit de I’Etat a la légitime défense. Elle a, toutefois, souligné que
leur application ne pourrait pas étre conforme au droit humanitaire. L’ opposition entre un droit étatique, d’une part, et
des regles régissant les conflits armés est manifeste. Il faut, par conséquent, s’interroger sur la portée normative de ces
régles. Le droit a I’existence d’un Etat est qualifié de régle de jus cogens. Le caractére de régle impérative est reconnu
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d. L’opposition entre le principe de distinction et la qualification d’ennemi.

22. L’incompatibilit¢ fonctionnelle a ¢été constatée entre la qualification d’ennemi
témoignant d’un rapport conflictuel de haute intensité et le statut protecteur de civils. Le
caractére ennemi, attaché a des personnes, ne pourrait pas engendrer un régime normatif propre
et dépasser les catégories déja solides du droit international humanitaire. Par conséquent, le
principe de distinction met des obstacles a la possibilit¢ de mise en ceuvre d’un rapport
conflictuel de haute intensité. Il faut, ainsi, se pencher sur des actes qui ne relevent pas du
champ militaire stricto sensu, puisque ce dernier est imprégne par le principe de distinction, qui
s’analyse en 1’octroi des statuts protecteurs.

23.  L’interrogation porte sur I’existence et I’identification d’un champ d’action des
belligérants qui n’est pas régi par le principe de distinction, et n’est donc pas associé¢ a des

statuts protecteurs conférés aux civils.

§ 2 L’inclusion systématique des biens des civils dans le rapport d’inimitié dans le cadre
d’une guerre.

En dépit de ce statut protecteur, les civils semblent étre visés a titre d’ennemis par des mesures
de guerre économique (2.1). Ces mesures de guerre économique sont souvent associées a la

guerre au sens formel du terme (2.2).

aussi au respect des civils selon le droit humanitaire. p. 257, par. 79 : « Ces régles fondamentales s’imposent d’ailleurs
a tous les Etats, qu’ils aient ou non ratifié les instruments conventionnels qui les expriment, parce qu’elles constituent
des principes intransgressibles du droit international coutumier ». La méme nature normative a été reconnue au respect
des civils par d’autres juridictions internationales. Dans 1’affaire Strugar, le Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie a souligné le caractére coutumier du principe de distinction. TPIY, Le Procureur v. Strugar, IT 01 41 AR 72,
22 Novembre 2002, par. 10 « the Trial Chamber made no error in its finding that, as the Appeals Chamber understood it,
the principles prohibiting attacks on civilians...[in] article 13 of Additional Protocol II [is a] principle of customary
international law. Customary international law establishes that a violation of these principles entails individual criminal
responsibility ». La méme position a été défendue dans I’affaire TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, 1T-94-1-A, 15 juillet
1999, not. par. 98, 117, et 132 ; v. aussi TPIY, Le Procureur c. Kordiz et Cerkez, 1T-95-14/2-T, 26 février 2001, par. 25-
34. Le principe de distinction a été aussi mis en premier plan a plusieurs reprises dans des résolutions de 1’Assemblée
générale ainsi que dans des résolutions du Conseil de sécurité. V. p. ex. Rés. AG 51/112, 5 mars 1997, S/RES/912 (1994),
21 avril 1994 ; S/RES/925 (1994), 8 juin 1994 ; S/RES/935 (1994), 1 juillet 1994 ; S/RES/1181 (1998), 13 juillet 1998.
V. aussi le Rapport présenté en application du paragraphe 5 de la Résolution 837 (1993) du CS au sujet de 1’enquéte
menée au nom du Secrétaire général sur les attaques lancées le 5 juin 1993 contre les forces des Nations Unies en
Somalie, UN Doc S/26 351, 24 aoit 1993, par. 9 : « Il n’est pas décisif de savoir si I’espéce considérée tombe clairement
sous le coup des dispositions des Conventions de Genéve de 1949. Cela n’est méme pas important. Les Conventions en
question visent les cas de guerre entre Etats et de guerre civile généralisée. Toutefois, les principes qu’elles consacrent
ont une plus large portée. Ces principes, qui font a 1’évidence partie du droit international coutumier contemporain, sont
applicables dans tous les cas ou des moyens militaires sont mis au service de fins politiques. Aucun principe n’est plus
pertinent a I’égard du droit humanitaire de la guerre que celui qui fait obligation de respecter la distinction entre
combattants et non-combattants. Toute organisation qui prend délibérément pour cible des civils ou s’en sert comme
boucliers ou fait autrement preuve d’une indifférence coupable a la régle de la protection des non-combattants viole ce
principe et encourt de ce fait une responsabilité pénale ».
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2.1- Les civils visés a titre d’ennemis par des mesures de guerre économique

24, Le rapport d’inimitié a été congu comme un rapport conflictuel de haute intensité. Selon
notre hypothese, le critére d’identification de cette intensité serait I’inclusion des civils dans le
rapport d’inimitié. Le principe de distinction rend toute tentative d’inclusion des civils dans le
rapport d’inimiti¢ inopérante. En vertu du principe de distinction, la condition des civils
relevant de 1’Etat adversaire ne pourrait étre affectée par des actes militaires que dans la mesure
ou le droit de la guerre, nommé droit humanitaire a la suite de la Seconde Guerre mondiale, le
permet. Il convient ainsi d’étudier, si des mesures de nature économique sont susceptibles de
viser les civils.

25. Il faut se demander si le principe de distinction offre un statut protecteur contre des actes
d’ingérence de nature économique, mis en ceuvre par des belligérants. Si 1’application du
principe de distinction est affirmée, la situation personnelle et patrimoniale des civils ennemis
ne pourrait pas se détériorer sous 1’effet d’actes de nature économique. La qualité¢ de civil,
congue comme statut protecteur, s’étendrait ainsi a la situation patrimoniale des ressortissants
de I’adversaire. Les biens civils dont les propriétaires ou détenteurs seraient les ressortissants
de I’adversaire, devraient ainsi rester intacts, en dehors du rapport conflictuel et non 1€sés par
des mesures de contrainte économique. En revanche, si des limites sont apposées a I’application
du principe de distinction, une bréche s’ouvrirait pour la mise en ceuvre d’un régime
attentatoire, fondé sur la qualification d’ennemi (a).

L’ingérence dans la sphére des intéréts économiques des ressortissants de I’Etat adversaire
pourrait, ainsi, étre interprétée comme signe d’établissement d’un rapport conflictuel de haute
intensité. La mise en ceuvre d’un régime discriminatoire (b), attentatoire a la condition
économique des civils (c, d), nous permettrait de constater 1’existence d’un rapport d’inimitié.

a. Un régime juridique discriminatoire fondé sur une qualification.

26.  L’analyse de la pratique législative et réglementaire des Etats en guerre démontre que
des mesures économiques, attentatoires a la situation personnelle et patrimoniale des
ressortissants de 1’adversaire, sont souvent prises par les Etats belligérants. Des mesures de
caractére économique visent des personnes relevant de la catégorie des civils pour le droit
humanitaire et leurs biens, qualifiés des biens civils. La particularité de ces mesures réside dans
le fait qu’elles relévent d’un régime global qui se fonde sur un usage précis de la qualification
d’ennemi. Si les raisons d’attribution du caractére ennemi & I’Etat adversaire paraissent étre

insondables et insaisissables, le terme d’ennemi revient comme qualificatif a un autre niveau, a
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savoir le niveau d’interaction économique de 1’Etat belligérant avec les ressortissants -Civils-
de I’Etat adversaire. Un régime juridique solide, fondé sur une qualification juridique bien
précise, émerge. Ce régime concerne le statut personnel, ou patrimonial de I’ennemi étranger.
Une nouvelle catégorie normative est ainsi créée, et un recours constant a cette catégorie peut
&tre constaté dans les législations internes des Etats en état de guerre. Cet usage récurrent de la
qualification d’ennemi dans les actes internes des belligérants témoigne d’un rapport conflictuel
de haute intensité. La mise en ceuvre d’un régime juridique précis, fondé sur Iattribution du
caracteére ennemi a des civils, est ainsi per¢u comme preuve d’émergence d’un rapport
d’inimitié. L usage de ce qualificatif semble constituer le signe de passage d’un régime marqué
par des lois de sOreté ou des mesures de police administrative vers une pratique de « guerre
économique »*.

b. La guerre économique comme condition de mise en ceuvre d’un régime

discriminatoire.

27. La tentative de saisir juridiqguement le concept de guerre économique dans sa globalité
s’avére probablement vaine. Plusieurs manifestations hétérogénes de la contrainte économique
pourraient étre regroupées sous cette notion®. 1l a été affirmé que la guerre économique est
automatiquement déclenchée a la suite d’une déclaration formelle de guerre®. Par conséquent,

I’emploi du terme guerre économique ne concerne que des mesures prises lors de 1’état de

48 D. Cumin, Le droit de la guerre, vol. 2, Paris, Harmattan, 2015, 1681 p., p. 894.

* Pour une présentation de différents usages et les différents registres du terme v. A. Laidi, Les Etats en guerre
économique, Seuil, Paris, 2010, 329 p.

0 D. Steinicke, Wirtschaftskrieg und Seekrieg, die allgemeine volkerrechtliche Anerkennung des anglo-amerikanischen
Kriegsbegriffes und ihre Rechtsfolgen, Hamburg, Forschungsstelle fiir Volkerrecht, 1970, 100 p. L’auteur précise que
les mesures de guerre économique sont qualifiées de mesures de guerre au sens juridique du terme not. p. 72.
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guerre formel®. Selon ce raisonnement, les actes de contrainte économique pris en dehors de
I’état de guerre ne reléveraient pas de ’institution de guerre économique®?.

28.  Malgré I’échec de proposition d’une définition unitaire englobant plusieurs pratiques,
I’examen de la pratique et de I’usage du terme par des acteurs internationaux ainsi que par la
doctrine démontre qu’une partie de ce phénoméne disparate consiste en des mesures dirigées
contre la propriété privée des ressortissants de I’Etat qui est la cible ultime de la guerre

économique®,

%1 La distinction a été proposée entre la guerre économique au sens large et au sens étroit du terme La guerre économique
au sens étroit du terme comprendrait des mesures prises dans le territoire de I’Etat belligérant se dirigeant contre les
ressortissants ennemis et leurs biens. « La notion de guerre économique est, d’aprés son libellé, trés large, de sorte que
I’on pourrait y inclure toutes les mesures de guerre qui sont dirigées contre 1’économie nationale ennemie. Cette
interprétation semble cependant trop générale pour une approche juridique, de sorte qu’il est recommandé de différencier
davantage le contenu, d’autant plus que la notion a fait I’objet de certaines délimitations dans la littérature, comme
I’illustrent, par exemple, les termes de “guerre économique au sens strict” et de “guerre économique au sens large”, voire
de “guerre commerciale maritime” ». H. Dietz, Vélkerrecht und deutsche Prisenrechtsprechung im Zweiten Weltkrieg,
Frankfurt am Main, Metzner, 1979, xxxiv-424 p., p. 30. Sur la différence entre la guerre économique au sens étroit et au
sens large du terme v. aussi F. J. Berber, Lehrbuch des Vélkerrechts, vol. 2, Kriegsrecht, Miinchen, Beck, 1962, xvi-312
p-, pp- 197-198 : « Par guerre économique au sens large, il faut entendre toutes les mesures prises par un belligérant
contre la puissance économique de 1’adversaire, quels que soient les moyens utilisés. Elle comprend donc non seulement
les mesures prises contre 1’économie de 1’adversaire par voie 1égislative, administrative et judiciaire par les organes de
son propre Etat, mais aussi les mesures prises contre 1’économie de ’adversaire par des moyens militaires [...]. La guerre
économique au sens large comprend également les mesures prises par les belligérants contre 1’économie des neutres,
dans la mesure ou elles visent a frapper indirectement la puissance économique de 1’adversaire [...] La guerre
économique au sens large comprend enfin les mesures prises par les belligérants dans le territoire occupé, qui ne visent
pas tant & affaiblir 1’économie de ’ennemi qu’a renforcer la leur et les moyens économiques de leur armée ». A cette
conception s’oppose la notion de guerre économique au sens étroit du terme « [P] ar guerre économique au sens étroit et
propre du terme, on entend toutes les mesures prises par un belligérant contre la puissance économique de son adversaire.
[...] La guerre économique proprement dite comprend donc essentiellement — par opposition aux mesures de la force
militaire — les mesures de la force civile qui créent d’abord une base pour une réglementation par voie de loi ou de
décret, différente de la réglementation de droit de paix du droit interne régissant la condition des étrangers ainsi que du
droit interétatique des transports et du commerce, mais aussi les mesures de nature administrative, judiciaire ou privée
(résiliation de contrats, etc.). [...] Il s’agit notamment des mesures suivantes : a) la détermination du cercle des personnes
présentant un caractére hostile et affectées ainsi des mesures de guerre économique proprement dites, b) la limitation ou
I’interdiction de la comparution des personnes ennemies devant les tribunaux du belligérant, c¢) I’interruption des
relations commerciales et de circulation avec les personnes privées ennemies, d) la limitation ou la non-validité des
contrats conclus avec des personnes privées ennemies, €) les atteintes aux biens privés ennemis », idem, p.198. V. aussi
G. Brodnitz, Das System des Wirtschafiskrieges, Tiibingen, Mohr, 1920, 192 p., p.1. « Par guerre économique, nous
entendons I’ensemble des mesures prises en vertu des lois de la guerre pour écraser économiquement 1’adversaire ».
Dans son analyse 1’auteur n’emploie pas le terme pour se référer a des mesures militaires. V. aussi. A. Verdross,
Volkerrecht, Wien, Springer, 1964, 671 p., p.468 « Alors que les actions de combat ne sont autorisées que contre les
combattants, d’autres actions de guerre peuvent étre entreprises contre tous les ressortissants ennemis. Les mesures de
guerre économique prises sur le territoire national contre la population civile ennemie sont regroupées sous le terme de
guerre économique ».

52 « La guerre économique, en tant que guerre au sens juridique du terme, renvoie, d’une part, a des mesures économiques
et, d’autre part, a des mesures militaires a des fins économiques prises a 1’occasion de 1’état de guerre régi par le droit
international public. Ce terme ne correspond pas aux mesures de concurrence économique prises lors de I’état de paix et
qui sont souvent décrites par le terme de guerre froide. [...]La notion de guerre économique comprend donc toutes les
mesures militaires et économiques prises durant un état de guerre et destinées a perturber ou a détruire 1’économie de
guerre ennemie. Les mesures de guerre économique de nature militaire comprennent toutes les mesures de nature
militaire coercitive prises par les membres des forces armées contre 1’économie de guerre ennemie, tandis que les
mesures de guerre économique de nature économique comprennent toutes les autres mesures prises par les pouvoirs
publics, c’est-a-dire par la législation, I’administration et la jurisprudence, dans le domaine du commerce et de
1’économie, pour nuire directement ou indirectement a I’économie de guerre ennemie ». D. Steinicke, Wirtschaftskrieg
und Seekrieg, op.cit., pp. 73-74.

%8 D’aprés H. Held, une tentative a fournir une définition juridique de la guerre est repérable dans la Conférence des
alliés de Paris en 1916, H. Held, « Wirtschaftskrieg », pp. 576-634, dans Strupp K. (éd.), Worterbuch des Vilkerrechts
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29.  Lerégime normatif de la guerre économique comporte des regles relatives au droit des
étrangers qui se distinguent de celles applicables en période de paix>*. Ces pratiques se fondent
sur le caractére d’ennemi attaché a des personnes et a des biens civils®. Dans ce cas spécifique,
leur qualité de civil ne se présente pas comme un obstacle pour la qualification d’ennemi. La
corrélation étroite entre la guerre économique et cette qualification est d’ailleurs soulignée par
certains auteurs®. Le caractére d’ennemi attribué engendre la mise en ceuvre de pratiques
discriminatoires a 1’égard des personnes et des biens qualifiés de cette maniére®’. L attribution

du caractére ennemi a des personnes ou des biens qualifiés de civils par le droit humanitaire

und der Diplomatie, Band 3, 1929, 1316 p., p. 594 « Lors de la Conférence économique de Paris des 14-17 juin 1916,
les gouvernements alliés se sont mis d’accord sur le fait qu’a I’avenir, le commerce avec les habitants du territoire
ennemi, quelle que soit leur nationalité, avec les ressortissants de I’ennemi et avec les entreprises contrdlées par I’ennemi
serait en principe interdit. La codification des principes du droit de la guerre économique repose donc sur une
combinaison du principe de territorialité avec le principe de nationalité et le principe britannique de rattachement
économique a ’ennemi (Wirtschaftszugehdirigkeit). Une marge discrétionnaire pour 1’appréciation de la dépendance
économique (Wirtschaftskonnexitit) est laissée au gouvernement de chaque Etat. Les décisions retenues se reflétent dans
les listes noires élaborées par 1’exécutif. Toute personne figurant sur cette liste est considérée comme un ennemi au sens
de I'interdiction du commerce. La possibilité d’établissement des listes noires pour conférer la qualité d’ennemi aux
personnes y figurant a été approuvée lors de la Conférence économique de Paris de 1916 ». Sur I’importance de la
Conférence de Paris de 1916 pour I'institution de guerre économique v. L. Jastrow, Vélkerrecht und Wirtschaftskrieg,
Bemerkungen und Aktenstiicke zur Methode der englischen Wirtschaftskriegfiihrung, Breslau, Kern 1917, 96 p., p. 18
« Le premier tiers des Résolutions de Paris constitue en fait une petite codification du droit international public sur la
propriété et le commerce des sujets ennemis, telle que les auteurs des Résolutions la congoivent ».

% Trois catégories des personnes ont ainsi été établies au moment de la déclaration de guerre. Quand la guerre éclate
entre deux Etats « Relativement a chacun d’eux les sujets de ’autre ne seront plus simplement des étrangers ; ce seront
désormais des ennemis, c’est-a-dire des suspects, car I’amour, trés 1égitime d’ailleurs, dont on doit supposer qu’ils sont
animés envers leur partie constitue a lui seul une raison suffisante pour les faire soupgonner de vouloir servir ses intéréts
par tout moyen. [...] L’intérét des particuliers ennemis s’accorde donc avec celui de I’Etat pour les faire soumettre, dés
le début des hostilités, a des mesures de police plus ou moins séveres, Non seulement on leur interdira dorénavant I’acces
au territoire, mais ceux qui s’y trouvaient en seront expulsés, ou bien, s’ils continuent a y demeurer, ils y seront soumis
a une surveillance particuliére ou méme a une véritable détention ». p. 349-350 Valery J., De la condition en France des
ressortissants des puissances ennemis, RGDIP 1916 p. 349-394. La préservation de la sécurité interne semble étre
1’objectif poursuivi par cette catégorisation des étrangers. « La vie d’un Etat ne peut étre saine et normale qu’autant que
tous les hommes qui se trouvent groupés a 1’intérieur de ses frontiéres ont les mémes pensées que lui, et sont disposés a
seconder sa politique. C’est 1a un besoin particuliérement impérieux en temps de guerre, car, s’il est nécessaire a un
organisme que toutes les parties qui le composent fonctionnent d’une maniére concordante et harmonieuse, jamais ce
besoin ne se fait autant sentir que lorsqu’il se trouve dans cet état de trouble qu’est une maladie. Or, les périodes de
guerre ne sont-elles pas pour les nations de véritables périodes de maladie, périodes au cours desquelles, par conséquent,
il leur importe de rejeter tous les éléments étrangers dont la présence pourrait troubler 1’ordre la bonne entente,
I’harmonie, plus indispensables alors que dans n’importe quelle autre circonstance ? p. 357.

% A la guerre économique et souvent associée la guerre totale. Comme cela a été déja souligné, cette derniére forme de
guerre impliquant des attaques contre tous les centres de production de 1’adversaire et mémes les villes, rend désuétes
les régles du droit de la guerre. Elle reconnait aux belligérants une latitude quasi absolue dans I’emploi des moyens et le
choix des méthodes de guerre. L. Kotzsch, The concept of war in contemporary history and international law, Genéve,
Droz, 1956, 310 p., p. 125 : « Total economic warfare signifies the extension to a nation-wide scale of the right to reduce
a besieged place by starvation ».

% Chr. Dominicé, La notion du caractére ennemi des biens privés dans la guerre sur terre, Genéve, Droz, 1961, 255 p.,
p. 14-15 : «[D] e sorte qu’on range de fagon générale parmi les normes de la guerre économique celles qui, délaissant
la traditionnelle entre combattants et non-combattants, attachent au “caractére ennemi” des personnes et des biens des
conséquences juridiques préjudiciables aux intéréts de 1’ Adversaire, par la modification qu’elles apportent au régime
juridique normal de ces personnes et de ces biens. Ces normes sont celles qui visent : a) le contrdle et I’interdiction du
commerce, au sens le plus large, avec ’ennemi ; b) Le contrdle et le traitement de la propriété privée, ennemi et neutre,
notamment des capitaux et des sociétés commerciales ; ¢) Le droit d’ester en justice (persona standi in judicio) ; d) Dans
la guerre maritime, le droit de prise, la contrebande, le blocus. »

STV, p. ex. Verdross, Vilkerrecht, op.cit., p. 469
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vise a neutraliser le cadre protecteur a leur égard et permet la mise en place d’un régime de
contrainte économique®®,

30.  Deés lors, la facette économique de la guerre et ses conséquences directes ou indirectes
sur la population civile représentent un defi majeur pour le principe de distinction, en vertu
duquel un régime protecteur est reconnu au profit des civils. Le statut protecteur des civils serait
ainsi menacé non pas par des actions militaires mais par la prolifération des mesures de
contrainte economique qui visent leur statut économique. Par 1’usage du terme « Statut
économique des civils », il s’agit de faire référence a la propriété privée et au commerce
entrepris par eux. L’ingérence dans le statut économique, a savoir les atteintes a la propriété
privée ou au commerce privé, ne s’effectue pas par des mesures militaires mais par des mesures
de contrainte économique.

c. L’ingérence de la guerre dans I’économie privée ennemie

31.  Ce type de mesures met en exergue la relation qui existe entre la guerre et I’économie,
la premiére étant entendue comme affaire de I’Etat et la deuxiéme comme élément inhérent au
fonctionnement paisible de la société civile. En effet, I’approche belliqueuse de la concurrence
économique, conforme a la tradition du mercantilisme, est rejetée par la tradition libérale fidele
a la tradition du « doux commerce » et de I’interprétation des pratiques concurrentielles en tant
que « forme de coopération »*°. Si le commerce est censé remplacer la guerre, cela est dii au
fait que la guerre, dépourvue de toute utilité et de toute qualité glorificatrice, « achete par les
malheurs du présent les malheurs de I’avenir ».°° Loué pour sa douceur, qui s’oppose a la dureté

de la violence militaire, le commerce substitue « la concurrence a la guerre et la négociation a

%8 Cumin, Le droit de la guerre, op.cit., p. 898 : « La “guerre économique” délaisse la distinction combattants/non-
combattants pour attacher au caractére ennemi — caractére fondé principalement sur la nationalité de la personne
propriétaire du bien — des conséquences coercitives préjudiciables, que 1’on retrouve dans la guerre maritime et aérienne
ainsi que dans les sanctions économiques en temps de paix. La les personnes sont inquiétées, mais dans leur propriété
seulement, pour ce qu’elles sont, pas pour ce qu’elles font. Le point clef est donc la détermination du caractére ennemi ».
% J. Ph. Feldman, « Principe ami-ennemi et catallaxie. Carl Schmitt, le libéralisme et la guerre », Droits, 2007, n. 46,
pp.67-96, p.88 : « Aux yeux des libéraux, les mercantilistes, parce qu’ils considérent que I’économie est un jeu a somme
nulle, transposent dans 1’économie leur vision antagoniste des rapports politiques. Ce sont eux qui font des échanges une
véritable “guerre économique”. Or, la concurrence n’est pas assimilable a un état de guerre puisqu’elle vise a offrir aux
consommateurs les meilleurs biens et services aux meilleurs prix. Elle n’est d’ailleurs pas un état, mais une procédure ;
précisément une procédure dynamique de découverte de ce que chacun ignore. Bien loin d’étre un état de guerre, elle
est ainsi une forme de coopération ». Aux antipodes des physiocrates, Rousseau décelait le caractére belligéne des
rapports commerciaux privilégiant plutdt un protectionnisme autarcique. Selon lui, les rapports marchands, guidés par
I’amour propre, entrainaient la guerre commerciale, v. a ce sujet, E. Desmons, « Rousseauisme, souveraineté et
commerce entre les nations », Droits, 2016, n. 64, pp. 3-16.

8 Expression utilisée par Constant dans « L’esprit de la conquéte», B. Constant, Ecrits politiques, textes choisis,
présentés et annotés par M. Gauchet, Gallimard, Paris, 1997, 870 p., p.176. Ch. XV « Résultats du systéme guerrier a
1I’époque actuelle ». Constant assimile la conquéte a la guerre agressive, idem : « Les nations commercantes de 1’Europe
moderne, industrieuses civilisées, placées sur un sol assez étendu pour leurs besoins, ayant avec les autres peuples des
relations dont I’interruption devient un désastre, n’ont rien a espérer des conquétes. »
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la prédation »®1. Le commercant semble ainsi sceller définitivement le sort du citoyen-soldat,
idéal des cités antiques.

32.  Laguerre économique se trouve aux antipodes de cette conception. Il est évident que la
guerre économique, par le biais de I’inclusion des civils dans le rapport d’inimiti¢, dénature le
role pacificateur des échanges économiques®?. Dans le cadre d’une guerre économique, les
intéréts du commerce et du gain individuel se laissent fléchir par 1’idéal patriotique de la mort
pour la patrie, qui conditionne I’exercice de la citoyenneté®®. La guerre économique est ainsi
une institution qui attribue une importance particuliére a la place des civils. Le ciblage des civils
par des mesures de contrainte économique est une pratique récurrente qui releve de la guerre
¢conomique. L’objet des atteintes de nature économique, opérées en vertu de ’attribution du
caractére ennemi aux ressortissants-civils de I’adversaire, sont les biens. La guerre économique
serait ainsi associée a I’atteinte économique a des droits patrimoniaux des ressortissants de

I’adversaire, signe d’un rapport conflictuel de haute intensité.

81 C. Spector, Montesquieu : pouvoirs richesses et sociétés, Hermann, Paris, 2010, 396 p., p. 295.

62 Néanmoins, cette opposition radicale entre le commerce et la guerre doit étre nuancée. Méme si le commerce tend a
rendre la confrontation militaire obsoléte en tant que technique, il obéit a la méme finalité, a savoir I’aspiration a la
possession. V. a ce sujet, B. Constant, Ecrits politiques, op. cit., ch. II : « Du caractére des nations modernes relativement
a la guerre », p. 130 « La guerre et le commerce ne sont que deux moyens différents d’arriver au méme but : celui de
posséder ce que 1’on désire. Le commerce n’est autre chose qu’un hommage rendu a la force du possesseur par ’aspirant
ala possession. C’est une tentative pour obtenir de gré a gré ce qu’on n’espeére plus conquérir par la violence. Un homme
qui serait toujours le plus fort n’aurait jamais 1’idée du commerce. C’est I’expérience qui, en lui prouvant que la guerre,
c’est-a-dire I’emploi de sa force contre la force d’autrui, est exposée a diverses résistances et a divers échecs, le porte a
recourir au commerce, ¢’est-a-dire a un moyen plus doux et plus stir d’engager 1’intérét des autres a consentir a ce qui
convient a son intérét. La guerre est donc antérieure au commerce. L’une est I’impulsion sauvage, 1’autre le calcul
civilisé. Il est clair que plus la tendance commerciale domine, plus la tendance guerriére doit s’affaiblir ». En évoquant
la jalousie commerciale anglaise, Montesquieu voyait derriére la défense effrénée des intéréts particuliers, une
concurrence qui s’apparentait a une véritable guerre, qui empruntait toutefois d’autres méthodes. Montesquieu, De
l’esprit des lois, (Buvres complétes, Paris, Gallimard, bibliothéque de la Pléiade, t. II, 1951, 1809 p., livre XIX ch. 27.
p- 578 « Une nation commercante a un nombre prodigieux de petits intéréts particuliers ; elle peut donc choquer et étre
choquée d’une infinité de maniéres. Celle-ci (I’ Angleterre) deviendrait souverainement jalouse ; et elle s’affligerait plus
de la prospérité des autres, qu’elle ne jouirait de la sienne. Et ses lois, d’ailleurs douces et faciles ; pourraient étre si
rigides a I’égard du commerce et de la navigation qu’on ferait chez elle, qu’elle emblerait ne négocier qu’avec des
ennemis ». Sur I’aspect belliqueux du commerce britannique v. C. Spector, Montesquieu : pouvoirs richesses et sociétés,
op. cit., p. 314 : « L Angleterre, nation commergante par excellence, n’a certes pas renoncé a la guerre, pas plus qu’elle
n’a renoncé a ’empire. Simplement, il s’agit a présent de “guerre de mer” et d’empire maritime, voué au commerce et
non a la domination ». Pour une réflexion sur le rdle pacificateur du commerce et ses limites v. G. Barrera, « Le “doux”
commerce et la paix chez Montesquieu », pp.13-23, dans G. Barrera, P. Ducoulombier, E. Maulin, Le commerce et la
paix, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2017, 209 p., p. 22 : « Le commerce porte-t-il a la paix ? C’est a
voir ! Il porte a la concurrence, la concurrence a la guerre. Celles du siécle de Montesquieu en attestent pleinement. Dés
le 17°m siécle, les Hollandais, qui avaient supplanté les Portugais en Indonésie, avaient été supplantés manu militari par
les Anglais. Et le 18%™ siécle marque nettement le lien du commerce avec I’empire. L’ Angleterre des Hanovre a pénétré
violemment en Amérique espagnole, en brisant I’exclusif. La guerre de sept ans, le traité de Paris de 1763 imposent la
prédominance et I’empire britannique de 1’Inde au Canada contre la France. Les nations commergantes sont des nations
rivales. La guerre n’est jamais loin ».

8 E. Desmons, Mourir pour la patrie ?, Paris, PUF, 2001, 128 p., p. 15 : « L’individu moderne, préoccupé de commerce
et de souci de soi, aimera peut-&tre se persuader de 1’arrivée d’une fin de I’histoire rassurante dans laquelle la guerre
n’aurait plus sa place : a I'utopie patriote usée succédera une idéologie pacifiste incertaine, une autre illusion censée
enfouir définitivement la question du fondement moral de 1’obligation militaire — et par conséquent liquider une
dimension du questionnement philosophique sur la mort — au nom du diktat d’un Présent radieux et aveuglant, placé
sous les auspices de 1’économie et du doux commerce ». La découverte « de la perspective économique au début du
18%m¢ sigcle va tendre a faire du patria mori un enjeu inutile » idem, p. 59.
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d. Les biens privés comme cibles de la guerre économique

33.  Les mesures affectant les civils ennemis et leurs biens ont été souvent pensées comme
relevant de I’institution protéiforme de la guerre économique®®. Dans le cadre de la guerre
économique, I’expression « biens des civils ennemis » ne parait pas contradictoire. Cela
s’explique par le fait que le principe de distinction n’est pas transposable au champ de la guerre
économique®. L’usage du terme « Civil » n’a pas comme effet 1’octroi d’un régime protecteur,
incompatible en soi avec le qualificatif ennemi. D’apres cette analyse, la guerre économique
offrirait le cadre qui permet de saisir un usage juridique bien précis du qualificatif ennemi,
attribué a des personnes relevant de I’Etat adversaire et a leurs biens. Cet usage est interprété
comme signe d’établissement d’un rapport conflictuel de haute intensité, a savoir d’un rapport
d’inimitié. Il faut alors examiner, sous quelles conditions, ce régime discriminatoire affectant

« les biens des civils ennemis », peut étre mis en ceuvre.

2.2— Les civils visés a titre d’ennemis par des mesures de guerre au sens formel.

34.  Dans le cadre de la guerre économique, les ressortissants de 1’adversaire peuvent étre
visés. Plus précisément, leurs biens peuvent subir les effets d’un régime discriminatoire. Le
recours a ce type de mesures, mises en ceuvre a la suite d’une qualification explicite d’ennemi,
est souvent associé a I’état de guerre formel®. Si les mesures contre des ennemis étrangers et
contre des biens privés ennemis présupposent un état de guerre au sens formel (b), il convient

de se pencher sur ce terme (a)®’.

8 Pour une réflexion générale sur le rapport entre la guerre et la pensée économique v. E. Silberner, La guerre dans la
pensée économique du XVIieme au XVIlleme siécle, Sirey, Paris, 1939, 301 p. et E. Silberner, The problem of war in
XIXth century economic thought, Princeton Univ. Press, 1946, 332 p.

8 Les mésures de guerre économique « sont ainsi dirigées sans discrimination contre tous les ressortissants ennemis »,
D. Steinicke, Wirtschaftskrieg und Seekrieg, op. cit., p.74.

8 La guerre au sens formel du terme est aussi nommée guerre stricto sensu. Lors d’une guerre stricto sensu « [C] haque
belligérant peut méme saisir les biens privés des Etats ennemis. Les individus ne sont pas épargnés, comme il ressort
surtout des pratiques des deux derniéres guerres. A I’opposé de la conception traditionnelle soutenue par des auteurs
classiques, la guerre n’a jamais été une entreprise intéressant exclusivement les Etats et non les peuples. Les nationaux
de chaque belligérant perdent le droit de commercer avec I’ennemi. La situation des ressortissants ennemis est encore
plus gravement affectée. Leurs biens peuvent étre mis sous séquestre ; les traités de paix de 1947 ont entériné de telles
mesures. IIs peuvent étre expulsés. Lors des deux dernieres guerres, ils ont méme fait I’objet de mesures d’internement
administratif ». M. Forteau, A. Miron, A. Pellet, Droit international public, Paris, LGDJ, 2022, 2048 p., p.1076

87 « En cas de conflit armé international, qu’advient-il des ressortissants de 1’Etat (ou de la collectivité) A situé dans
1’Etat (ou la collectivité) B ? Qu’advient-il également des biens, matériels ou immatériels, appartenant aux personnes
ennemies (publiques ou privées) ? Du traitement des personnes a celui des biens, on passe de pouvoirs de police, réglés
conventionnellement, & une pratique de “guerre économique”. Cumin, Le droit de la guerre, op.cit., p.894.
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a. Le lien étroit entre ’institution de guerre au sens formel et les mesures visant les biens

des civils ennemis.

35.  Cette réflexion sur les critéres d’identification de la guerre au sens formel du terme, se
fonde sur une appréciation objective du degré d’intensité du lien conflictuel. L’état de guerre,
censé refléter le plus haut degré d’hostilité entre des adversaires, se concrétise notamment dans
des mesures visant les ressortissants de I’adversaire et leurs biens en vertu de 1’attribution du
caractere d’ennemi. La mise en ceuvre d’un tel régime juridique, pourrait étre congue comme
critere objectif d’existence d’une guerre au sens formel. Un lien intrinséque apparait ainsi entre
la guerre au sens formel et 1'usage juridique du qualificatif d’ennemi. Un lien de causalité
apparait entre ces deux concepts. La mise en ceuvre d’un tel régime pourrait étre présentée
comme a la fois la cause et I’effet de prise d’une décision de déclenchement d’une guerre au
sens formel du terme. Un tel régime discriminatoire peut étre mis en ceuvre, a la suite d’une
déclaration de guerre. Dans ce cas, la déclaration de guerre est qualifiée d’acte-condition,
engendrant ’application d’un régime juridique précis sur plusieurs niveaux®®.

36.  Lerecours a des mesures de guerre économique visant les ressortissants de 1’adversaire
et leurs biens privés est souvent interprété comme preuve de I’animus belligerandi de 1’Etat.
En effet, cet élément subjectif peut se concrétiser « de maniere objective » en une déclaration

de guerre, en un ultimatum ou méme prendre la forme d’un acte de guerre®. Parmi les actes

6 A. Hamann, « Le statut juridique de la déclaration de guerre », Jus politicum, n. 15, 2016, pp. 1-39, p. 21-22. Selon
’auteur, la déclaration de guerre en tant qu’acte-condition « produit une modification de trois types de rapports de droit :
d’abord, entre les Etats aussi bien belligérants que non-belligérants ; ensuite entre un Etat belligérant et les ressortissants
d’un autre Etat belligérant ; enfin entre les ressortissants des Etats belligérants ». Par ailleurs, une guerre au sens formel
pourrait décrire le cadre des relations juridiques entretenues par des Etats méme en absence d’hostilités réelles. Cela fut
le cas pour plusieurs Etats & I’égard de I’ Allemagne au cours de la Premiére Guerre mondiale, et pour plus de la moitié
des adversaires de I’Axe durant la Seconde Guerre mondiale.

89 A. McNair, « The legal meaning of war, and the relation of war to reprisals », Transactions of the Grotius society,
1925, vol. 11, pp. 29-51, p.45 : « A state of war arises in International law (a) at the moment, if any, specified in a
declaration of war; or (b) of none is specified, then immediately upon the communication of a declaration of war; or (c)
upon the commission of an act of force, under the authority of a State, which is done animo belligerandi, or which, being
done sine animo belligerandi but by way of reprisals or intervention, the other State elects to regard as creating a state
of war, either by repelling force by force or in some other way; retroactive effect being given to this election, so that the
state of war arises on the commission of the first act of force ». Pour une critique de la conception subjective fondée sur
I’animus belligerandi v. Sir Wilfrid Greene, dans 1’affaire de la Cour d’appel britannique, Kawasaki Kisen Kabushiki of
Kobe v. Bantham S.S. Co. Lrd., 1939,2 K. b. 544, 577 C.A., AJIL, 1940, pp.533-536, p.535 « What animus belligerandi
meant was again a matter of obscurity and to define war by relation to it came near to define war by itself». L’élément
subjectif prouvant 1’éclatement de I’état de guerre peut aussi se refléter dans le comportement de I’Etat subissant les
effets du premier recours a la force armée, a ce sujet v. Q. Wright, « Changes in the conception of war », AJIL, 1924,
vol. 18, pp. 755-767, not pp.758-759 : « War begins when any state of the world manifests its intention to make war by
some overt act, which may take the form of an act of war, a declaration of war or an u/timatum with a time limit. Between
states parties to the III Hague Convention of 1907 (the contracting powers recognize that hostilities between themselves
must not commence without previous and explicit warning, in the form either of a declaration of war, giving reasons, or
of an ultimatum with conditional declaration of war) war can only begin by the last two of these methods. Acts of war
unaccompanied by a declaration do not begin war for such states, though they may call forth a declaration by the party
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susceptibles d’étre interprétés en tant que preuve de cet animus, figure le recours aux mesures
de guerre économique visant les ressortissants ennemis et leurs biens. Le seul constat du recours
a ces mesures serait, ainsi, suffisant pour la transformation automatique du conflit en guerre au
sens formel™. En effet, si un Etat, engagé dans un conflit armé, non-qualifié de guerre par
aucune des parties impliquées, décide de mettre en vigueur des mesures internes attentatoires a
la sphére privée des ressortissants de I’Etat adversaire (interdiction du commerce avec I’ennemi,
contréle ou séquestre des biens privés définis ennemis e.t.c.), ce recours pourrait étre percu en
tant que preuve de 1’animus belligerandi. Dans ce cas, le conflit se trouverait transformé ipso
facto en guerre au sens formel.

37. 1l parait ainsi que le régime discriminatoire en question soit 1'un des critéres
d’identification de la guerre au sens formel. Le recours aux mesures contre les ressortissants
ennemis et leurs biens nous permettent de distinguer entre, d’une part, I’état de guerre au sens
formel du terme et, d’autre part, les représailles armées, les conflits armés qui n’atteignent pas
le seuil de la guerre, voire les sanctions. Pour ces rapports d’hostilité une partie de la doctrine
utilise souvent la notion de guerre au sens matériel’*. Le recours a des mesures de guerre
économique affectant le sort des civils ennemis et de leurs biens semble ne pas étre autorisé en

temps de guerre au sens matériel”2. Cette distinction met en avant la différence entre la guerre

attacked which does. For states not parties to this convention, an act of war can always be construed by either attack or
the attacked as initiating war, but if neither of them does so construe it, war does not exist ».

0 Sur la relation entre la guerre économique et 1’état de guerre Dominicé souligne que « [L] a pratique internationale ne
révele pas que dans des situations de guerre au sens matériel, les parties au conflit aient pris des mesures semblables a
celles qui, en temps de guerre s’attachent a la définition du caractére ennemi et aux conséquences qui en découlent,
notamment pour les ressortissants d’Etats tiers qui pourraient étre ainsi affectées du caractére ennemi et aux
conséquences qui en découlent, notamment pour les ressortissants d’Etat tiers qui pourraient étre ainsi affectés »,
Dominicé, op.cit. p. 30.

"L P. Guggenheim, Traité de Droit international public : avec mention de la pratique internationale et suisse, Genéve,
Georg et Cie, 1953, 2 vol., xxviii-592 p., xv-592 p., pp. 312-314 ; H. Briggs, The law of nations, Appleton Century, New
York, 1952, xxvii-1108 p., p. 975; Ph. Jessup, « Should international law recognize an intermediate status between peace
and war? », AJIL, 1954, vol. 48, pp. 98-103.

72 Cette thése est adoptée par une partie de la doctrine, v. Guggenheim, Traité de droit international public, op.cit., p. 312 :
« On doit se demander si les normes du droit de la guerre sont également applicables a d’autres actes de coercition,
comme les représailles armées, les mesures collectives d’exécution forcée de caractére militaire prises par 1’organisation
internationale et la guerre civile (guerre au sens matériel). Les régles du droit de la guerre qui ont un caractere a la fois
militaire et humanitaire s’appliquent certainement a tous ces actes, pour autant qu’il s’agisse de conflits armés et
internationaux. Cette constatation est conforme aux tendances juridico-politiques qui, pour des raisons humanitaires,
veulent étendre certaines des limitations mises a 1’emploi des moyens militaires a tout conflit, quelle que soit sa
qualification formelle. C’est ainsi que les mesures contre la propriété privée ennemie, les normes concernant le
commerce avec I’ennemi, les dispositions relatives au caractére pacifique des personnes et des corporations ne sont
appliquées que dans une guerre au sens formel. Il se peut que certaines mesures analogues soient prises en temps de paix
lorsque les relations sont exceptionnellement mauvaises entre certains Etats (guerre froide). Des limitations a
1’exportation de produits d’importance stratégique ont été mises en vigueur en 1951 par les Etats-Unis d’Amérique a
1’égard de 1’Union Soviétique, ainsi qu’a I’égard de la Chine communiste, dont le gouvernement n’est pas reconnu par
les Etats-Unis. Toutefois, il ne s’agit pas 1a de mesures relevant du droit de la guerre, mais de mesures de politique
commerciale, politique qui n’est soumise a aucune autre régle de droit international que d’éventuelles dispositions
conventionnelles ».
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en tant que statut et la guerre en tant qu’action’. Si la guerre, congue en tant qu’action, renvoie
a des opérations militaires, la guerre en tant que statut se résume a des mesures sans lien
nécessaire apparent avec le recours a la force armée’®. Cette conception de guerre est rejetée
par des auteurs qui insistent sur la dimension exclusivement militaire de la guerre et mettent
ainsi I’accent sur la dimension de la guerre en tant qu’action. Selon eux, 1’animus belligerandi
ne s’exprime et ne se matérialise que par des actes de guerre et non pas par ’entrée en vigueur
d’un statut spécifique relevant d une 1égislation de guerre et portant sur la condition personnelle
ou patrimoniale des ressortissants de 1’adversaire™.

38.  L’ingérence contre les biens des ressortissants ennemis est ainsi associée a une réflexion
portant sur la guerre au sens formel du terme. Le régime attentatoire aux statut patrimonial des
ressortissants de I’adversaire se fonde ainsi sur un état spécifique. Néanmoins, la proclamation
d’un état de guerre, engendrant la mise en ceuvre d’un régime spécifique, ne semble plus
conforme aux regles du droit international.

b. L’hypothese de mise en ceuvre d’un régime attaché aux biens ennemis en dehors du

cadre de la guerre au sens formel du terme.

39.  L’étude des mesures visant les ressortissants de 1I’adversaire et leurs biens a toujours été
associée a une réflexion relative a 1’état formel de guerre. Cet usage spécifique du terme ennemi

était a la fois la conséquence et la condition de proclamation d’un état formel de guerre.

78 Cette opposition entre la guerre comme action et la guerre comme statut a été soulignée par Grotius qui s’appuie sur
Cicéron. Cicéron a défini la guerre : « Sur le point de traiter du droit de la guerre, nous devons voir ce que c’est que la
guerre, ce que c’est le droit dont il s’agit. Cicéron a défini la guerre : “un débat qui se vide par la force.” Mais 1’usage a
prévalu de désigner par ce mot non pas une action, mais un état ; ains la guerre est 1’état d’individus qui vident leurs
différends par la force, considérés comme tels ». De jure belli, Livre 1, Chapitre 1, II, p. 34. Grotius H., Le droit de la
guerre et de la paix, Paris, PUF, 205, 868 p. En conséquence, la guerre est la désignation d’un état qui peut exister méme
sans que ses opérations s’extériorisent. Le méme point a été mis en exergue par Hobbes qui a souligné la dimension du
temps dans cette opposition entre une action probablement instantanée et un statut étendu dans le temps, dépassant les
instants de confrontation militaire. « [L] a nature de la guerre ne consiste pas dans le combat, mais dans un laps de temps
durant lequel la volonté d’en appeler a la décision des armes est manifeste. Dans la nature de la guerre, comme dans
celle du climat, il faut par conséquent considérer la durée : car de méme qu’une seule averse ne fait pas un temps
pluvieux, de méme n’importe quelle bataille ne fait pas une guerre. Et le temps exempt de la guerre est la pax. Et donc,
tout ce qu’entraine par nature une guerre de tous contre tous accompagne aussi, nécessairement, la condition d’hommes
privés de toute sécurité autre que celle que chacun peut attendre de sa vigueur et de son intelligence. Dans une telle
condition, il n’y a pas de place pour un labeur industrieux [industria] puisque celui-ci est sans fruit : donc pas de culture
du sol, pas de navigation, pas de constructions commodes, pas d’engins pour mouvoir ce qui réclame de grandes forces,
pas de connaissance de la face de la terre, pas de calcul du temps, pas d’arts, ni de société ». Th. Hobbes, Léviathan, tr.
Fr. Tricaud, M. Pécharman, Paris, Vrin, 2004, xxxv-559 p., p. 107.

™ L’exemple emblématique d’une guerre éclatée entre des pays en tant qu’état formel, sans aucun recours 4 la force
militaire est celui des pays de I’Amérique du Sud avec le Troisieme Reich pendant la Seconde Guerre mondiale.

5 Ce point de vue est défendu par H. Kelsen dans son ouvrage Principles of international law, Rinehart & Co., New
York, 1952, xvi-461 p., p.27 : « From the point of view of international law, the most important fact is the resort to war,
and that means resort to an action, not resort to a status. Some writers consider the intention to make war, the animus
belligerandi, of the state of states involved in war as essential. Animus belligerandi means the intention to wage war. But
this can be only the intention to perform acts of war, that is to say, to use armed force, with all the consequences
international law attaches to the use of armed force ».
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Toutefois, en droit international contemporain, la guerre comme institution et, par consequent,
la guerre comme état juridique n’a plus droit de cité. Si la mise en ceuvre des mesures visant les
civils ennemis et leurs biens est envisageable en cas de guerre, I’abolition ou I’interdiction de
cette derniére aurait comme conséquence la prohibition du recours aux premieres. La
prohibition de la guerre aurait ainsi comme conséquence I’exclusion de toute possibilité de
recours a des mesures visant les ressortissants ennemis ou leurs biens. En effet, il parait que le
degré d’intensité qui caractérise une guerre au sens formel ne peut pas étre atteint dans un
systéeme de sécurité collective.

40. Il estévident que I’émergence du concept de sécurité collective, congue comme objectif
fixé par la communauté internationale instituée en tant qu’ordre politico-juridique au lendemain
de la Premiére Guerre mondiale, a bouleversé toute conception relative aux rapports d’hostilité
interétatiques’®. L’idée méme de sécurité collective était incompatible avec 1’état de guerre au
sens formel”’. Elle était congue comme la condition nécessaire a I’abolition de la guerre au sens
formel et a sa disparition de I’arsenal de moyens de résolution des conflits interétatiques. En
effet, la tentative de prolifération des moyens de résolution de conflits, marquant une certaine
juridisation des litiges interétatiques pendant la période de I’entre-deux-guerres, est
incompatible avec le recours a la guerre au sens formel du terme. Aprés la consécration du
principe d’interdiction du recours a la force par la Charte de I’ONU, il apparait que toute
discussion relative a la reconnaissance juridique d’un statut formel de guerre est dépourvu
d’intérét. En effet, I’émergence institutionnelle de la communauté internationale semble avoir

rendu impossible 1’établissement des rapports conflictuels de haute intensité parmi ses

7 Dans la critique adressée par des auteurs contre le Pacte de la Société des Nations, plusieurs réflexions sont consacrées
a la tentative de refondation des relations interétatiques a la suite de I’interdiction du recours a la guerre. La critique est
aussi adressée a cette tentative d’attribution du caractére d’ami ou ennemi par une organisation internationale, qui
présuppose la formation d’une communauté de destin exceptionnellement étroite, caractérisant une fédération d’Etats
ou un Etat fédéral. V. p. ex. H. Rogge, Kollektivsicherheit, Biindnispolitik, Vélkerbund, Junker und Diinnhaupt, Berlin,
1937, 443 p. L’auteur, adressant une critique acerbe au fonctionnement de la Société des Nations, s’interroge sur le cas
de discorde parmi les membres de cette structure étatique concernant la désignation de I’ennemi commun. « Dans ce cas,
le principe de la politique ami/ennemi ne peut étre que celui d’une puissance (ou d’un groupe de puissance) qui procéde
selon la régle prétentieuse de la politique d’alliance impérialiste : celui qui n’est pas avec moi est contre moi. [...] Les
tentatives de diviser le monde des FEtats, ou disons les Etats d’Europe, en amis et en ennemis selon la volonté d’une
partie surpuissante, et de consolider ensuite son propre groupe en termes d’alliance sur la base d’une hostilité perpétuée
envers I’adversaire commun, se heurtent toujours 4 la diversité de la vie des Etats, surtout en Europe », pp. 334-335.

" Un systéme de sécurité collective a comme finalité la préservation du statut quo. L’interrogation porte ainsi sur les
limites des actes autorisés en vue de préservation du statu quo au nom de la sécurité collective, et leurs différences par
rapport a I’institution de guerre. La recherche portait sur le critére juridique de distinction d’une guerre au sens formel
du terme et des mesures « en-deca de la guerre », autorisées par le Pacte de la Société des Nations. Pour ces derniéres
actions 1’'usage du terme « actes pacifiques d’hostilité » était courant. V. I’analyse de N. Politis, « Les représailles entre
Etats membres de la société des nations », RGDIP, 1924, pp-5-16, p.14 : «Il est donc impossible de nier que les
représailles violentes constituent incontestablement des actes de guerre et qu’elles tombent dés lors sous la prohibition
de I’article 12 du Pacte ». Pour un apergu du débat doctrinal de la période de 1’entre-deux-guerres relatif aux mesures
«en-deca de la guerre » autorisées ou non par le pacte, v. R. Kolb, « Article 15 », dans R. Kolb (éd.), Commentaire sur
le pacte de la Société des Nations, Bruxelles, Bruylant, 2014, vii-1410 p., pp. 599-692, et not. 611-616.
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membres, comme cela avait été le cas lorsque la guerre était reconnue comme institution du
droit international .

41.  Néanmoins, si la possibilité d’établissement d’un rapport conflictuel de haute intensité
n’est théoriquement plus envisageable entre les membres de cette institution, I’émergence d’un
tel rapport d’inimitié ne pourrait pas étre exclue si la Communauté internationale
institutionnalisée s’immisce elle-méme dans un conflit. En effet, il n’est pas exclu qu’un organe
s’immisce dans un conflit au profit d’une des parties. Cette intervention au profit d’une des
parties est censée obeir a la finalité de préservation de la paix et de la sécurité internationale.
En effet, dans le cadre de ’ONU, la qualification d’agresseur, opérée par le Conseil de sécurité
en vertu de I’art. 39 de la Charte, pourrait constituer un motif d’intervention dans un conflit en
cours. A la lumiére de cette qualification, il faudrait examiner si le rapport établi entre
I’agresseur et le reste des Etats-membres ne se caractérise pas d’un degré d’intensité équivalent
a celui d’un rapport d’inimitié. Il convient ainsi d’examiner les mesures qui concrétisent le
rapport de ’ONU avec I’Etat qualifié d’agresseur. Il faut ainsi vérifier si les mesures contre
’agresseur présentent des similitudes avec celles relevant de 1’état de guerre au sens formel’°.
La mise en ceuvre des mesures coercitives économiques prises par le Conseil de sécurité
pourrait fournir la preuve de résurgence d’un régime qui présente des similitudes manifestes
avec celui associé a la guerre au sens formel. Conformément a cette hypothése, les ressortissants
de 1’Etat visé par les sanctions auraient un statut similaire a celui attribué aux ressortissants
ennemis, lors d’une guerre au sens formel du terme. Cette hypothése impose la reconsidération
de la thése en vertu de laquelle, le seul cas de recours a des mesures préjudiciables aux

ressortissants d’un Etat adversaire serait la guerre au sens formel du terme.

8 Pour une critique a la construction institutionnelle de la communauté internationale ayant comme conséquence
1’abolition de tout rapport d’inimitié, v. J. Freund, L essence du politique, Sirey, Paris, Dalloz, 2004, 867 p., p. 493 :
«Nier I’ennemi, c’est nier la paix. Une telle négation, ainsi que le manichéisme qui en est la conséquence, sont sans
doute caractéristiques de toutes les idéologies qui nient I’ennemi du point de vue eschatologique, puisque le
cosmopolitisme des stoiciens est sur ce point identique au marxisme : le sage reste vertueux quel que soit 1’acte qu’il
accomplit et I’insensé reste ce qu’il est, ferait-il un acte vertueux ».

™ Les moyens économiques utilisés lors de I’imposition des sanctions ont souvent fait I’objet de critique en raison de
leur parenté avec des mesures prises en temps de guerre Cette critique était adressée au mécanisme de sanctions
économiques prévues par I’art. 16 du Pacte de la Société des Nations. L’art. 16 a été percu en tant que mécanisme de
guerre économique dont la contribution a la conception anglo-saxonne de la notion d’ennemi semble étre majeure. Il
s’agit d’un topos récurrent de la critique idéologique faite a la Société des Nations par un certain courant de la doctrine
allemande de la période de I’entre-deux-guerres. La continuité était soulignée entre des mesures économiques prises en
état de guerre et visant les civils de I’adversaire (p. ex. les mesures de blocus économique) et des mesures économiques
visant les civils de I’Etat ayant transgressé le statu quo établi par le Pacte de la Société des Nations. V. en détail R.
Franke, Der Wirtschaftskampf dargestellt an Hand seiner historischen Entwicklung und in seiner Verwendung als
Sanktionsmittel nach Artikel 16 des Vilkerbundpakts, Robert Noske, Leipzig, 1931, 121 p. W. Grewe, propose aussi la
distinction entre la lutte économique en période de paix prenant la forme des sanctions et les méthodes de contrainte
économique accompagnant les hostilités militaires. W. Grewe, «Zum System einer kriegswissenschaftlichen
Wirtschaftslehre », FEuropdische Revue, 1937, pp.250-254, not. p. 250.

38



§ 3 L’inclusion éventuelle des biens des civils dans le rapport d’inimitié établi dans le

cadre d’un conflit armé.

42.  Aprés 'interdiction de la guerre en 1928 en tant que moyen de politique nationale et du
recours a la force armée en 1945, les Etats ne peuvent étre impliqués que dans des conflits
armés. La notion de conflit armé est censée avoir remplacé la notion juridique de guerre. A la
lumiére de cette évolution, il faut s’interroger sur des prérogatives reconnues en faveur des Etats
belligérants, en vertu desquelles, il serait permis d’établir un régime discriminatoire
préjudiciable aux ressortissants de 1’adversaire belligérant et a leurs biens, identique a celui
jadis établi a I’occasion de guerres au sens formel du terme. Une notion souvent utilisée pour
proposer le fondement de ce type d’action étatique est celle de « droits des belligérants ». En
vertu des « droits des belligérants », les Etats impliqués dans un conflit armé auraient ainsi la
possibilité de mettre en ceuvre un régime portant sur le sort des civils ennemis et de leurs biens.
43.  Les Etats invoquent ces droits pour mettre en ceuvre un régime affectant les biens des
civils ennemis. L’invocation des droits des belligérants, dans le cadre d’un conflit armé et non
pas d’une guerre au sens formel, n’est pas toutefois dépourvue de difficultés (3.1). En outre,
plusieurs questions sont soulevées au sujet de la source de ces droits (3.2). Il faudrait méme
examiner la qualification de ces prérogatives en tant que « droits » (3.3)

3.1- Des droits des belligérants exercés contre les biens des civils ennemis par des Etats

impliqués dans des conflits armés.

44, Les mesures contre les ressortissants de 1’adversaire ou leurs biens constituent une
concrétisation des droits des belligérants. En effet, le terme « droits des belligérants » est
souvent employé par la doctrine pour englober les prérogatives octroyées aux parties

belligérantes®. Ces prérogatives étatiques sont censées découler de maniére automatique de la

8 H. Lauterpacht, « The limits of the operation of the law of war », British Yearbook of international law, 1953, p.206-
243, p.212. R. Tucker, The law of war and neutrality at sea, Washington, U.S. government printing office, 1957, xiii-
457 p., p.13 : « [A] state unlawfully resorting to war cannot, for that reason alone, be deprived of established belligerent
rights ». R. Baxter, « The legal consequences of the unlawful use of force under the charter », Proceedings of the
American Society of International Law, 1968, pp.68-83, p.71-72 : « Quite without regard to whether there exists a “state
of war” or a “declared war” it is surely open to a belligerent to seize property of its enemy which it may find within its
territory, whether it be ships to be condemned in prize or property of the enemy state or enemy nationals to be seized
under the trading with the enemy legislation. To deny both participants —the state acting lawfully and the state acting
unlawfully- that privilege is to impose a new comprehensive prohibition of the employment of economic weapons. If
the privilege runs only to the state acting lawfully, each participant in the conflict will maintain that it is acting in self-
defense and will wage economic warfare against the enemy ». L’auteur emploie le terme de privilege. Sur les droits
belligérants reconnus en guerre maritime, L. Doswald-Beck, San Remo manual on international law applicable to armed
conflicts at sea, Cambridge, Cambridge Univ. Press, 1995, ix-257 p., par. 118.4 « Visit and search as well as other
belligerent rights may be exercised », par. 118.2 : « The Round Table, therefore, did not hesitate to acknowledge the right
of belligerent warships to visit and search all merchant vessels, be they enemy or neutral ».
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seule existence de 1’état de guerre®l. Il était traditionnellement affirmé que la condition
d’exercice de ces « droits » était la proclamation de 1’état de guerre®?. La prise de mesures visant
les civils ennemis et leurs biens était en effet associée a 1’état formel de guerre. Si 1’état de
guerre n’est plus reconnu en droit international, il faut s’interroger sur la subsistance éventuelle
de ces prérogatives malgreé la prohibition de la guerre comme institution juridique. Il faut, par
conséquent, se demander si le recours a des mesures visant les civils ennemis et leurs biens, est
possible dans le cadre d’une action menée a la suite de I’invocation de la légitime défense. Le
recours a des mesures de confiscation ou de saisie a été systématique dans le cadre des guerres
au sens formel du terme, associé a un état de guerre. Ces actes étaient entrepris en raison de la
mise en ceuvre de «droits» de belligérance, a savoir des prérogatives octroyées ou
revendiquées par I’Etat qui empruntait la voie de la guerre. Les atteintes aux biens ennemis ou
aux biens neutres étaient jadis le résultat d’application d’une législation de guerre, congue
comme cristallisation des « droits » belligérants. Le concept des « droits » belligérants semble
avoir subi de répercussions sérieuses en raison de I’interdiction du recours a la guerre et de
I’interdiction du recours a la force armée aprés 1945. 11 s’agit d’un changement de paradigme
important puisqu’avant I’encadrement du recours a la force, des actions offensives étatiques
étaient concevables sans aucune référence au principe de nécessité et de proportionnalité®®,
Dorénavant, toute action, pour étre justifiable et licite doit étre conforme aux conditions de
Iégitime défense et aux prémices du jus in bello. Des justifications comme celle de la Iégitime
défense, qui relevent d’un systéme d’encadrement du recours a la force, imposeraient
probablement le rejet de validité d’« anciennes traditions déguisées en droits des belligérants
malgré leur ancrage dans le temps »®. 1l parait que la marge de manceuvre d’un Etat qui

s’appuie sur ses pouvoirs émanant directement de 1’état de belligérance, traditionnellement

81 . Neff, « The prerogatives of violence- in search of the conceptual foundations of belligerents’ rights », German
yearbook of international law, 1995, vol. 38, pp. 41-72, p.41 : « [S]et of inherent rights possessed by belligerent States,
which entail some transgression of the rules of general international law, and which arise by virtue of the existence of
the state of war itself ».

82 Cela fut le cas en Egypte contre les navires neutres pour des raisons de soutien d’Israél en 1940 et 1950. V. Th. Brown,
« World War prize law applied in a limited war situation: Egyptian restrictions on neutral shipping with Israel »,
Minnesota law review, 1966, vol. 50, pp. 849-873, p. 849 : « The central doctrine Egypt has applied has been the right
of contraband control. In applying it, Egypt has relied upon the scope of that right as defined by the Allied belligerents
of the past two World Wars. The Allies, involved in global wars, expanded the scope of belligerent rights over neutral
rights at sea far beyond what had been done during the limited wars of the nineteenth century ».

8 «[TThe traditional rights of belligerents in a state of war were much wider, with offensive action being fully
permissible. Nor were the belligerents constrained by the principle of proportionality. Instead, they were limited only by
rules forbidding certain specific weapons or tactics (such as chemical weapons or policies of no quarter), plus the general
principle- the very general principle- that purely malicious damage (“unnecessary suffering” in the legal expression) was
not allowed. In other words, certain belligerent acts could be lawful in a state of war which would not be allowable as
self-defense in the narrow sense ». S. Neff, War and the law of nations, Cambridge, Cambridge university press, 2005,
443 p., p.350.

8 A. Clapham, War, Oxford Univ. Press, Oxford, 2021, 571 p., p.229.
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associés a ’institution de la guerre, est beaucoup plus étendue que la marge d’actions d’un Etat
impliqué dans un conflit armé international et agissant apres ’invocation de son droit a la
légitime défense. A la lumiére du jus ad bellum et du jus in bello, la justification du recours aux
mémes mesures visant les civils de 1’adversaire et leurs biens n’est pas aisément défendable.
Entreprendre des actions d’atteinte a la propriété privée présuppose ainsi des éclaircissements
quant au fondement juridique sur lequel s’appuie 1’Etat y procédant. D’une part, un acte de
saisie des biens privés des ressortissants de 1’Etat adversaire parait difficilement compatible
avec le principe de nécessite qui doit régir son action selon le droit humanitaire mais aussi selon
les reégles relevant de son droit interne. D’autre part, 1’invocation de la construction juridique
des « droits » belligérants n’est pas dépourvue d’ambigiiités puisque son contenu normatif
renvoie a la guerre au sens formel du terme, institution non reconnue en droit international
contemporain. Le recours a la notion des droits des belligérants pour faire référence aux
prérogatives revendiquées par une partie qui s’immisce dans des hostilités n’est pas courant.
L’explication de cet usage rare du terme réside probablement dans 1’insécurité concernant leur
source. En effet, une des ambiguités majeures de la notion des « droits des belligérants » est
celle relative a leur source.

3.2 La source incertaine des droits des belligérants

45.  La référence a la notion des droits des belligérants renvoie a des droits subjectifs dont
les titulaires seraient les Etats, conformément & la doctrine classique des droits fondamentaux

ou des intéréts vitaux de I’Etat®®. 1l est ainsi difficile d’identifier la source de ces droits. Deux

8 A. Bleckmann, « The Subjective Right in Public international law », German yearbook of international law, 1985, pp.
144-162, p. 144 : « [TThis central topic of subjective rights in public international law is rarely treated ». En tant que
droits fondamentaux, sont qualifiés les droits matériellement constitutifs de I’Etat dont I’exercice constitue une
manifestation de la souveraineté étatique. A ce sujet v. P. Motsch, La doctrine des droits fondamentaux des Etats, Pedone
Paris, 2022, 623 p., p.25 : « La distinction est proposée entre une conception matérielle du droit mettant I’accent sur
I’importance de ces droits pour la persistance d’un sujet étatique et une conception formelle soulignant que ce droit
fondamental doit faire 1’objet d’une protection juridique renforcée dans un ordre juridique. L’analogie avec les droits
fondamentaux de I’individu est manifeste ». Pour cette vision anthropomorphique de ’Etat qui est & Porigine de cette
analogie entre I’individu et I’Etat v. E. Jouannet, Le droit international libéral-providence : une histoire du droit
international, Bruylant, Bruxelles, 2011, 351 p., p.144 : « [N] » est-ce pas supposer une commune nature de I’homme et
de I’Etat que d’affubler ce dernier de droits inaliénables, de “droits” sans lesquels il n’est plus un Etat? ». v. aussi
D. Alland, « L’Etat sans qualités », Droits, 1992, n. 16, pp. 3-9,p. 6 : « Que I’Etat soit considéré, a I’instar de I’individu,
comme une personne naturelle, est une affirmation aujourd’hui bien saugrenue. Il n’est pas assimilable a I’individu, c’est
entendu ; ce n’est pas a dire qu’ils ne partagent aucun caractére. Tous deux possédent une personnalité juridique qui,
bien loin de traduire une quelconque “personnalité” naturelle, illustre la reconnaissance par 1’ordre juridique d’un sujet
de droit ». F. Poirat, « Doctrine des “droits fondamentaux de I'Etat” », Droits, 1992, n. 16, pp. 83-91, p. 86 « Le lien
intrinséque entre la doctrine des droits fondamentaux et la reconnaissance de la possibilité de recourir a la guerre réside
dans le fait que la guerre est censée étre I’effet juridique attaché a ’atteinte aux droits fondamentaux ». V. F. de Martens,
Traité de droit international, trad. Alfred Léo, tome 1, Paris, Maresq, Paris, 567 p., p.388 : « Les droits fondamentaux
étant indissolublement liés a 1’existence des nations, tout attentant contre eux est un casus belli ». C’est la qualité des
droits fondamentaux en tant que droits « parfaits », selon le langage vattelien, qui explique le fait qu’ils sont accompagnés
du droit d’user de la force pour les faire valoir. E. de Vattel, Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqués
a la conduite & aux affaires des nations des souverains, vol. 2, Londres 1758, 638 p., par. 49 p. 354 : « Toute nation,
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hypothéses sont envisageables : soit 1’Etat belligérant exerce ces prérogatives en vertu d’une
régle internationale ’habilitant & agir ainsi, soit il agit de la sorte & titre d’Etat souverain. Si
cette deuxieme hypothese est retenue, le rdle du droit international se résume en une simple
délimitation des droits dont titulaires sont les Etats belligérants. Il faut souligner que cette
deuxiéme hypothese semble mieux refléter le processus historique d’élaboration des reégles en
matiere du droit de la guerre ou du droit humanitaire. Il parait que la finalité du droit de la guerre
n’a pas été de conférer des fondements juridiques a I’action étatique mais plutét de mettre des
limites non-transgressibles a 1’action étatique®®. Le droit international serait ainsi censé
intervenir en aval pour délimiter les pratiques de guerre des Etats. Il consisterait a esquisser les

limites & I’intérieur desquelles 1’Etat pourrait agir en qualité d’Etat belligérant®”. Aux

comme tout homme, a donc le droit de ne point souffrir qu’une autre donne atteinte a sa conservation, a sa perfection, et
a celle de son Etat, ¢’est-a-dire, de se garantir de toute lésion : et ce droit est parfait, puisqu’il est donné pour satisfaire
a une obligation naturelle et indispensable. Lorsqu’on ne peut user de contrainte pour faire respecter son droit, I’effet en
est trés incertain ». Certes, ¢’est a I’Etat qui incombe le role de déterminer de maniére souveraine ces droits. La seule
limite découle du fait que I’Etat se trouve en rapport avec d’autres entités également indépendantes et reconnues
juridiquement comme telles. Il faut rappeler que cette doctrine a été violemment critiquée pour son allure jusnaturaliste.
11 était impossible pour le courant positiviste d’affirmer 1’existence de régles qui différent de régles ordinaires découlant
des sources traditionnelles du droit international et qui sont conférés & I’Etat automatiquement du simple fait de la
reconnaissance de sa personnalité juridique. V. H. Kelsen, Théorie générale du droit international public, RCADI, La
Haye, 1954, recueil tome 84, pp.5-203, pp.98-99 : « Ces droits ne seraient pas établis, comme les autres droits et devoirs
des Etats, par le droit international général a caractére coutumier ou par des traités. Ils auraient leur fondement dans la
nature méme de I’Etat ou dans celle de la communauté internationale ».

8 V. p. ex. Art. 46 IVéme Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son annexe : Réglement
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907 : « La propriété privée ne peut pas étre
confisquée ».

8 Malgré cette controverse relative a leur source, la référence aux droits belligérants est abondante dans les réflexions
relatives a la reconnaissance de belligérance dans le cadre d’hostilités menées par des rebelles contre un gouvernement
souverain. La reconnaissance de belligérance est ainsi interprétée en tant que condition d’octroi des droits belligérants
aux parties a un conflit armé interne. Ch. Zorgbibe, « Aux origines de la reconnaissance de belligérance », Revue
internationale de la Croix rouge, 1977, pp.127-144, p.127 : « Manifestation d’humanité du gouvernement de 1’Etat
attaqué, elle est aussi pour lui une promesse d’efficacité : il avoue qu’il en est réduit a faire la guerre » ; p. 129 : « Lorsque
le gouvernement 1égal entend reconnaitre, sa décision n’est pas subordonnée a la réalisation de certaines conditions par
le parti rebelle. En effet, le pouvoir établi ne peut étre suspecté de légereté : il ne sera guére porté a traiter en ennemis
sérieux une poignée d’émeutiers ; et s’il estime de son avantage de s’arroger les droits belligérants, il est libre de le faire
en vertu du droit souverain de guerre qui est le sien au regard des théoriciens classiques ». Par cet acte unilatéral, I’Etat
acquiert des droits belligérants a 1’égard de 1’adversaire, a savoir des prérogatives spéciales qui dépassent les moyens
d’actions qui lui sont conférés en vertu du droit pénal. Par le biais de cet acte, qui ressemble a une déclaration de guerre,
des obligations et des droits sont reconnues de maniére réciproque aux parties impliquées dans les hostilités. V. ’analyse
détaillée de A. Rougier, Les guerres civiles et le droit des gens, Paris, Larose, 1903, 569 p., p. 221 : « L’acquisition de
ces droits nouveaux est le plus sérieux avantage que puisse trouver 1’Etat & accorder a ses adversaires la reconnaissance.
S’il perd d’un c6té les moyens de répression que lui donnait I’application des lois criminelles, il acquiert, par contrepartie,
des moyens d’action énergique pour réduire les rebelles. L’intérét est grand, surtout pour les nations maritimes dont la
puissance d’action serait singuliérement limitée si elles ne pouvaient ni exercer de blocus, ou d’embargo, ni faire de
prises, ni saisir la contrebande de guerre amenée par les vaisseaux neutres ». Les droits belligérants pourraient ainsi étre
présentés comme les prérogatives précises attribuées aux rebelles en vertu de leur reconnaissance en tant que partie
belligérante. Dailler, Forteau, Pellet, Droit international public, op.cit., p. 798 : « Lorsque les insurgés réussissent a
prendre le contréle d’une partie du territoire national et & mener une véritable guerre contre les autorités 1égales, il devient
rapidement difficile de leur nier une certaine capacité juridique internationale. La reconnaissance de belligérance, qui
n’est plus guére pratiquée, permet de leur attribuer la personnalité internationale d’un gouvernement “de fait” local. Les
pouvoirs de 1’autorité “belligérante” sur la portion de territoire qu’elle contrdle sont assimilables a ceux d’un occupant
de guerre. [...] La reconnaissance de belligérance a une portée constitutive. Les autorités insurgées ne tirent pas
directement du droit international leur capacité de sujet du droit, mais uniquement de la reconnaissance ». Aujourd’hui
la reconnaissance de belligérance est probablement dépourvu d’intérét juridique en raison de la convergence entre le
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incertitudes relatives a la sources des droits des belligérants s’ajoutent des réserves concernant
la pertinence du terme « droits » pour les prérogatives reconnues au profit des belligérants.

3.3 L’ambigiiité de la notion de « droits des belligérants ».

46.  Comme tout autre droit, les droits des belligérants s’inscrivent dans le cadre d’un rapport
intersubjectif. Si ’hypothese est retenue, selon laquelle, les belligérants sont autorisés a affecter
le sort des ressortissants de 1’adversaire et de leurs biens, en invoquant leurs « droits des
belligérants », un examen plus minutieux de la structure du rapport ainsi créé s’impose.

47.  Selon la théorie du « droit-reflexe », un droit correspond toujours & une obligation®.
Une certaine conduite peut ainsi étre contraignante en raison de 1’exercice d’un droit. Si un droit
est reconnu au profit d’une personne, une obligation de respect de ce droit est imposée a autrui.
Dans le cas des « droits des belligérants » ayant comme objet les biens des ressortissants de
I’adversaire, I’interrogation porte sur I’identification de la personne obligée a se conformer a
ce droit. On peut affirmer que dans le cadre de I’exercice de ce « droit belligérant » un double
lien se crée, d’une part avec I’Etat adversaire et d’autre part avec ses ressortissants. Il s’agit,
par conséquent, d’un droit qui semble exercer des effets dans deux registres différents
relativement indépendants 1’un par rapport a I’autre. Certes, il ne s’agit que d’une indépendance
relative, puisque le lien entre 1’Etat qui fait usage de son droit belligérant et les ressortissants
de son adversaire n’est que le reflet, voire la conséquence, du lien qui unit les Etats adversaires
eux-mémes. Par conséquent, la premiere difficulté liée a I’usage du terme droit belligérant
concerne 1’identification de la personne contre qui ce « droit » est exerce.

3.4 Un regard analytique sur la structure des droits des belligérants exercés contre

I’ennemi et ses ressortissants

48.  L’analyse structurelle classique de la notion de droits opérée par le juriste américain
Hohfeld pourrait servir comme outil d’appréhension de la notion de « droit belligérant » et de
sa double structure, liant & la fois I’Etat belligérant a son adversaire et I’Etat belligérant aux
ressortissants de son adversaire®. Le fait que sa théorie porte principalement sur les droits dont

les titulaires sont les personnes physiques ou morales de droit privé pourrait remettre en doute

régime juridique applicable en cas de conflit armé interne et le régime applicable en cas de conflit international, sans
considération du statut conféré a la partie opposante.

8 Selon Kelsen le « droit» n’est que la relation entre un individu a 1’égard duquel un autre individu est obligé a une
certaine conduite. Ce droit n’est qu’un réflexe de cette obligation. V. H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch.
Eisenmann, LGDJ, Paris, 1999, 368 p., p.134.

8 W. N. Hohfeld, « Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning », Yale law journal, 1917, pp.710-
770.
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sa pertinence pour les relations de droit public établies entre un Etat belligérant et les
ressortissants de ses adversaires®.

49.  Latypologie ¢laborée par Hohfeld, dont I’objectif était I’analyse de la notion multiforme
de droit subjectif et la décomposition de diverses situations en entités irréductibles, met en
relation chaque type de droit a son corolaire et a son opposé®. Selon 1’analyse de Hohfeld, a
chaque droit correspond une obligation®. La reconnaissance des « droits des belligérants »
signifie ainsi que des devoirs opposés doivent étre reconnus au profit des belligérants
adversaires. A 1’aune de cette analyse, un cadre de rapports synallagmatiques entre les
belligérants serait ainsi esquissé. Néanmoins, cette conception du conflit armé en tant
qu’ensemble de droits et obligations liant les belligérants est probablement sans lien avec la
réalité du rapport conflictuel entre les Etats. En effet, des droits et des obligations renvoient a
la structure d’un rapport équilibré, difficilement compatible avec les rapports établis entre les
Etats belligérants. A la lumiére de cette considération, des réserves peuvent étre exprimées
quant a la pertinence de I’emploi du terme « droits belligérants ».

50. Il convient d’examiner si, en I’occurrence, le terme « droit » peut étre remplacé par celui
de « liberté ». Au lieu des droits des belligérants, des libertés pourraient ainsi étre reconnues au
profit des belligérants. Le terme « liberté » met en exergue la reconnaissance d’une possibilité
de recourir ou non a certaines pratiques®. Cette « liberté peut se fonder sur une régle
d’autorisation explicitement statuée, ou étre justifiée par le fait qu’aucune obligation ou

interdiction ne se rapporte & cet acte étatique »**.

% Pour une tentative d’application de la typologie de Hohfeld au droit international v. J. Mors, « The legal relations of
collectives: belated insights from Hohfeld », Leiden journal of international Law, 2009, pp. 289-305.

%1 Pour une analyse de la typologie hohfeldienne en langue francaise v. F. Kervegan, « Eléments d’une théorie
institutionnelle des droits », Klesis — revue philosophique, 2011, n. 21, pp.112-132, p.117 et s.

92 Le terme droit (right), synonyme de prétention (claim) est « restreint a la signification précise de corrélatif d’un
“devoir” (duty) », G. Tusseau, Les normes d’habilitation, Dalloz, 2006, xviii-813 p., p.223.

9 C. Greenwood, « The relationship between ius ad bellum and ius in bello », Review of international studies, 1983,
pp-221-234, p.227 : « At the outset, it should be noted that the peculiar character of the laws of war renders the traditional
legal analysis, in which a duty on the part of one state is correlative to a right on the part of another state (or international
organization), somewhat misleading. [...] [S]upposed “belligerent rights” are not rights in the true legal sense at all. To
say that the law confers a right upon someone to do something presupposes that it also imposes a duty on someone else
at least to refrain from obstructing the exercise of that right. If no such correlative duty exists, then it is inaccurate to
speak of the law conferring a “right”. What the law actually confers in such a case is a liberty; the person (or state)
concerned may exercise that liberty without violating the law but others are under no duty to cooperate with him or even
to abstain from obstructing him.[...] The notion that the ius in bello leaves states and individuals free to act in a particular
way without giving them a “right” to do so is one aspect of a fundamental principle of that law. That principle is that
war (or armed conflict) is not an institution established by international law but a fact which the law has always
recognized and attempted to contain ». Le terme « liberty » est employé aussi par Alf Ross pour qualifier juridiquement
les droits fondamentaux de 1’Etat. A. Ross, 4 textbook of international law, Longmans Green & Co.,1947, 313 p., p.191:
« The current doctrine of fundamental rights presents a sorry picture of methodical and systematic confusion »; p.193 :
« The right of self-preservation, self-assertion, existence and the like. There is here no real right but either merely an
unregulated liberty or certain common limits to all conflicts with the law. As a main rule the state has liberty to act as it
likes on its own territory ».

% R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Berlin, Suhrkamp, 2020, 548 p., p.206.
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51.  Dans le tableau analytique esquissé par Hohfeld, la notion de « privilége » remplace
celle de « liberté ». Le « priviléege », entendu comme liberté ou faculté, aurait pour corollaire
I’absence de droit pour autrui de faire obstacle a la mise en ceuvre de cette liberté. Il semble
ainsi que le terme liberté ou privilége « décrit » le rapport horizontal entre les Etats belligérants.
La reconnaissance d’un privilége dont jouit 1’Etat belligérant aurait comme conséquence le
refus de tout droit au profit des autres belligérants de s’opposer a la jouissance de cette liberté.
L’Etat belligérant serait ainsi libre de prendre des mesures portant sur les ressortissants de
I’adversaire et sur leurs biens. L’Etat adversaire dont les ressortissants subissent les effets d’une
telle décision n’aurait pas I’obligation de se conformer a une décision, comme cela aurait été le
cas pour I’exercice d’un droit. En revanche, I’Etat adversaire n’aurait pas le droit d’intervenir,
laissant ainsi I’Etat belligérant libre de prendre de telles décisions. Selon cette interprétation les
belligérants sont titulaires de certaines « libertés »%°.

52.  Silanotion de liberté ou de « privilege » semble étre utile pour décrire le rapport entre
les Etats belligérants, elle semble peu adéquate pour décrire I’autre facette du rapport établi a
la suite de I’exercice des « droits des belligérants », & savoir le rapport liant 1’Etat belligérant
avec les ressortissants de 1’adversaire.

53.  Le terme qui semble le mieux adapté pour décrire ce rapport est celui de « pouvoir »,
¢’est-a-dire une habilitation pour mettre en ceuvre un changement affectant les rapports déja
établis. Le corrélat du « pouvoir » serait 1’« assujettissement » de la personne affectée aux effets
de cette décision et son contraire, 1’« incapacité » d’agir sur cette situation juridique. L’exercice
étatique du pouvoir belligérant apporterait une modification particuliere des relations juridiques
en cause, et aurait comme conséquence 1’« assujettissement » des personnes relevant de 1’Etat
adversaire.

54. A lalumiére de cette analyse le « pouvoir » exercé par ’Etat belligérant se concrétise a
des actes juridiques déterminant le sort des ressortissants de I’Etat adversaire et de leurs biens.
L’Etat se reconnait ainsi compétent pour prendre des décisions dans ce domaine. Ce pouvoir

belligérant « désigne les modalités d’exercice de la compétence » % de I’Etat qui se trouve

% Lexercice d’une liberté, n’est, toutefois, pas exempt de toute contrainte juridique. En droit interne une « liberté »
reconnue aux individus, dont le corollaire n’est pas une obligation comme cela aurait été le cas s’il s’agissait d’un droit,
est exercée a I’intérieur d’un cercle. Le périmétre de ce cercle désigne un champ protégé qui permet au titulaire de la
«liberté » d’en faire usage. H.L.A. Hart, « Bentham on legal rights», pp. 171-201 dans Hart, Oxford Essays in
Jurisprudence and philosophy, Oxford, Clarendon, 1983, viii-396 p., p. 179-180 : « The exercise of this liberty will
always be protected by the law to some extent, even if there is no strictly correlative obligation upon others not to
interfere with it.[...] This makes clear the difference between a liberty-right to do some kind of act protected by a strictly
correlative obligation upon others not to interfere with it, and a liberty-right protected only by a normally adequate
perimeter of general obligations ».

% Pour cette expression v. G. Cahin, « La notion de compétence international de 1’Etat », p.9-52, Les compétences de
I’Etat en droit international, SFDI, Pedone, 2006, 320 p-, p- 12.
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impliqué dans des rapports d’hostilités. La compétence de I’Etat offre le « cadre »,% le « cercle
légal »% qui permet la possibilité d’action que constitue le pouvoir belligérant. En I’occurrence,
I’Etat se reconnait compétent « pour désigner des pouvoirs d’édiction de normes générales ou
individuelles, de création de situations et de réalisation d’opérations matérielles, qui s’exercent
dans les limites circonscrites par les divers rattachements qualifiant les compétences »%°.

55.  Le rapport de belligérance permet & I’Etat de se déclarer compétent a 1’égard des
ressortissants de I’adversaire et leurs biens et exercer son pouvoir belligérant. En 1’occurrence,
la compétence de I’Etat belligérant ne pose pas de problémes quand les biens sont sis sur son
territoire. L exercice de prérogatives des belligérants, soit sur une zone occupée, soit sur une
zone sur laquelle I’Etat n’exerce aucune compétence, emporte toutefois la perplexité. Dans cette
hypothese, « la désignation du champ d’application légitime de ce que les pouvoirs permettent
de faire, du ressort spatial, de la sphere temporelle, du domaine matériel dans lesquels ils
peuvent légalement se déployer »'%°, s’avére problématique.

56. A la lumiére de cette analyse, imprégnée par les catégories de Hohfeld, I’usage global
du terme « droits des belligérants » n’est pas dépourvu d’ambigiiités. L’examen de la structure
des rapports entre les belligérants impose une distinction entre les rapports établis au niveau
interétatique et ceux liant les belligérants aux ressortissants de leurs adversaires. En effet, les
termes « priviléges/libertés » et « pouvoirs » seraient mieux en mesure de décrire la subtilité de
la structure de la pluralité des rapports associés a 1’exercice des « droits des belligérants ». Cette
analyse structurelle nous améne au constat selon lequel I’expression « droits des belligérants »
n’est pas apte a décrire, de manicre rigoureuse, la complexité des rapports institués entre les
belligérants. Néanmoins, 1’emploi quasi-systématique du terme par la doctrine justifie son

usage pour 1’examen des prérogatives exercées sur les biens des civils ennemis®.

7 R. Rivier, Droit international public, PUF, 2017, 876 p., p.386.

% La compétence est « attribuée » a une personne et qui la rend singuliére en lui donnant notamment le droit d’exercer
son activité dans un cercle 1égal, dans une sphére d’action jugée valide par le droit positif. O. Beaud, « Compétence et
souveraineté », pp.5-32, dans La compétence, AFDI, 2008, Lexis Nexis, 2008, xiv-272, p. 21 : « L’opposition est donc
claire entre le concept de puissance d’Etat, les droits et pouvoirs de I’Etat et la compétence qui dessine les contours de
I’exercice de cette puissance, détermine la sphére ou le pouvoir s’exerce détermine une sorte de périmétre. La
compétence serait une sorte d’instrument de bornage si I’on devait prendre une métaphore spatiale ».

% G. Cahin, « La notion de compétence international de I’Etat », op.cit., p. 25.

10 J. Combacau, « Conclusions générales », Les compétences de I’Etat en droit international, SFDI, Pedone, 2006,
320 p., pp.301-318, p. 307.

01y, S. Neff, « The prerogatives of violence- in search of the conceptual foundations of belligerents’ rights », op.cit.
L’auteur justifie I’'usage du terme tout en soulignant 1’absence d’une définition satisfaisante unanimement approuvée,
p. 41 : « [Belligerent rights] consist essentially of actions that are intrinsically unlawful-such as killing enemy nationals,
occupying foreign territory or holding prisoners- but which spring into existence in time of war. There appears, however,
not to be any very precise definition of belligerents’ rights international law ». Il admet, toutefois, que I’expression
« droits belligérants » « would form a king of juridical empty set — i.e., the definition may make sense, but nothing in the
real world matches it » p. 70. Il precise aussi que « [T]he expression “belligerent rights”, insofar as it refers to concepts
in the juridical “real world”, can only be a loose expression », p.71.
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57.  Les mesures contre les civils ennemis et leurs biens pourraient ainsi étre preésentées
comme des « libertés » exercées contre les autres belligérants et des « pouvoirs » exercés contre
leurs ressortissants. Les Etats belligérants revendiquent des prérogatives qui leur permettent
d’exercer des « pouvoirs » contre les ressortissants de 1’adversaire. Ces « pouvoirs » se
concrétisent dans des mesures visant leurs biens. L’interrogation porte aussi sur les limites

temporelles de ces pouvoirs des belligérants.

§ 4 L’inclusion des biens des civils dans le rapport d’inimitié post bellum.

58.  L’étude portant sur la licéité, la source, et la structure des droits ou pouvoirs des
belligérants, doit étre suivie par des considérations relatives aux limites ratione temporis de
mise en ceuvre de ces prérogatives. Si le recours a de telles prérogatives est envisageable dans
le cadre des conflits armés, la cessation du confit armé devrait y mettre un terme. Si, en
revanche, la possibilité d’exercice de pouvoirs des belligérants est reconnue méme apres la
cessation des hostilités, la séparation radicale entre le jus in bello et le jus post bellum est remise
en doute. Des actions entreprises lors d’une guerre ou lors d’un conflit armé pourraient trouver
de nouveaux fondements normatifs et cette fois étre menées contre I’ancien belligérant. Un
régime similaire, préjudiciable aux biens privés, pourrait ainsi étre mis en ceuvre. Cette
continuité entre les mesures contre les ressortissants de 1’adversaire et leurs biens et les mesures
contre les ressortissants de I’adversaire vaincu et leurs biens témoignerait d’un rapport
d’inimitié entre les belligérants non éteint, malgré la cessation des hostilités. Il convient donc
de s’interroger sur la possibilité de continuité¢ d’application des mesures visant les biens des
ennemis civils apres la cessation des hostilités et sa justification éventuelle®?,

59. Il faut, par conséquent, étudier I’hypothése de 1’existence d’un rapport d’inimitié post
bellum (4.1). Dans ce rapport pourraient étre inclus les biens des ressortissants de 1’ « Etat
vaincu (ex)ennemi », au titre de réparations de guerre (4.2). Un régime de responsabilité
collective peut ainsi étre imposé aux ressortissants de 1’« Etat vaincu (ex)ennemi » (4.3).

4.1  L’exercice des droits des belligérants post bellum.

102 I_a mise sous séquestre des biens des civils ennemis, entreprise suite a I’exercice des droits belligérants, semble ainsi
étre 1égitimée par ’espérance 1égitime, en cas de victoire, de « se faire accorder certains droits sur ces biens par le Traité
de paix ». Passage tiré de la décision de la Commission de conciliation franco-italienne du ler mars 1952, Recueil
4e fasc. P. 57, cité par J. Basdevant (préf.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, Paris, Sirey, 1960,
755 p., entrée « Séquestre », pp. 560-561.
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60.  Les actes de I’Etat sortant d’un conflit armé sont régis par des régles qui forment un
régime transitoire applicable aprés la cessation des hostilités'%, Toute considération portant sur
la conclusion des traités de paix, sur les conditions de mise en ceuvre d’un régime de réparations
de guerre, reléve de la catégorie normative du jus post bellum. Celle-ci n’a pas acquis
d’autonomie par rapport aux autres groupes distincts des régles, a savoir le jus ad bellum ou le
jus in bello®, Intrinséquement lié & la problématique de la justice transitionnelle, le jus post
bellum vise a concilier différents objectifs comme celui de I’incrimination pénale de ceux qui
ont violé des régles du jus ad bellum, voire du jus in bello, et a contribuer au rétablissement
politique et juridique des relations entre les anciens belligérants'®. Les auteurs de la doctrine
de la guerre juste, assimilant la guerre a une opération de justice, émettaient des réticences par
rapport a la possibilité de dicter des regles relatives au comportement des vainqueurs au
lendemain d’un conflit!®. La doctrine classique s appuyait sur la thése de séparation radicale
entre la sphere de la guerre et la sphere de la paix. Toute construction normative visant a
dépasser cette division ne pouvait pas étre acceptée. Grotius, faisant appel au bon sens de
I’entente nécessaire, précise que la prudence doit primer pour calmer I’ire & 1’encontre de
’ancien ennemi'®’. La prudence impose au vainqueur d’étre intéressé par « la solvabilité du

vaincu en tant que débiteur »'%. Les défenseurs de la thése des origines doctrinales lointaines

103 [A]n objective, and partly independent framework for the articulation of rules of behavior regarding conflict
termination and peace-making, including the process of transition itself'», C. Stahn, « The future of jus post bellum »,
pp- 231-239, dans C. Stahn, J. Kleffner, Jus post bellum : towards a law of transition from conflict to peace, The Hague,
T. M. C. Asser Press, 2008, xvii-241 p., p.233.

104 Pour une généalogie du concept v. S. Neff, « Conflict termination and peace-making in the law of nations: a historical
perspective », pp. 77-92, dans C. Stahn, J. Kleffner, Jus post bellum : towards a law of transition from conflict to peace,
The Hague, T. M. C. Asser Press, 2008, xvii-241 p., p. 77-91. Contre la thése favorable a la détection des origines du
concept de jus post bellum dans les auteurs classiques v. Gr. Lewkowicz, « Jus Post Bellum : vieille antienne ou nouvelle
branche du droit ? Sur le mythe de I’origine vénérable du Jus Post Bellum », Revue belge de droit international, 2011,
pp. 11-25.

105 pour les finalités de la justice transitionnelle v. N. Turgis, La justice transitionnelle en droit international, Bruxelles,
Bruylant, 2014, xvi-627 p., p.4 et s. Entendue comme justice pendant les périodes de transition, elle a été définie par le
Secrétaire général des Nations Unies comme : « I’éventail complet des divers processus et mécanismes mis en ceuvre
par une société pour tenter de faire face a des exactions massives commises dans le passé, en vue d’Etablir les
responsabilités de rendre la justice et de permettre la réconciliation. Peuvent figurer au nombre de ces processus des
mécanismes tant judiciaires que non judiciaires, avec (le cas échéant) une intervention plus ou moins importante de la
communauté internationale, et des poursuites engagées contre des individus, des indemnisations, des enquétes visant a
établir la vérité, une réforme des institutions, des contrdles et des révocations, ou une combinaison de ces mesures ».
Rapport du Secrétaire général, Rétablissement de 1’état de droit et administration de la justice pendant la période de
transition dans les sociétés en proie a un conflit ou sortant d’un conflit, 23 aolt 2004, Doc. S/2004/616, 30 p., p. 7.

106 Grotius établissait des régles relatives a la capitulation de 1’ennemi et consacrait des développements au sujet de
conclusion des traités de paix, v. H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, op. cit., p. 582-3. Pour une analyse v.
C. Stahn, « Jus ad bellum, jus in bello... jus post bellum? Rethinking the conception of the law of armed force », EJIL,
2007, vol. 17, pp. 921-943, p.934.

W7 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, op.cit., p. 738.

108 A. Colonomos, « De la réparation a la restitution : trajectoires philosophiques d’une histoire », Raisons politiques,
2002, pp.157-169, p. 166. Une thése similaire est revendiquée par Weber qui considére que le vainqueur est censé
assumer une tache de responsabilité a 1’égard du vaincu pour I’avenir. M. Weber, Le savant et le politique, Paris, Plon,
1959, tr. Julien Freund, 232 p., pp. 167-168 : « Sur ’adoption & adopter a I’égard de I’ennemi — vainqueur “il faut lui
dire “Nous avons perdu la guerre et vous 1’avez gagnée. Oublions le passé et discutons maintenant des conséquences
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du jus post bellum s’appuient sur Kant qui procédait a la distinction des catégories normatives
portant sur la guerre comme phénomeéne. Il distinguait le « droit a la guerre », le « droit dans la
guerre », le « droit aprés la guerre » et le « droit de la paix »'%. Par « droit aprés la guerre », il
entendait les conditions des traités imposées au vaincu par le vainqueur a 1’aide du fait matériel
de la force, tandis que de la catégorie du « droit de la paix », relevait le droit de neutralité, le
droit d’alliance visant & la défense commune et le droit de garantie de la durée de la paix. Kant
insistait sur le fait que le traité de paix devait refléter le rapport de force entre les parties sans
avoir ’allure d’une guerre de nature punitive.

61. Il peut ainsi étre affirmé qu’a la différence des rapports entretenus entre les belligérants
lors du conflit armé, les mesures prises aprés la cessation des hostilités témoignent d’une
asymétrie entre les anciens belligérants. Cette asymétrie est fondée sur I’issue militaire des
hostilités et 1’appréciation selon laquelle le belligérant vaincu aurait agi a titre d’agresseur.
L’asymétrie factuelle entre le vainqueur et le vaincu post bellum prend ainsi une forme
juridique. Un statut spécial est attribué au belligérant vaincu, présumé avoir été 1’agresseur
vaincu. L’¢élément juridique, a savoir le caractére d’agresseur, semble étre intrinséquement lié
a I’élément factuel de la défaite. Ce statut spécial peut engendrer la mise en ceuvre d’un régime
special. Une des composantes de ce régime spécial peut ainsi étre I’atteinte aux biens des
ressortissants de I’ennemi vaincu dans le cadre des réparations de guerre. Selon cette hypothése,
le statut patrimonial des ressortissants de I’Etat ennemi vaincu est 1i¢ au statut particulier
attribué, aprés la cessation des hostilités a cet Etat, stigmatisé d’agresseur’'’. L’interrogation
porte ainsi sur la licéité du recours a un tel régime préjudiciable aux ressortissants de 1’«

Etat vaincu ex-ennemi ».

qu’il faut tirer de la situation nouvelle en considérant les intéréts matériels qui étaient en jeu et — question essentielle
— en considérant la responsabilité devant I’avenir qui pése en premier lieu sur le vainqueur’. Tout le reste dénote
simplement une absence de dignité et se paiera un jour ou I’autre. Une nation pardonne toujours les préjudices matériels
qu’on lui fait subir, mais non une atteinte portée a son honneur, surtout lorsqu’on emploie la maniére d’un prédicateur
qui veut avoir raison a tout prix”.

109 B Kant, Métaphysique des meaeurs : doctrine du droit, doctrine de la vertu, Flammarion, Paris, 1994, 203 p., pp. 174-
175. Pour une analyse approfondie de la doctrine kantienne du jus post bellum, M. Frank, « Kant und das Recht nach
dem Krieg », Zeitschrift fiir philosophische Forschung, 2010, p.498-519.

110 1 >¢valuation morale globale d’une guerre doit également inclure I’analyse de la phase post-conflictuelle pour qu’un
jugement définitif sur la guerre puisse étre proféré. M. Walzer, dans son ouvrage, Arguing about War, s’est penché sur
le jus post bellum dans le contexte de I’intervention en Irak. Tout en reconnaissant un lien fort avec le jus ad bellum, il
appréhendait le jus post bellum en tant que catégorie normative autonome précisant que « then we need criteria for jus
post bellum that are distinct from (though not wholly independent of) those that we use to judge the war and its conduct ».
M. Walzer, Arguing about war, New Haven, Yale Univ. Press, xv-208 p., p.163.
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4.2 — Les atteintes aux biens des ressortissants de 1’« Etat vaincu (ex)ennemi » a titre de

réparations de guerre.

62.  Les réflexions générales sur les caractéristiques du jus post bellum concernent aussi les
modes de gestion des biens de 1’adversaire vaincu et de ses ressortissants. Grotius, précisait
qu’en matiére de redistribution des propriétés aprés la cessation d’une guerre, la régle a
appliquer était le principe uti possidetis juris ou le principe de préservation du statu quo post
bellum!it, Grotius, tout en considérant que « les biens des sujets des ennemis ne pourront pas
étre acquis a titre de punition », laissait toutefois la possibilité de prendre et d’acquérir les biens
des sujets « pour I’acquit de la dette originaire qui a donné naissance a la guerre, mais encore
pour I’acquit d’une dette subséquente »**2, Il nuancait cependant cette affirmation en se fondant
sur les « regles de la charité ». Ces regles qui ne relévent pas du droit strict, constituaient, selon
lui, des cristallisations d’exigences imposées par le devoir d’humanité a 1’égard des vaincus'?®,
De ce point de vue, I'indemnité de guerre était donc une somme a verser en compensation des
dépenses engagées ou des préjudices subis, sans rapport avec I’enrichissement arbitraire 1i¢ au
butin de guerre. Toutefois, seule une partie, le vainqueur, était censée étre indemnisée. Il ne
s'agit que d'une analogie avec le proces prive, ou la partie en droit est rétablie dans son état
antérieur - apres une décision de justice - aux frais de la partie perdante!'4. Grotius insistait aussi
sur la nécessité d’interpréter de manicre restrictive les dispositions d’un traité de paix

puisqu’elles sont déterminées de maniére unilatérale par le vainqueur. Une interprétation

11 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, op.cit., p. 788.

Y2 1dem, p. 737. Grotius se référe entre autres & Thucydide qui précisait que, a la suite de la fin de la guerre du
Péloponnése, les Samiens ont ¢té condamnés « a payer les frais de la guerre ».

113 Grotius mentionne, parmi les exemples tirés de 1’histoire antique, le discours de Cyrus aux soldats aprés la chute de
Babylone en 549 an. J. C. « Ce que vous détenez, vous ne le posséderez certes pas injustement ; mais si vous n’enlevez
rien aux ennemis, ce sera un effet de votre humanité », Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, op.cit., p. 738. Cette
réflexion s’inscrit dans un cadre plus large consacré aux prérogatives étatiques sur la propriété privée. Il est admis par
Grotius que 1’Etat peut user des biens de ses sujets non seulement dans un cas de nécessité extréme, mais « aussi pour
1’utilité publique, a laquelle ceux qui se sont réunis en société civile doivent étre censés avoir voulu sacrifier les intéréts
privés », idem, p. 787. Cette opération ne dispense pas ’Etat de 1’obligation d’indemniser ses propres ressortissants.
Toute perte subie de la part des personnes privés se justifie de '« acte d’association » qui se trouve aux origines de la
formation de chaque communauté politique.

11% Grotius souligne les similitudes entre les indemnités de guerre et la procédure d’injonction du procés privé. Cette
exigence est appelée Lex Grotiana. Pour savoir si, et dans quelle mesure, ce principe a été suivi dans I’antiquité gréco-
romaine, ou si les indemnités de guerre ont également été pergues comme une occasion de s’enrichir, v. J. Ungern-
Sternbert, « Kriegsentschidigung — eine vertraglich geregelte Form der Beute? », pp.247-264, dans M. Coudry,
M. Humm, Praeda, butin de guerre et société dans la Rome républicaine, Stuttgart, Franz Steiner, 2009, 294 p.

U5 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, op.cit., p.788Livre III, Ch. XX par. XI: « 1. En ce qui concerne
I’interprétation des clauses de la paix, il faut observer ce que nous avons établi plus haut, qu’il faut prendre ce qui est le
plus favorable, dans le sens le plus étendu, et donner a ce qui est le plus défavorable une plus étroite signification. Si
nous regardons le pur droit de nature, il semble que cette maxime : “Que chacun ait le sien”, formulée ainsi par les
Grecs : “éxaotov Eyerv ta éavtod” ; soit au rang des choses les plus favorables ; et par conséquent 1’interprétation des
clauses ambigiies doit avoir pour résultat que celui qui a pris justement les armes, obtienne ce pour quoi il les a prises,
et recouvre les dommages et les frais ; mais non qu’il gagne quelque chose par droit de punition, car cela est odieux. 2.
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arbitraire des de clauses économiques d’un traité¢ de paix peut ainsi avoir comme effet la mise
en ceuvre d’un régime de réparations (a) discriminatoire (c) et asymétrique (b) préjudiciable
pour les ressortissants de 1’adversaire vaincu.

a. Les réparations de guerre en tant que matiere régie par le jus post bellum.

63.  Le jus post bellum est cense esquisser le cadre normatif qui permet de mesurer la licéite
des mesures imposées au belligérant vaincu. De cet ensemble normatif relévent aussi les régles
relatives aux réparations de guerre. Les réparations de guerre peuvent dépasser le cadre
ordinaire des réparations interétatiques et atteindre les ressortissants mémes de 1’Etat débiteur.
Si le périmetre des personnes affectées par des mesures de réparations de guerre prenant méme
la forme de dépossession définitive s’élargit, la dimension punitive des réparations imposées
sur I’ensemble de la population de ’Etat vaincu peut étre aisément constatée*®. Cette pratique
serait contraire a la thése selon laquelle « la prudence et la proportionnalité » devraient interdire
des mesures de réparation « aveuglement vindicatives ou paralysantes »'7. En effet, les régles

fixant un rapport symétrique entre les anciens belligérants ne sont pas compatibles avec des

Mais comme il n’arrive guére qu’on vienne a la paix par I’aveu d’une injustice, il faut dans les traités prendre
I’interprétation qui rende le plus possible égale la condition des parties, eu égard a la justice de la guerre, ce qui se fait
principalement de deux maniéres : I’une, en convenant que les choses dont la possession aurait été troublée par la guerre
se vident selon la formule de 1’ancien droit que chacun y avait — ce sont les termes de Ménippus, dans le discours ou il
parle des différentes especes de traités (Tite-Live, lib. XXXIV) ’autre, en convenant que les choses demeurent en 1’état
ou elles sont : ce que les Grecs expriment ainsi : “qu’ils aient ce qu’ils ont”. Tite-Live propose une typologie des traités
internationaux en fonction du sort des hostilités entre les adversaires. Cette réflexion est attribuée a Ménippe, membre
de la délégation venue de la Gréce et d’une bonne partie de I’ Asie mineure et représentant du roi Antiochus I'V Epiphane,
recu a Rome en 192 av. J.C.. au lendemain de la fin de la campagne romaine qui avait eu comme but la libération de la
Grece de I’occupation macédonienne. “Ménippe déclara ne pas savoir quelle ambiguité pouvait présenter leur message
alors qu’ils étaient venus sans arriére-pensée demander 1’amitié de Rome et conclure avec elle un traité d’alliance. Or
les traités d’amitié conclus avec des Etats ou des Royaumes étaient de trois sortes. Premier cas : aprés une défaite
militaire, des conditions sont imposées ; une fois que tout a été livré a celui qui a gagné la guerre, celui-ci est en droit de
décider en toute liberté ce qu’il laisse aux vaincus ou ce qu’il souhaite réclamer a titre de représailles. Deuxieme cas :
des adversaires de méme force a la guerre en viennent a faire la paix et a nouer des liens d’amiti¢ d’égal a égal : les
réclamations et la restitution des biens sont réglementées par une convention ; pour les biens qui ont souffert pendant la
guerre, on se référe a une situation antérieure faisant jurisprudence ou on régle le litige a 1’amiable. Troisiéme cas : deux
peuples qui n’ont jamais été en guerre décident de conclure un traité d’amitié et d’alliance : ils ne dictent pas de
conditions et n’en regoivent pas, situation qui n’existe que lorsqu’il y a un vainqueur et un vaincu. Telle était précisément
la situation d’Antiochus. Ménippe s’étonnait donc que les Romains trouvent normal de lui imposer des conditions, de
décider quelles villes d’Asie étaient libres et indépendantes, lesquelles devaient payer une redevance, lesquelles étaient
interdites aux troupes royales et au roi. Une chose était de dicter la paix a un ennemi comme Philippe, une autre de
contracter une alliance avec un ami comme Antiochus”, p.353-354, Tite-Live, Livres XXXI a XXXV, trad. Par Flobert
A., Paris, Flammarion, 1997, 510 p.

118 G. Bass, « Jus post bellum », Philosophy & Public affairs, 2004, pp. 384-412, pp.408-409 : « Ideally, the bill would
be footed directly from the bank accounts of the aggressor leaders, but that will be difficult practically, and anyway
would not be anywhere near enough. So some kind of broader taxation will be required. Since the defeated aggressor
state retains its sovereignty, this could be seen as a partial national price for that sovereignty. The burden should fall as
much as possible on war supporters and profiteers —Junkers and the Krupp oligarchs, for instance. If a dictatorship has
fallen, then the bank accounts of the thugs, probably lined by the exploitation of state power could also properly be
turned over to the freed public. Economic restoration must be kept within limits.[...] Victorious governments must
exercise restraint in imposing restorative obligations on losers who were aggressors in the war, but such restraint often
falters in the face of war’s devastations. Economic obligations can easily become harshly punitive ».

U7 Idem, p. 412.
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recours a des pratiques « discriminatoires » contre la population des Etats respectifs, jadis
impliqués dans des hostilités. Parmi les regles proposées par des auteurs pour esquisser ce cadre
normatif du jus post bellum figure 1’obligation de respecter la distinction « entre les dirigeants
politiques et militaires, les soldats et la population civile »*8, Des mesures de réparations de
guerre visant les biens de la population civile seraient ainsi interdites, en raison de leur caractere
punitif manifeste. La finalité du jus post bellum serait ainsi de mettre des bornes aux
prérogatives revendiquées par le vainqueur!®®,

b. Des mesures prises post bellum contre les biens privés en tant que reflet d’un rapport
asymétrique.

64. Des mesures attentatoires aux biens privés des ressortissants de I’Etat vaincu peuvent se
justifier, si elles constituent la cristallisation d’un rapport asymétrique entre les anciens
belligérants. Cette asymétrie découle d’une part du fait matériel de la défaite et d’autre part
d’un jugement portant sur la qualit¢ du belligérant vaincu en tant qu’agresseur. Cette
qualification peut étre opérée par les organes d’une organisation internationale visant a
préserver la paix et la sécurité collective. A I’aune de cette qualification une asymétrie
structurelle peut étre mise en ceuvre, préjudiciable méme aux intéréts des ressortissants de
I’agresseur vaincu. La défaite de 1’agresseur est ainsi percue comme fondement factuel pour
I’élaboration d’un systéme de sécurité collective. Cette association entre le fait matériel de la
défaite de 1’adversaire et I’établissement d’un régime juridique ayant comme objectif la
préservation de la sécurité collective est prouvé par le fait que le Pacte de la Société des Nations
a été rédigé lors de la Conférence de Paris de 1919. Le régime imposé aux vaincus de la
Premiére Guerre mondiale était associé a 1’objectif de garantie de la sécurité collective. Une
continuité peut méme étre repérée entre une alliance militaire et un systéme de sécurité
collective, mis en ceuvre apres la cessation des hostilités. Ce rapport peut étre établi entre la

Charte de I’Atlantique de 1941 devant servir au maintien de la paix et de la sécurité

18y, B. Orend, War and international justice: a Kantian perspective, Wilfried Laurier Univ. Press, Canada, 1971, pp.299,
not. pp.232 et s. L’auteur insiste sur la nécessité de ne pas pénaliser indiment la population civile de I’agresseur pour
I’agression menée par le régime. Il en tire ainsi la conclusion selon laquelle toute compensation monétaire devrait
provenir des élites politiques et militaires de 1’agresseur. Il précise qu’historiquement, ces biens personnels (des
dictateurs et de leurs semblables) ont souvent été énormes et pourraient donc contribuer de maniére considérable a
satisfaire les demandes de compensation équitable de I’Etat qui réclame d’indemnisations. Toutefois, en 1’absence de
tels avoirs personnels, I’hypothése est envisageable en vertu de laquelle 1’Etat ayant subi les dommages, adresse des
demandes modestes de compensation sur I’ensemble de la population civile de 1’Etat-agresseur, par exemple par le biais
d’une taxe modérée et universelle d’un certain type, pour une période préétablie, congue pour collecter uniquement le
montant convenu pour 1’indemnisation.

119 D. Mollendorf, « Jus ex bello », Journal of political philosophy, 2008, pp.123-136, p.130 : « Jus post bellum is mostly
discussed as a victor’s doctrine. It concerns, for the most part, the limitations on the terms that a victorious warring party
can impose on the vanquished ». B. Orend, The Morality of war, Canada, Broadview press, 2006, 289 p., p.161 « Failure
to construct principles of jus post bellum is to allow unconstrained war termination. And to allow unconstrained war
termination is to allow the winner to enjoy the spoils of war ».
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internationale, la déclaration des Nations Unies de 1942 et la Charte de I’ONU établi en 1945.
Ces textes, négocies dans des circonstances différentes, semblent avoir fixé les mémes finalités.
La préservation de la paix a été concue comme la régle supréme de I’ordre juridique qu’il
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s’agissait de créer*“". L’interdiction de la guerre et la criminalisation de 1’agresseur ont été ainsi

congues comme moyens de garantir la paix*?.,

c. La possibilité de mise en ceuvre d’un régime discriminatoire post bellum.

65. Le rapport d’inimiti¢ de la plus haute intensité, établi entre la communauté
internationale et 1’Etat ayant violé la paix, peut ainsi se refléter dans le régime post-conflictuel
imposé & un adversaire non-légitime. En raison de cette qualit¢ de 1’adversaire vaincu,
I’encadrement des prérogatives exercées contre lui a la suite de la cessation des hostilités ne
peut pas s’effectuer aisément. Par conséquent, la situation juridique post-conflictuelle et le
nouveau régime juridique imposé a ’auteur des actes attentatoires a la paix et a la sécurité

internationale different considérablement de la situation juridique de tout adversaire apres la

1201 3 réflexion porte sur I’identification de la finalité supréme de 1’ordre juridique international, & savoir la préservation
de la paix ou la mise en ceuvre d’un régime fondé sur une conception de justice internationale. W. Schétzel, « Die
Annexion im Volkerrecht », Archiv des Vélkerrechts, 1950, pp.1-28, p.23 : « Lequel de ces deux objectifs est prioritaire ?
Quel est le bien supréme que toute organisation d’Etats doit viser ? Wilson a répondu sans hésiter & cette question : la
paix, et il me semble que cela correspondrait aussi aux enseignements de la religion chrétienne. Mais il reste tout de
méme 1’épine de la violation du droit (der Stachel der Rechtsverletzung) » ; p. 22 : « La mission de tout ordre juridique
est de garantir la paix et la justice. On leur attribue la méme valeur et on peut penser qu’ils sont presque identiques. Mais
ce n’est pas forcément le cas. La paix est le synonyme de la stabilité, du maintien du statu quo. Mais il se peut trés bien
que la situation donnée soit en contradiction avec la justice. Si un voleur a dépouillé sa victime, la justice exige qu’on
lui reprenne son butin, méme si c’est par la force, s’il n’y a pas d’autre solution. La justice n’est pas toujours pacifique,
elle exige méme souvent une lutte pour le droit ». Par cette derniére phrase I’auteur renvoie a la premiére phrase devenue
célebre de la Lutte pour le droit de Jhering : « la paix est le but que poursuit le droit, 1a lutte est le moyen de I’atteindre ».
Toutefois, la séparation radicale entre la paix et la justice doit étre nuancée puisqu’une idée de justice semble étre
inhérente a tout ordre de paix. V. W. Janssen, « Friede », dans O. Brunner, W. Conze, R. Koselleck, Geschichtliche
Grundbegriffe, Band 2, Stuttgart, Klett, 1998, pp. 543-591, p.590: « La fixation du concept de paix sur des
représentations plus ou moins précises de I’ordre social a eu pour effet que chaque ordre politique établi s’efforgait de
se doter de I’attribut d’un ordre de paix. L’empire c’est la paix, disait Napoléon III, I’empire allemand est vraiment la
paix, tel était I’écho de Berlin en 1871. Une telle affirmation était percue comme blasphéme puisque seul le Christ était
censé jusqu’alors pouvoir se considérer comme porteur de la paix. Ce phénomene est compréhensible si 1’on prend
conscience du fait que les Etats ont commencé a se considérer de plus en plus non plus comme des ordres de paix neutres,
mais comme des incarnations et des réalisations de certains systémes sociaux qui, malgré leurs différences, avaient en
commun comme objectif de promettre la paix véritable et éternelle sur terre ».

121 La Charte des Nations Unies, issue d’une alliance de guerre, a fait de la prévention de la guerre son objectif principal,
la question de la «justice matérielle » passant au second plan v. W. Schétzel, « Frieden und Gerechtigkeit», Die
Friedens-Warte, 1950-1951, pp. 97-101. L’auteur souligne que sous les auspices de la Charte des Nations Unies
I’agresseur est qualifié de criminel. Cela n’est per¢u que partiellement comme résurrection de la doctrine de la guerre
juste, p.104 : « Il existe une grande différence entre la conception de Grotius et celle de la Charte des Nations unies.
Chez Grotius, c’est la justice matérielle qui est décisive, une guerre qui sert a la réaliser est bonne et juste. Selon la
Charte des Nations unies, tout agresseur est condamné, méme s’il a mille fois raison sur le plan matériel. Le droit de la
guerre moderne ne souléve absolument pas la question de la justice matérielle (materielle Gerechtigkeit). 11 est
comparable a ’uti possidetis du préteur romain, qui interdisait a tous les citoyens de s’aider eux-mémes et promettait
d’abord sa protection a tous les propriétaires, bons ou mauvais, afin de maintenir la paix générale. Le voleur et le brigand
bénéficiaient également de cette protection de la propriété. Il s’agit d’une protection de 1’état actuel de la propriété contre
les actes d’agression arbitraires, rien de plus. La question de savoir si ce droit acquis est justifi¢ ou si un autre Etat peut
a juste titre faire valoir des revendications est une toute autre question ».
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terminaison formelle de la guerre par le recours aux traites de paix, selon le « droit international
classique »22, En effet, la terminaison formelle de la guerre, la réglementation des questions
des propriétés privées et le réaménagement territorial constituaient traditionnellement des
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éléments indispensables d’un traité de paix'?3. A ces garanties de paix*?*, s’ajoutait la prémisse

selon laquelle le traité de paix impliquait la réconciliation avec I’adversaire. Cet objectif était
assigné aux clauses d’amnistie!?°.

66.  Le régime juridique imposé aux Etats vaincus des deux Guerres mondiales, censées
avoir brisé la 1égalité internationale, régime non-dépourvu de connotations punitives, démontre
ce changement de paradigme®?®. Un régime de responsabilité collective peut se refléter dans le
régime imposé post bellum a la partie défaite. L’adversaire ayant capitulé sans condition peut

étre soumis a un régime punitif compromettant le principe d’égalité souveraine des Etats'?’. Les

122 Pour une analyse de la notion de «droit international classique » v. E. Jouannet, Le droit international libéral-
providence : une histoire du droit international, op.cit., p. 136 : « [L] a finalité libérale du droit international classique
se caractérise par une dimension volontariste fortement accusée qui est en lien direct avec la conception de la liberté-
souveraineté des Etats ». L’auteur cite un passage de H. Bonfils, tiré de son Manuel de droit international public, 7™ éd.,
1914, p. 12 : « Les trois bases sur lesquelles repose le droit international sont : 1) La coexistence de plusieurs Etats
autonomes 2) Le fait de relations extérieures, réglées et permanentes entre Etats autonomes et 3) La volonté de ces Etats
de se reconnaitre mutuellement comme sujets de droits dans les limites de leur communauté». Reprenant son
raisonnement ’auteur souligne que I’ « [O] n retrouve a nouveau 1’'une des notions fondatrices de la pensée libérale
transposée a un monde d’Etats. Plus encore que durant le XVIIIéme siécle, la volonté de 1’Etat souverain est un principe
cardinal du droit international classique en raison d’une vision libérale qui privilégie ’individualité, la liberté et la
subjectivité ». Pour une définition du terme classique v. aussi C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, Vorwort 1963, op.
cit., p. 41 : « Ce qui est classique, c’est la possibilité de faire des distinctions claires et nettes. L’intérieur et I’extérieur,
la guerre et la paix, le militaire et le civil pendant la guerre, la neutralité ou la non-neutralité, tout cela est séparé¢ de
maniére perceptible et n’est pas délibérément brouillé ».

128 e caractére d’ennemi ayant justifié la prise de mesures attentatoires a la propriété privée cessait ainsi de produire
des effets juridiques a la suite de la cessation des hostilités. La clause de restitution des biens privés saisis était repérable
dans des traités du 18°™ siécle. V. Le traité de Paris conclu en 1796 avec la Sardaigne « (1) a République Francaise & Sa
Majesté le Roi de Sardaigne s’engagent a donner mainlevée du séquestre de tous effets, revenus ou biens saisis,
confisqués, détenus ou vendus sur les citoyens ou sujets de I’autre puissance, relativement a la guerre actuelle ». Cité par
R. Le Beeuf, Le traité de paix : contribution a [’étude juridique du reglement conventionnel des différends
internationaux, Paris, Pedone, 2018, 757 p., p.104.

124V, A ce sujet U. Scheuner, « Der fehlende Friede », pp. 190-206, dans Mensch und Staat in Recht und Geschichte :
Festschrift fiir Herbert Kraus, Kitzingen, Holzner-Verlag, 1954, viii-468 p.

125 A, De Zayas, « Amnesty clause », Max Planck encyclopedia of public international law, 1992, vol.1, pp.3-15.

V. aussi les développements de Schmitt a ce sujet, C. Schmitt, Le nomos de la Terre : dans le droit des gens du Jus
publicum europaeum, op. cit., not. p.235. Vattel précisait que : « L’amnestie est un oubli parfait du passé : et comme la
paix est destinée a mettre a néant tous les sujets de discorde, ce doit étre 1a le premier article du traité ». E. de Vattel, Le
droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite & aux affaires des nations des souverains, vol. 2,
Londres 1758, 638 p., p. 266.

126 J. Freund, L essence du politique, op. cit., p. 494 : « Le Traité de Versailles a rompu avec la tradition diplomatique
normale et seule politiquement logique, en refusant de négocier avec le vaincu et en lui imposant purement et simplement
les conditions du vainqueur. L’ennemi était ni¢ puisqu’il perdait sa qualité d’interlocuteur politique pour devenir un
coupable du point de vue d’une idéologie morale. Du méme coup le traité de paix perdait toute signification, et la paix
elle-méme, puisqu’elle n’était plus une convention ou contrat entre le vainqueur et le vaincu, mais prenant I’allure d’une
condamnation prononcée par le procureur ».

121 M. Walzer, Guerres justes et injustes, argumentation morale avec exemples historiques, Paris, Belin, 1999, 488 p.,
p.226 : « En fait, la capitulation d’une nation sans conditions n’existe pas (dans le monde de la morale) car ces conditions
sont inhérentes a I’idée méme de relations internationales, comme a 1’idée de relations humaines, et elles sont a peu pres
les mémes dans des deux cadres. Méme les criminels de droit commun, avec lesquels les autorités n’ont guére 1’habitude
de négocier, ne se rendent jamais sans conditions. S’il leur est impossible de poser des conditions au-dela de celles
établies par la loi, il n’en reste pas moins que la loi leur reconnait des droits, comme le droit de n’étre pas soumis a la
torture, qui leur appartiennent en tant qu’étres humains et que citoyens, quel que soit leur crime. Les nations posseédent
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clauses du trait¢ de Versailles ou le réglement de la situation de 1’Allemagne ayant capitulé
aprés la seconde guerre en constituent I’exemple emblématique??®. Le régime asymétrique se
concrétisait, entre autres, dans 1’imposition de I’obligation de réparation pour les préjudices
subis'?®. Cette obligation de réparation incombait a 1’Etat responsable pour la violation de la
légalité internationale. Ce régime asymétrique, concrétisé dans des obligations de réparations
de guerre, présuppose « primo, qu’une partie est dans son droit et que 1’autre est dans son tort,

secundo, que la partie dans son droit sera victorieuse »**,

4.3. Des mesures prenant la dimension d’un régime de responsabilité collective.

67.  L’obligation de réparations de guerre peut étre imposée aussi au peuple de I« Etat
vaincu (ex)ennemi », sous la forme de confiscation des biens privés. L’établissement d’un
rapport asymétrique au détriment de 1’agresseur vaincu (a) prendrait la dimension d’une
sanction collective imposée a sa population (b). A la suite de I’engagement de sa responsabilité
collective, les biens des civils de I’ennemi vaincu devaient jouer un réle primordial en matiere

de réparations de guerre’®!. Dans ce cas, la capitulation de ’Etat responsable de 1’agression

des droits similaires au niveau international, et en tout premier lieu, le droit de ne pas étre “rayées de la carte”, c’est-a-
dire dépossédées a tout jamais de leur souveraineté et de leur liberté ».

128 p. Kecskemeti, Strategic surrender, the politics of victory and defeat, Stanford, Stanford Univ.Press, 1958, 240 p.,
p-21 : « [S]trategic surrender is characteristic of total wars in which the final outcome hinges on divergent attrition of
the belligerents’ mobilizable potentials, rather that on disruptive military action. A war must end in strategic surrender if
(a) the warfare is total, (b) resources are mobilized progressively, and (c) a final asymmetrical outcome is brought about
not by disruption but by attrition ».

129 Cette asymétrie trouve ses origines dans la pratique de revendications pécuniaires (indemnités) contre la partie
vaincue militairement depuis la fin du 18%™ siécle. En tant qu’indemnités sont définies les sommes exigées du vaincu,
sous le prétexte de dédommagement des frais occasionnés par la guerre. V. E. Lehr, « Indemnité-droit international »,
pp- 709-713, dans Berthelot (dir.), La grande encyclopédie : inventaire raisonné des sciences, des lettres et des arts,
t. 20, 1885-1902, 1200 p., p.711 : « Ce procédé d’exigences purement pécuniaires, qui donne a la guerre 1’apparence
n’apparait dans 1’histoire qu’a une époque relativement récente. C’est depuis la fin du siécle dernier seulement que des
clauses de cette nature figurent dans les traités de paix ou d’armistice et que, non content des exactions commises pendant
la lutte, on impose apres la guerre des charges plus ou moins lourdes a la nation vaincue toute entiére ». Aprés avoir
examiné les traités imposés par la France lors de guerres napoléoniennes et subis par la France lors de la restauration,
I’auteur considére que la puissance qui s’est montrée la plus excessive a cet égard c’était la Prusse en exigeant des
indemnités trés lourdes des Etats allemands vaincus en 1866 et de la France par le traité de Francfort de 1871. « Devant
de telles énormités, il y a lieu de se demander ou s’arrétera cette progression sans cesse croissante de ’avidité des
vainqueurs, et s’il ne serait pas juste de restreindre ces exigences a des limites raisonnables en soumettant désormais a
un arbitrage international le réglement des comptes de guerre légitimes. Seulement, rien ne prouve que, de nos jours, cet
appel a des juges désintéressés ait plus de chances d’étre entendu qu’en bien d’autres maticres, ou la raison du plus fort
est encore la loi supréme ».

10 D, Cumin, Le droit de la guerre, op.cit., p.890.

181 B, Orend, « Terminating wars and establishing global governance », Canadian journal law & jurisprudence, 1999,
pp.253-295, p.269 : « When it comes to exacting or establishing terms of compensation, care needs to be taken by the
victorious Victim (and/or any third-party Vindicators on behalf of Victim) not to penalize unduly the civilian population
of Aggressor for the aggression carried out by their regime. This would seem to entail, for example, that any monetary
compensation due to Victim (say, to help it rebuild its infrastructure) ought to come, first and foremost, from the personal
wealth of those political and military elites in Aggressor who were most responsible for the crime of aggression.
Historically, such personal assets (of dictators and their ilk) have often been enormous and thus could go some
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entraine aussi des conséquences directes sur la population de cet Etat mettant en ceuvre un

régime de responsabilité collective®2,

a. Les conditions de mise en ceuvre d’un tel régime.

68. La responsabilité collective présuppose un lien assez étroit entre 1’individu et la
communauté dont il fait partie. Un régime de responsabilité collective se met en ceuvre quand
une sanction ne se dirige pas contre la personne responsable déterminée individuellement. Sous
le régime de la responsabilité collective, un individu est soumis a une sanction - et donc censé
étre responsable du délit commis — en sa qualité de membre du groupe auquel appartient le
délinquant®3, Il est souvent affirmé que « le principe de la responsabilité collective est I'un des
éléments les plus caractéristiques de la technique juridique qui prévaut en droit international
général, ce qui semble étre étroitement lié au fait que les Etats sont les sujets du droit
international »'**. Selon cette conception, 1’engagement de la responsabilité internationale d’un
Etat, censé étre la « personnification d’un ordre juridique national », implique nécessairement
I’engagement de la responsabilité collective du peuple de cet Etat'*®. Pour saisir les relations
juridiques cachées par « le voile de la personnification appelée Etat », il est ainsi recommandé
d’« appréhender les devoirs, les obligations et les droits d'un Etat en termes de devoirs,
d'obligations et de droits d'étres humains »'%. Toute affirmation relative & un régime de
responsabilité collective se fonde sur une opération intellectuelle qui est le contraire de
I’imputation d’un acte a un Etat. Au regard de ’imputation d’un acte & un Etat, ce méme Etat,
en cas de commission d’actes internationalement illicites se présente comme debiteur. Si
I’imputation « permet donc, du point de vue de I’obligation a la dette, de masquer la collectivité

d’individus qui compose 1’Etat », la mise en ceuvre d’un régime de responsabilité collective,

considerable way towards meeting the just compensation claims of Victim. But, in the absence of such personal assets,
some modest claims of compensation by Victim may well be made upon the entire civilian population of Aggressor, for
instance through a moderate, universal tax of some kind, for a pre-set period, designed to raise only the agreed-upon
amount for just compensation ».

182 M. Walzer, Guerres justes et injustes, argumentation morale avec exemples historiques, op. cit., p.230: «La
capitulation sans conditions est a juste titre considérée comme une politique de caractére punitif. Il importe de voir
exactement en quel sens. Cette politique n’aurait pénalisé le peuple allemand que dans la mesure ou elle déclarait sa
liberté politique temporairement suspendue et lui imposait une occupation militaire. Dans I’attente de 1’instauration d’un
régime anti-nazi succédant au nazisme, les Allemands devaient étre placés politiquement sous-tutelle : c’était la
conséquence de leur incapacité a reverser Hitler de leur propre initiative, raison essentielle de les tenir pour
collectivement responsables des souffrances que leur chef et ses partisans avaient infligées aux autres nations ».

188 Pour cette analyse v. H. Kelsen, « Collective and individual responsibility for acts of state in international law »,
Jewish Yearbook of int. Law, 1948, 1 vol., pp. 226-239, p.227.

184 Idem. p.227.

135 Idem. p.227

1% Jdem. p.228.
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permet le « retour de 1’étre moral vers la collectivité des individus dont il est composé et qui
I’incarne »*7.

69. La mise en ceuvre d’un régime de responsabilité collective présuppose 1’appréhension
de la guerre en tant que crime donnant lieu & une punition'®. Le mécanisme de responsabilité
collective se fonde sur 1’affirmation de culpabilité pour une communauté entiére™*°'°, Ce
mécanisme peut s’ériger comme complément du mécanisme réclamant 1’engagement de la
responsabilité pénale des responsables politiques d’un Etat. L’engagement de la responsabilité
collective présuppose ainsi le constat d’un rapport étroit entre le peuple et son gouvernement.
Un tel constat se fonde sur une appréciation de la relation entretenue entre la société civile et la
structure étatique. Si aucune différence ne peut étre établie entre les deux, des éléments de
Iégitimité peuvent étre reconnus a la mise en place d’un régime de responsabilité collective.
70.  Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, les théses relatives a la responsabilité
collective se sont multipliées'*!. Leur point culminant a été atteint avec le plan Morgenthau

relatif au statut de I’ Allemagne défaite et esquissé deés 1940, qui néanmoins n’a jamais €té mis

en ceuvre. Au lendemain de la guerre et en dépit des déclarations qui, pendant la guerre,

137 p. D’ Argent, Les réparations de guerre en droit international public : la responsabilité internationale des Etats d
I’épreuve de la guerre, Bruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 2002, xvi-902 p., p.534.

%8 V. a ce sujet la déclaration de Bismarck concernant la culpabilité et la condamnation de Napoléon III : « Cependant,
1’opinion publique est trop encline a concevoir les relations et les événements politiques a la maniére du droit privé et
de la vie privée en général, et a exiger, entre autres choses, que dans les conflits entre Etats, le vainqueur, avec le code
moral a la main, se fasse juge du vaincu et le punisse pour ce qu’il a fait contre lui, et peut-&tre aussi pour ce qu’il a fait
contre d’autres. Mais un tel désir est tout a fait injustifié¢ ; le poser, ¢’est se méprendre complétement sur la nature des
choses politiques, dont les notions de punition, de récompense, de vengeance ne font pas partie, et y répondre, ce serait
falsifier I’essence de la politique. La politique doit laisser au chef des batailles le soin de punir les péchés éventuels des
princes et des peuples contre la loi morale de la divine Providence. Elle n’a ni le pouvoir ni le devoir de juger. [...] La
politique n’a pas a venger ce qui a été fait, mais a faire en sorte que cela ne se reproduise plus». Cité par F. W.
Rothenpieler, Der Gedanke einer Kollektivschuld in juristischer Sicht, Berlin, Duncker & Humblot, 1982, 310 p., p.48.
139 e caractére personnel de la culpabilité et de la peine encourue est souligné par Grotius v. Le droit de la guerre et de
la paix, op. cit., Lib. Il Ch. XXI, par XII, p. 524 : « [N] ul homme innocent d’un délit ne peut étre puni pour le délit
d’autrui. La vraie raison de cela n’est pas celle qu’allégue le jurisconsulte Paul, que les chatiments sont établis pour la
correction des hommes ; car un exemple peut, ce semble, étre fait hors de la personne méme de coupable, en la personne
néanmoins de quelqu’un qui le touche lui-méme, comme bientdt nous le dirons. Mais ¢’est parce que toute obligation a
la peine vient de ce que 1’on I’a méritée ; or le mérite est personnel, comme ayant pour principe la volonté, qui est ce que
’on a de plus propre : d’ou elle est appelée “libre arbitre” ».

140 pendant les 18°™ et 19°™ siécles, la guerre, congue comme affrontement entre les puissances souveraines, excluait
toute considération 1’associant & une mesure de punition. V. p. ex. Le discours d’E. Burke, prononcé le 22 mars 1775 :
« It looks to me to be narrow and pedantic, to apply the ordinary ideas of criminal justice to this great public contest. |
do not know the method of drawing an indictment against a whole people », Speech on Conciliation with America, cité
par J.L. Brierly, The outlook for international law, Oxford, Clarendon press, 1945, 142 p., p.55. Le 5 juin 1946, Churchill
a cite devant le Parlement britannique ce passage du discours de Burke v. W. Churchill, The Sinews of Peace, Post-war
speeches 1945/46, London, Cassel, 1948, 256 p., p. 167.

4 P ex. v. P. E. Moseley, «Die Friedenspline der Alliierten und die Aufteilung Deutschlands, Die Alliierten
Verhandlungen von Jalta und Potsdam », Europa-Archiv, 1950, pp.3032-3043, p.3032 : « L’idée de punir 1’Allemagne
pour avoir obéi a Hitler, pour avoir soutenu les nazis dans leur quéte de domination mondiale a été trés populaire pendant
la Seconde Guerre mondiale. De nombreux dirigeants alliés influents pensaient que 1’ Allemagne serait le plus durement
touchée par des représailles si I’on décidait de la démembrer. Cette idée a atteint son apogée lors de la conférence de
Yalta ».
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animaient 1’esprit public contre I’ensemble de la population allemande, les chefs des puissances
alliées ont insisté sur I’écart qui séparait le peuple allemand de son gouvernement*,

71.  Aulendemain de la Seconde Guerre mondiale, la politique de capitulation, justifiée par
« la criminalité du régime du pays vaincu », s’est concrétisée principalement dans les mesures
d’occupation alliée, visant a établir des nouvelles autorités politiques sur les Etats ennemis
vaincus, et plus spécialement en Allemagne et au Japon. C’est sur le caractére criminel du
régime du pays vaincu que s’est fondé le caractére punitif du régime imposé par les alliés et qui

143 Cet objectif de restructuration

s’apparentait a une conquéte visant la reconstruction politique
politique de 1’Etat ennemi vaincu et son association & un régime de réparations fondé sur
I’affirmation de la responsabilité collective remet en question la thése d’indifférence du droit
international a 1’égard de la structure politique interne d’un Etat.

72.  Malgré I’indifférence du droit international & 1’égard de la structure politique d’un Etat,
le régime de réparations imposé aux ennemis au lendemain des Guerres Mondiales se fondait
sur une reconsidération complete, a la fois de la structure étatique et du peuple ayant
prétendument rendu 1égitimes les actes d’agression entrepris. Une partie des auteurs a mis

’accent sur la particularité allemande et la doctrine de 1’Etat. En effet, une politique de

transformation radicale de la société vaincue présupposait 1’affirmation de responsabilité

142 C¢lebre est devenue la phrase de J. Stalin que la « Clique hitlérienne » ne pourrait pas étre assimilable au peuple
allemand. « Les “Hitlers” vont et viennent, tandis que le peuple et I’Etat allemand persistent ».

143 Pour ’'usage de ce terme v. M. Walzer, Guerres justes et injustes, op. cit., p.227. En faisant le parallélisme avec
’esprit des croisades 1’auteur souligne qu’« [i] 1 faut ici se montrer prudent, car c’est & ce moment que les guerres justes
se rapprochent le plus des croisades. La croisade est une guerre a visée religieuse ou idéologique. Le but n’est pas de se
défendre ou d’imposer le respect de la loi, mais de créer un ordre politique nouveau et de convertir les masses. Au plan
international, elle est 1’équivalent de la persécution religieuse et de la répression politique, et le principe de justice
I’exclut a I’évidence ».
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144 La question posée concernait 1’inexorabilité de I’ascension au pouvoir

collective d’un peuple
du parti national-socialiste®.

b. Le débiteur collectif de I’obligation des réparations de guerre.

73.  L’engagement de la responsabilit¢ collective politique avait comme effet la
reconnaissance des obligations incombant a ’ensemble des ressortissants de 1’Etat allemand.
Ces obligations pouvaient prendre la forme de réparations de guerre'®®. Les demandes de
réparation sont censées étre adressees au niveau interétatique et concernent les rapports entre

les Etats. La dimension collective d’un Etat n’apparait que « lorsque se pose la question de la

144 Parmi les auteurs favorables a ’affirmation de la responsabilité collective du peuple allemand v. E. Reger, Vom
kiinftigen Deutschland, AufSdtze zur Zeitgeschichte, Berlin, Blanvalet, 1947, 186 p. ; E. Wiechert, Rede an die deutsche
Jugend, Miinchen, Européische Dokumente, 1945, 47 p. Ces auteurs ont mis ’accent sur I’obligation de résistance qui
n’a pas été tenue par le peuple. Hannah Arendt a aussi souligné la complicité totale du peuple allemand, « Organisierte
Schuld », Die Wandlung, 1946, pp.333-344, p.334 : « La mobilisation totale a abouti a la complicité totale du peuple
allemand » ; p.336 « La politique totale, qui a totalement détruit I’atmosphére de neutralité dans laquelle se déroule la
vie quotidienne des gens, a réussi a faire dépendre 1’existence privée de chaque individu sur le sol allemand du fait qu’il
commette des crimes ou qu’il en soit le complice ». A ce sujet v. aussi les considérations de philosophie morale de Karl
Jaspers. Il proposait la distinction entre la responsabilité criminelle, la responsabilité politique, la responsabilité morale
et la responsabilité métaphysique. La seule responsabilité qui pouvait étre engagée dans le cas des Allemands vivant
dans cette « atmosphere de défaite » (Atmosphdre der Unterwerfung) était la responsabilité politique. K. Jaspers, La
culpabilité Allemande, Les éditions de Minuit, 1990, 128 p., p.82 : « Tout Allemand, sans exception, a sa part de
responsabilité politique. Il doit collaborer aux réparations dont les modalités juridiques sont encore & trouver. Il doit
porter sa part de la souffrance découlant des actes des vainqueurs, de leurs décisions arbitraires, de leur désunion. Nous
ne sommes pas en état d’exercer ici une influence comme puissance.» Le méme point de vue a été exprimé par
H. Arendt, Responsabilité et jugement, Paris, Payot et Rivages, 2005, 320 p., pp. 199-200 : « Si nous sommes tous
coupables, personne ne 1’est. La culpabilité, a la différence de la responsabilité, singularise toujours ; elle est toujours
strictement personnelle. Elle renvoie a un acte, pas a des intentions, ou a des potentialités. [...] J’ignore quand le terme
de “responsabilité collective” est apparu pour la premiére fois, mais je crois pouvoir affirmer avec certitude que non
seulement le terme, mais aussi les problémes qu’il implique doivent leur pertinence et I’intérét général qu’ils attirent a
des situations qui sont politiques, et non juridiques ou morales». Carl Jung distinguait aussi entre la
culpabilité/responsabilité psychologique et la responsabilité morale ou criminelle. V. C. Jung, « After the catastrophe »,
Essays on contemporary events, E. Welsch (trad.), London Keagan Paul, 1947, 90 p., pp. 45-72, p. 46-49 : « The
psychological use of the word “guilt” should on no account be confused with a legal or moral construction. [...] Guilt
can be restricted to the lawbreaker only from the legal, moral, and intellectual point of view, but as a psychic phenomenon
it spreads itself over the whole neighborhood. A house, a family, even a village where a murder has been committed feels
the psychological guilt and is made to feel it by the outside world. [...] Psychological collective guilt is a tragic fate. It
hist everybody, just and unjust alike, everybody who was anywehere near the place where the terrible thing happened ».
Jung qualifiait la culpabilité collective signe d’impureté magique » (magische Unreinheit). L’état général de 1’Europe
apres la guerre rendait compréhensible, selon lui, le retour de ce réflexe ancien et primitif. Jung soulignait que les
Allemands ne pouvaient pas s’attendre a ce que I’Europe « fasse preuve de cette “finesse” qui consiste a savoir a chaque
fois si le criminel s’appelle Miiller ou Maier », idem. Pour une analyse v. F. Konig, « Kollektivschuld und Erbschuld »,
Zeitschrift fiir katholische Theologie, 1950, pp. 44-65, not. p. 55. J. Olick, « The guilt of nations? », Ethics and
international affairs, 2003, pp.109-117, not.p.110. L’idée de responsabilité collective est présente dans les textes des
théologiens allemands parus aprés la fin de la Seconde Guerre mondiale. La thése en vertu de laquelle ’individu innocent
devient coupable du fait de son appartenance a la communauté coupable renvoie au mécanisme du péché originel. V. en
détail, F. W. Rothenpieler, Der Gedanke einer Kollektivschuld in juristischer Sicht, op.cit., not. pp. 195-236 et Et pour
les origines hébraiques de la notion de culpabilité collective dans le deutéronome v. J. Dietrich, Kollektive Schuld und
Haftung, Tibingen, Mohr Siebeck, 2010, xix-462 p.

15 V. F. Meinecke, Die deutsche Katastrophe, Betrachtungen und Erinnerungen, Wiesbaden, Aero-Verlag, 1946 177 p.
148 K. Jaspers, La culpabilité Allemande, op.cit. p. 87 : « Nous portons la responsabilité politique du régime qui fut le
notre, des actes de ce régime, du déclenchement de la guerre dans une situation historique mondiale telle que celle-ci, et
du caractére du chef que nous avons laissé se mettre a notre téte. C’est pourquoi nous avons a en répondre devant les
vainqueurs, par notre travail et notre capacité productrice, et nous devons réparer, comme il incombe au vaincu ».
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contribution & la dette internationale »'4’. A 1’Etat débiteur incombe alors le role de répartition
de la tache d’indemnisation qui, de maniére inexorable, atteint le statut du peuple de I’Etat
créancier'*®. Par conséquent, toute réclamation d’indemnisation adressée a un Etat met en
ceuvre un régime de responsabilité collective, preuve de 1’« ambivalence fondamentale de la
singularité et de la collectivité », qui caractérise 1’ « étre corporatif qu’est I’Etat »'*°,
Néanmoins, dans certains cas, un régime de responsabilité internationale peut émerger non-
seulement lors de la contribution au paiement de la dette incombant a I’Etat. En effet, la mise
en ceuvre d’un régime de réparations pourrait inclure aussi I’appropriation des biens privés en
guise de réparations. Dans ce cas, des regles internationales émanant des traités de paix
pourraient déterminer le sort des biens privés. Dans cette hypothése, ce n’est pas I’Etat qui a
titre exclusif se présente comme le débiteur des réparations de guerre. L’ensemble des
ressortissants de I’Etat peut étre pergu comme le vrai débiteur de I’obligation de réparation. La
saisie des biens privés se présente ainsi comme modalité de mise en ccuvre du régime de
responsabilité internationale de 1’Etat lato sensu. Par cette expression pourraient ainsi étre
décrites a la fois les différentes émanations étatiques ainsi que les personnes physiques ou
morales liées a 1’Etat, en vertu d’un lien de rattachement. Le transfert ou la liquidation des biens
privés, constituerait ainsi « par une dation en paiement, une forme de réparation par équivalent
des dommages causés »*°,

74.  L’expression « biens des civils ennemis » est une notion juridique qui se réfere soit a
des rapports de belligérance, soit a des rapports établis au lendemain de la cessation des
hostilités. Les mesures prises contre les biens des civils ennemis refletent un rapport conflictuel
de haute intensité. Le signe de ce rapport d’inimiti€ est le fait que les civils sont assimilés a
I’adversaire. Leur statut d’ennemi engendre la mise en ceuvre d’un régime préjudiciable a leurs
biens. Le qualificatif d’ennemi est ainsi apposé a des biens privés appartenant aux civils soit de
I’adversaire soit de 1’agresseur vaincu. Les biens sont ainsi 1’objet de ce rapport conflictuel de

haute intensité. Ce constat justifie I’étude de la notion de « biens ».

B. La définition retenue du terme « biens ».

147p. D’ Argent, Les réparations de guerre en droit international public, op.cit., p.536.

Y8 Idem, p.723, L’auteur explique que méme si la responsabilité incombe & I’Etat, « le paiement de la dette emporte
toujours, d’une certaine maniére et surtout lorsque la dette est importante, une nécessaire contribution des particuliers
soumis & I’ordre juridique de 1’Etat débiteur ».

199 Idem, p.536.

150 Jdem, p.701.
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75. Il est évident que les Etats belligérants adoptent une approche extensive de la notion de
biens des civils ennemis. La finalité d’établir un rapport d’inimitié est ainsi servie par une
interprétation large de la notion de biens. Cette interprétation large du terme de biens dans ce
contexte spécifique ne differe pas de celle relevant du droit international ( § 1) ou du droit
interne (§ 2). Il convient aussi d’examiner la formule « biens, droits et intéréts ». En employant
cette formule, plusieurs traités de paix font allusion aux biens des ressortissants ennemis,
susceptibles d’étre saisis a titre de réparations de guerre (§ 3). Une réflexion sur les biens des

ennemis civils ne pourrait pas négliger le réle spécial des biens privés en guerre maritime (§ 4).

§ 1 - La notion de biens en droit international.

76.  Dans le dictionnaire du droit international public, dirigé par Salmon, il est indiqué que
le terme « bien » renvoie a un élément mobilier ou immobilier susceptible d’appropriation. La
définition comprend un bien « de toute nature, qu’il soit corporel ou incorporel, meuble ou
immeuble, ainsi que les actes juridiques ou documents attestant d’un titre ou d’un droit sur le
bien »%°L, Les biens sont congus en tant que choses qui peuvent étre I’objet d’un droit individuel
au profit d’un titulaire déterminé. En droit international, malgré le fait que les tentatives de
codification des regles relatives a la protection des biens privés des étrangers sont
nombreuses'®?, la place accordée a cette régle dans les conventions multilatérales laisse planer
des doutes quant a sa nature normative. Méme si la déclaration universelle des droits de
I’Homme proclamée en Assemblée générale des Nations Unies en 1948 y fait référence, de
telles dispositions sont absentes des deux pactes de 1966. C’est la convention relative au statut
des réfugiées entrée en vigueur en 1954 et la convention de 1966 sur I’élimination de toutes les

formes de discrimination qui comportent des dispositions explicites au sujet du droit d’acquérir

181 J. Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op.cit., p.126. La présente étude ne se penche pas sur le
régime des biens publics qui renvoie a la problématique des immunités. Ibid., p. 128 Bien d’Etat : « A. Avoirs, mobiliers
ou immobiliers, corporels ou incorporels, appartenant a un Etat, ainsi que les droits et intéréts qui appartiennent a cet
Etat en sa qualité de titulaire d’un droit sur ces avoirs. L’appartenance desdits biens a I’Etat est définie, sous réserve de
dispositions conventionnelles particuliéres, par référence au droit interne de 1’Etat. La référence au droit interne de I’Etat
s’explique par le fait que “le droit international coutumier n’a pas établi de critére autonome permettant de déterminer
quels sont les biens de I’Etat” (Commission de conciliation franco-italienne, Différend sur les biens immeubles
appartenant a I’ordre de Saint-Maurice et Saint-Lazare, sentence du 26 septembre 1964, AFDI 1965, p. 323) ».

52y, p. ex. L. Sohn, R. Baxter, « Draft convention on the international responsibility of States for injuries to aliens »,
AJIL, 1961, vol.55, pp.545-548, s. p. 548. V. aussi les travaux de la Commission du droit international sur la codification
des principes de la responsabilité internationale de 1’Etat, engagement de la responsabilité en cas d’expropriation ou de
nationalisation contraire au droit international. V. OCDE, « Organisation for Economic Co-operation and Development:
Draft Convention on the Protection of Foreign Property », International legal materials, 1968, p. 117-43.
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153 Par le biais du respect des droits acquis, la jurisprudence internationale

une propriété privée
s’est prononcée, dans un premier temps, sur le droit a la propriété privée'® sans toutefois
reconnaitre par la suite un principe général de protection de la propriété privée. Ce n’est qu’a
la suite de la multiplication des traités bilatéraux d’investissement que I’importance de la valeur
normative accordée a la propriété privée s’est accrue'®. A la lumiére de ce constat,
I’interrogation du rapport entre le concept des biens privés et la notion d’investissement mérite
d’étre soulevée. Il a été souligné que « c’est une forme économique de la propriété qui bénéficie
de I’application des traités de protection des investissements, et non le droit de propriété tel
qu’il a pu étre 1i¢ a la liberté individuelle dans la doctrine des lumiéres »*°’.

77.  Une conception autonome de la notion de biens au sens de I’art. 1*" du Premier protocole
additionnel (1°" PA/CEDH) par rapport aux systémes nationaux a €té adoptée par la CEDH.
Selon la Cour, « la notion de biens prévue par la premiére partie de 1’article 1 du Protocole n° 1
a une portée autonome qui ne se limite pas a la propriété des biens corporels et qui est
indépendante par rapport aux qualifications formelles du droit interne »°8, L’art. 1¢" du
protocole additionnel évoque expressément le respect des biens qui couvre des situations tres
diverses®™®. Cette notion générique couvre des situations trés diverses comprenant des batiments

d’habitation ou des fonds de terres agricoles'®. Il a été soutenu que « la notion de biens pourrait

153 Art. 5 d al. V, de la Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination raciale du
7 mars 1966, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 660, p. 195. Art. 13 de la Convention de 1951 relative au statut des
réfugiés, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 189, p. 137.

158 CPJI, Affaire relative a certains intéréts allemands en Haute Silésie polonaise, 25 aolt 1925, Série A, p. 28, et CPIJ,
Affaire Oscar Chinn, 12 décembre 1934, Série A/B n.63, p. 64.

135 V. Cl1J, Affaire de la Barcelona Traction 1970 relative aux indemnités dues a la suite des nationalisations étrangeéres,
Cl, Affaire Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, (Belgique c. Espagne), 5 février 1970,
Recueil 1970, p.3.

156 V. ClJ, Affaire Elettronica Sicula SpA, (Etats-Unis d’Amérique c. Italie), 20 juillet 1989, Recueil 1989, p. 15.

17 A. De Nanteuil, L’ expropriation indirecte en droit international de I’investissement, Pedone, Paris, 2014, x-650 p.,
p.73.

188 CEDH, Gasus Dosier — und Férdertechnik GmbH c. Pays-Bas, Requéte n. 15375/89, 23 février 1995, par.53. Dans
la décision Beyeler, la Cour a rappelé que la notion de biens est indépendante des qualifications formelles de droit interne.
La Cour a recherché si le requérant était « titulaire d’un intérét substantiel protégé par I’art. 1 du Protocole 1 ». CEDH,
Beyeler c. Italie, Requéte 1.33202/96, 5 Janvier 2000, par. 104. En ’occurrence, un intérét substantiel a été considéré
comme un bien. Prenant en considération son caractére pécuniaire la Cour a estimé qu’il s’agissait d’un bien au sens de
’art. 1° du PA/CEDH. V. H. Pauliat, « Le droit de propriété devant le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des
droits de I’homme », Revue du droit public, 1995, pp.1445-1494, not. p.1462. Sur la notion de bien dans la jurisprudence
de la CEDH v. S. Pavageau, Le droit de propriété dans les jurisprudences suprémes frangaises, européennes et
internationales, L.G.D.]., Poitiers, 2006, 474 p., p.162 : « En abaissant le degré d’exigence, la Cour congoit trés
extensive la notion de bien. Pour que son titulaire puisse arguer d’une violation de I’art. 1°" du protocole additionnel ; il
suffit désormais que la créance s’analyse en une valeur patrimoniale, ce qui est fréquemment le cas, et qu’il existe une
“espérance légitime” ».

15 Pour une présentation synthétique v. Conseil de 1’Europe, Guide on Article 1 of Protocol No.I to the European
Convention on Human Rights, Protection of Property, 31 décembre 2021,
https://echr.coe.int/Documents/Guide_Art 1 Protocol 1 _ENG.pdf

189 pour les batiments d’habitation et les fonds de terres agricoles qualifiés de biens v. CEDH, Mellacher et autres, c.
Autriche, requétes n.10522/83 ; 11 011/84 ; 11 070/84, 19 décembre 1989.
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se concevoir comme un ensemble de cercles concentriques dont le centre symboliserait la

conception commune et la périphérie, les contours fluctuants »61,

§ 2 — La notion de biens en droit interne

78.  Les incertitudes quant a la definition juridique du terme « biens » ont amené certains
auteurs a se questionner sur la pertinence voire 1’utilité du concept méme de bien juridique!®?.
En vertu de I’article 543 du Code civil francais, on peut avoir sur les biens « ou un droit de
propriété, ou un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers a prétendre ».
Le terme bien est aussi employé pour désigner les droits sur les choses, cet usage du terme
recouvrant aussi les droits de créance!®,

79.  La notion de bien ne se référe pas de maniere exclusive aux choses corporelles, mais
englobe toute chose incorporelle ayant une valeur. S’appuyant sur Dumoulin, Carbonnier
précisait que les biens « doivent étre considérés moins naturaliter que commercialiter » mettant
ainsi en avant leur lien intrinséque avec I’ensemble des relations économiques. Cette approche
Iégitimait ainsi de « possibles discordes avec les réalités du monde sensible dans les distinctions

ou, au contraire, les groupements que le droit se préoccupe d’établir entre les biens »%*. Cette

interprétation privilégie ainsi un critere fonctionnel qui repose «sur le point de vue de la

161 3. Pavageau, op.cit., p. 168 « Telle qu’elle se dessine a la lumicre des diverses jurisprudences ».

162 Grzegorczyk se demande s’il s’agit d’un pseudo-concept prenant en considération les insuffisances des articles du
CC et les difficultés d’ne fournir de définition doctrinale. V. C. Grzegorczyk, « Le concept de bien juridique :
I’impossible définition ». Archives de philosophie du droit, 1979, n. 24, pp. 259-338.

183 Pour une présentation de cet usage double de la notion de biens v. L. Leveneur, S. Mazeaud-Leveneur, Droit des
biens, Lexisnexis, Paris, 2021, xi-305 p., pp.11-12. V. aussi P. Jourdain, Les biens, Dalloz, Paris, 1995, pp.563, p. 1 :
« Dans une premiére vue, les biens ce sont des choses ; au sens ou le langage courant les entend, toutes les choses dans
leur infinie diversité : choses matérielles, corporelles, tangibles, perceptibles par les sens. Mais pour le juriste, les biens,
ce sont surtout des droits. Les choses n’ont d’intérét juridique que lorsqu’elles servent a I’homme [...] Les chose ne sont
donc des biens qu’en tant qu’elles sont objet de droit, de droit réel puisque ce sont ces droits qui expriment le pouvoir
d’une personne sur une chose. En un certain sens, pourtant sont également des biens d’autres droits patrimoniaux, par
opposition aux personnes et aux droits extrapatrimoniaux. Il s’agit des droits personnels ou de créance et des droits de
propriété intellectuelle ou incorporelle, de telle sorte qu’entendu trés largement le droit des biens serait le droit du
patrimoine ». Les rapports entre le bien en tant qu’« entité identifiable et isolable, pourvue d’utilités et objet d’un rapport
d’exclusivité » est caractérisé comme énigmatique v. Fr. Zenati-Castaing, Th. Revet, Les biens, Paris, PUF, 2008, 759 p.,
p-21. Cette interprétation large de la notion des biens comprenant a la fois les biens tangibles et les créances reflete le
passage progressif d’une économie agricole vers 1’économie industrielle dont le noyau dur semble étre le contrat. La
conception des biens s’adapte a la nouvelle structure de 1’économie Pour cette analyse v. H. Lepage, « Analyse
économique et théorie du droit de propriété », Droits, 1985, pp. 91-105, p. 103 : « La richesse n’est plus liée a ce bien
tangible et indestructible qu’est le foncier, mais fondée sur cette nouvelle “propriété” immatérielle et intangible que
constitue la créance ; I’économie industrielle est une économie de créances. Or qu’est-ce qu’une créance ? Un papier.
C’est-a-dire une promesse qui vous est faite par quelqu’un de vous payer un jour ce qu’il reconnait vous devoir. Se pose
alors le probléme du statut juridique de cette “promesse”. Cette promesse est-elle absolument contraignante ? Si oui, et
si le systéeme vous offre tous les moyens possibles pour contraindre celui qui s’est ainsi engagé a respecter ses
engagements, cette promesse devient un “bien”, une véritable “propriété” que vous pouvez librement monnayer tant que
d’autres considérent qu’en vous 1’achetant ils ne prennent pas un risque excessif. » Ce constat impose ’affirmation du
caractére désuet de la thése classique qu’il serait « impossible d’étre propriétaire des créances au motif qu’on ne pourrait
avoir un droit réel-propriété — sur un droit personnel » M. Fabre Magnan, « Propriété, patrimoine et lien social », Revue
trimestrielle de droit civil, 1997, pp.583-613, p.599.

164 J. Carbonnier, Droit civil, Paris, Dalloz, 2004, 718 p., n°® 707-708.
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pratique qui definit les biens en fonction des relations sociales qui les mettent en
mouvement »'%. La notion de bien s’éloigne ainsi de la chose corporelle pour se ramener a des
prérogatives du propriétaire'®. A la lumiére de ce critére fonctionnel, la qualification des biens
est le résultat d’un processus d’abstraction opéré par le droit. Méme 1’action en revendication,
pour le propriétaire depossédé, est présentée en tant que bien. Une théorie générale des biens
devient par conséquent « une théorie des rapports de droit qui les concernent »%7, La matérialité
de la chose semble ainsi secondaire ou méme inexistante comme dans le cas de la créance®®°,
Cet usage englobant du terme pourrait étre résumé par la référence au critere de
patrimonialité!’®. Une telle interprétation extensive du terme « bien » semble étre retenue par
les Etats lorsqu’ils mettent en ceuvre un régime discriminatoire attentatoires aux « biens, droits

et intéréts » des civils ennemis.

§ 3 — Une approche extensive de la notion des biens.

80. Laformule « biens, droits et intéréts », utilisée dans des traités de paix ou des accords

d’indemnisation a la suite de mesures de nationalisation ou de confiscation englobe I’ensemble

185 F1. Vern, Les objets juridiques, Dalloz, Paris, xxiii-878 p., p.51.

166 4. Batiffol, « Problémes contemporains de la notion de biens », Archives de philosophie du droit, 1979, pp.9-22, p. 13.
187 Carbonier, op.cit., n° 729.

168 V. F. Terre, « Variation de sociologie juridique sur les biens », Archives de philosophie du droit, 1979, pp.23 et s.,
p- 27 : «[La notion des biens] s’ordonne, dans la pensée juridique frangaise, a partir de celle des choses du monde
physique : en s’¢levant sur la pente de I’intellect, on discerne les choses corporelles, puis le droit de propriété portant
sur elles, ensuite les démembrements de ce droit et, sur la voie de la dématérialisation, nombre d’autres droits incorporels,
de créances ». Pour la qualification de la créance en tant que bien meuble ou chose incorporelle, v. J. Henriot, « De
1’obligation comme chose », Archives de Philosophie du droit, 1979, pp.235-245, p.238. A ce sujet v. aussi F. Terré, Ph.
Simler, Droit civil, Les biens, Paris, Dalloz, 2018, 880 p., p.50 « La catégorie des meubles corporels s’est enrichie avec
le développement des titres au porteur. En effet, lorsqu’un droit de créance est constaté dans un titre au porteur, on
considére qu’il y a incorporation de la créance dans le titre, et la créance est traitée de ce fait comme un meuble corporel ».
S. Ginossar, Droit réel, propriété et créance élaboration d’un systéeme rationnel des droits patrimoniaux, Libraire
générale frangaise, Paris, 1960, p.212, p.35 : « Une créance est un bien appartenant au créancier et rattaché a son
patrimoine propre par I’effet d’un droit de propriété » ; p. 85 : « Le créancier ne peut-il céder sa créance comme le
propriétaire d’un immeuble peut vendre celui-ci ? I y a donc dans, le droit de créance, superposition de deux droits/I’un
est le pouvoir contre le débiteur, 1’autre la propriété du droit précédent ».

189 1 a juridiction européenne a été amenée a se prononcer sur la question des créances. v. CEDH, Affaire des raffineries
grecques Stran et Stratis Andreadis c. Gréece, requéte n. 13427/87, 9 décembre 1994. Une créance suffisamment établie
pour étre exigible, constituait un bien. V. aussi CEDH, Affaire Pressons compania Naviera S.A. et autres c. Belgique,
requéte n. 17849/91, 20 novembre 1995. En I’occurrence, il a été précisé qu’une créance représentait pour ses titulaires
«une valeur patrimoniale ». Les requérants avaient une espérance 1égitime concernant la concrétisation de leurs créances.
C’est dans ’arrét CEDH Affaire Lithgow et autres c. Royame-Uni, requéte n.9006/80, 8 juillet 1986, que la Cour a
implicitement reconnu les actions comme des biens, objets du droit de propriété. L’arrét concernait les nationalisations
des industries de construction aéronautique et navale britanniques. La Cour n’a pas eu a s’interroger sur « I’existence
d’un bien au sens de I’art. 1 du 1 PA/CEDH ». Elle a noté que « les requérants ont ét¢ manifestement privés de leur
propriété, au sens de la deuxiéme phrase de 1’art. 1 du protocole additionnel ».

10 p Jourdain, Les biens, Paris, Dalloz, 1995, 563 p., n.11 : « La logique est que ’ensemble des biens devant répondre
a un critére de patrimonialité, ils représentent de facon globale le versant actif du patrimoine et ne répondent pas
uniquement a la définition classique des biens objets du droit de propriété. Tous les droits patrimoniaux entrent dans le
patrimoine, droits auxquels il est traditionnel d’opposer les droits extra-patrimoniaux ».
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des éléments relevant de la propriété des personnes privées’®. 1l est indiqué que la notion de
« biens » « couvre tout avoir matériel, mobilier ou immobilier, ayant fait 1’objet d’expropriation,
a D’exception des avoirs exclus, par disposition conventionnelle, du bénéfice de I’accord
d’indemnisation » tandis que le terme « intéréts » couvre « les participations partielles ou totales
(sous forme d’actions ou d’autres titres) que des personnes physiques ou morales possédaient
directement ou indirectement, dans des sociétés nationalisées ou touchées par une autre mesure
privative de propriété »"2, Dans les traités relatifs a la protection des investissements, la
formule « biens, droits et intéréts appartenant a des ressortissants, personnes physiques ou
morales de I’autre partie contractante » est utilisée pour assurer un traitement juste et équitable
et exclure toute mesure injustifiée ou discriminatoire. Si la formule « biens, droits et intéréts »
est une transposition en droit international de 1’expression des systéemes de Common law de la
notion de property rights and interests, « elle englobe a la fois des droits réels sur des biens
meubles et immeubles, et des droits incorporels, tels que des droits contractuels »*”3. La
distinction entre droits et intéréts a été reprise aussi par le juge international soit pour souligner
le caractére plus étendu de la notion d’intérét par rapport a la notion de droit'’4, soit pour mettre
I’accent sur la différence entre les actionnaires, titulaires d’intéréts, et la personne morale
titulaire des droits dont la violation pourrait faire fonctionner le mécanisme de la protection
diplomatique de 1’Etat'’®. Il est souvent affirmé que I’intérét « se développe sur un plan
pratique, celui de 1’utilité et de I’existence (du « sein » allemand) » tandis que la notion de droit,

entendu comme prérogative reconnue ou attribuée par le droit a une personne déterminée, se

111y, I’entrée « Biens, droits et intéréts », J. Basdevant (préf.), Dictionnaire de la terminologie du droit international,
op.cit., p.88 : « Termes employés dans les traités de paix de 1919, 1920, et 1947 pour désigner tous les avoirs, meubles
ou immeubles, corporels ou incorporels, appartenant & I’un des Etats belligérants ou a ses ressortissants et se situant ou
s’exergant sur le territoire d’un autre Etat belligérant ou de ses colonies. — “L’expression biens, droits et intéréts est
tellement large qu’elle comprend certainement des parties aussi importantes d’un patrimoine que des actions”. Sentence
arbitrale, Allemagne-Roumanie, 7 juillet 1939, Rec. N. U., p. 1837 ».

172 Schokkaert, « Pratique contractuelle de la Belgique en matiére d’indemnisation d’avoirs privés lésés a 1’étranger »,
Revue belge de droit international, 1974, pp.425-472, cité par Salmon (éd.), op.cit., p.129.

173 J, P. Laviec, Protection et promotion des investissements : étude de droit international économique, PUF, Paris, 1985,
331 p., p.16.

174 Sentence du tribunal arbitral franco-espagnol dans 1’affaire de 1’ utilisation des eaux du lac Lanoux, 16 novembre 1957
RGDIP, 1958, p.116-123.

15 C1J, Affaire Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, (Belgique c. Espagne), 5 février 1970, Recueil
1970, p.3, p. 38 : « La Cour est d’avis que, pour interpréter la régle de droit international général concernant la protection
diplomatique, ce qui constitue sa tiche, elle n’a aucun besoin de déterminer le sens du terme intéréts dans les régles
conventionnelles, autrement dit d’établir si par ce terme les régles en question indiquent plutdt des droits que de simples
intéréts ». En I’occurrence, les investisseurs belges n’ont pas été reconnus comme titulaires de droits de propriété sur les
investissements en Espagne. L’actionnaire ne posséde pas de droit direct sur les actifs d’une société, mais il est impliqué
dans une relation indirecte d’intéréts. V. en détail J. P. Laviec, Protection et promotion des investissements, étude de droit
international économique, op.cit., p.3 et s.
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situe « sur un plan normatif (celui du « sollen » allemand) » parce que le droit est reconnu par
une régle sociale et parce que lui correspond un « devoir » ou obligation d’autres personnes »*°.
81l.  Malgré 1’usage abondant de la formule « biens, droits et intéréts » dans des traités de
paix ou dans des traités bilatéraux d’investissement, la détermination du sens précis de chaque
notion, au-dela des dispositions précises du cadre contractuel bilatéral, n’est pas dépourvue

d’ambigiiités.

§ 4 — Les particularités des biens en guerre maritime

82. La guerre maritime n’est pas congue comme mécanisme d’opposition d’armées
étatiques, mais comme ensemble de pratiques de contrainte militaire et économique imposées
aux particuliers de ’adversaire et aux particuliers neutres. La guerre maritime est ainsi

présentée comme guerre économique par excellence!’”. Dans le cadre de ce type de guerre, les

176 Pour cette analyse v. A. Gervais, « Quelques réflexions a propos de la distinction des “droits” et des intéréts »,
Mélanges en I’honneur de Paul Roubier, t. 1, 1961, Dalloz et Sirey, Paris, pp. 241-252, not. p. 243 et s. Cette these
doctrinale reflete la solution de la sentence du lac Lanoux. V. A. Gervais, « L’affaire du lac Lanoux, étude critique de la
sentence arbitrale du Tribunal arbitral », AFDI, vol. 6, 1960, pp. 372-434. En I’espéce, une distinction fut proposée entre
«’infraction aux obligations particuliéres correspondant aux divers droits » et ’infraction a une obligation « que les
traités auraient fait peser sur 1’Etat territorial pour sauvegarder les intéréts de son voisin, méme s’il n’était pas porté
atteinte a ses droits », p. 384.

177 La nature économique de la guerre maritime a été longuement commentée lors de la Premiére Guerre mondiale. Les
pratiques de guerre économique, et plus précisément les pratiques de guerre économique en mer ont servi comme cadre
d’opposition entre la Grande Bretagne et le Reich wilhelmien. L’aspect commercial de la guerre a été utilisé comme
point distinctif entre la civilisation anglo-saxonne et la culture germanique, surtout en matiére de pratiques de la guerre
maritime. Le statut de la Grande-Bretagne en tant que nation commerciale et industrielle opérant outre-mer a renforcé
la conscience de sa spécificité par rapport aux Etats de I’Europe continentale. L’ invulnérabilité anglaise, due a sa situation
géographique insulaire, lui permettait d’émettre des prétentions d’hégémonie mondiale. En s’appuyant sur sa flotte, la
Grande Bretagne appréhendait le commerce et les navires privés en tant qu’objets de conflits maritimes. V. p. ex.
I’analyse de I’économiste J. Tucker, The important question concerning invasions, a Sea-war, raising the Militia, and
paying Subsidies for foreign troops, London, Griffiths, 1755, 64 p., p. 1 : « Great Britain being an island, is secure from
an invasion, and having no designs of making conquest, and no interests of her own to pursue on the continent, hath no
need of foreign assistance. The strength of Great Britain lies in her fleets; these should be her principal, her only care.
And if we carry on the war wholly by sea, and have nothing to do with the continent, we shall have everything to hope
in regard to annoying our enemies, and nothing to fear in respect of ourselves. For by destroying their shipping, we ruin
their trade; and when their trade is gone, the sinews of war are gone likewise ». Passage cité aussi par J. Leonhard,
Bellizismus und Nation, Kriegsdeutung und Nationsbestimmung in Europa und den Vereinigten Staaten, 1750-1914,
Miinchen, Oldenbourg, 2008, 1019 p., p. 283. La rhétorique contre la nation commergante anglaise, développée par les
puissances centrales au début de la Premiére Guerre mondiale, servait la propagande et constituait un lieu commun de
la critique exercée par des auteurs allemands a I’égard des initiatives de la flotte britannique depuis le début de la
Premiére Guerre mondiale. Cette rhétorique belliqueuse entretenait des liens intimes avec la science de la psychologie
des peuples, dont le représentant de référence pendant la premiére moitié du 20éme siécle fut Wilhelm Wundt et son
livre Elemente der Vilkerpsychologie : Grundlinien einer psychologischen Entwicklungsgeschichte der Menschheit,
Leipzig, Kroner, 1912, xii-523 p. Un fil rouge de critique a 1’égard des pratiques anglaises de guerre économique anglaise
traverse ainsi le débat juridico-politique mené pendant la Premiére Guerre mondiale jusqu’a 1’éclatement de la Seconde
Guerre mondiale. Pour une juxtaposition idéologique du commergant, imprégné par 1’esprit anglais libéral, et I’héros
incarnant I’esprit allemand v. I’ouvrage de W. Sombart, Hdndler und Helden, Miinchen, Duncker & Humblot, 1915, vii-
145 p. Comme figure éminente qui refléte la logique de la philosophie anglaise est présenté Hebert Spencer qui défendait
le passage évolutif d’une société militaire et despotique vers une société industrielle et paisible. Hermann Kantorowicz
se montre critique a 1’égard de la pratique d’attributions de certaines caractéristiques a des peuples entiers au nom d’une
psychologie collective, sans néanmoins la rejeter de maniére définitive. H. Kantorowicz, Der Geist der englischen Politik
und das Gespenst der Einkreisung Deutschlands, Berlin, Rowohlt, 1929, 504 p., p.14 : « Certes, je suis clairement et
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navires ou les marchandises, qualifiés de civils en vertu des régles du droit humanitaire
applicable en guerre terrestre, peuvent faire 1’objet de saisie, voire de confiscation. Il semble
ainsi que la distinction entre objectifs militaires et biens civils, valable pour la guerre terrestre,
ne soit pas aisément transposable en guerre maritime économique®’®. En effet, I’attribution du
caractére ennemi joue un role fondamental pour la mise en ceuvre d’un régime juridique
specifique. Le role des biens privés semble ainsi crucial pour la guerre maritime. En effet, le
role attribué au commerce maritime et 1’importance de mesures de prises exercées contre les
navires privés et leurs cargaisons imposent d’évoquer la catégorie spéciale des biens meubles

que sont les navires. La particularité de cette catégorie de biens meubles réside dans leur

profondément conscient que toutes les affirmations de la psychologie des peuples, quelle que soit la méthode utilisée,
restent insuffisantes et méme trompeuses face a I’enchevétrement et a 1’obscurité des forces motrices de 1’histoire. Mais
il faut tout de méme s’y aventurer. S’il n’y avait pas de telles hypothéeses sur 1’Angleterre, je trouverais frivole de les
lancer. Mais en réalité, toutes les actions politiques, & I’intérieur comme a ’extérieur, sont imprégnées de telles
hypotheses, et si elles sont erronées, elles peuvent avoir un effet dévastateur. La conclusion finale de ce livre est que la
guerre mondiale n’est pas due a ’encerclement, mais a la croyance erronée du peuple allemand en 1’encerclement,
croyance basée sur de fausses théories psychologiques, comme celle de la jalousie commerciale britannique
(Handelsneid). Des catastrophes similaires résultant d’illusions similaires peuvent se produire a tout moment. C’est
pourquoi les théories psychologiques des peuples infondées et erronées doivent étre remplacées par des théories plus
approfondies et donc, espérons-le, moins erronées. Les mémes difficultés méthodologiques s’opposent a toute ¢tude de
psychologie collective, et pourtant personne ne voudra renoncer a vouloir analyser I’esprit d’une époque ou d’un style
de religion ». De ce climat semble avoir été imprégné Thomas Mann qui dans son ouvrage Notes d’un apolitique se
penche longuement sur cette opposition idéologique entre le concept de « civilisation » reflétant I’esprit européen (anglo-
frangais) et la « culture » ancrée dans la tradition germanique. Considérations d’'un apolitique, Paris, Bernard Grasset,
2002, 487 p., p- 301 : « Le peuple des gens d’argent (das Volk der humanitiren Geldleute) s’est soulevé dans cette guerre
pour tuer un dragon répondant au nom de militarisme allemand, pour protéger les petites nations, protéger la liberté et
la justice. Toutefois, il a profité de ’occasion, non seulement, avec la circonspection et la précision les plus grandes,
pour occuper, en commencant par Calais, tous les points stratégiques européens et extra-européens importants pour le
maintien et I’extension de son hégémonie mondiale ; mais aussi, grace a un espionnage postal de vaste envergure, pour
s’emparer des secrets d’affaire du monde entier, anéantir le commerce extérieur allemand, détruire les entreprises
allemandes d’outre-mer, en enserrant dans les mailles d’un filet tous les pays possibles — méme ceux qui n’ont aucune
importance militaire —, réaliser dans la guerre d’isolement économique d’Allemagne, le rendre durable, et, par les
résolutions de la conférence de Paris en Juin 1916, organiser le blocus économique permanent ». Pour une typologie de
mesures de guerre économique v. W. N. Medlicott, The economic blockade, London, Longmans, 1952-1959, 2 vol. xiv-
732 p., xiv-727 p., vol. 1, p. 17 : «In the pre-war plans three categories of economic-warfare weapons were visualized,
namely, (1) legislative action; (2) diplomatic action ; (3) military action in the broadest sense. Of these (1) was defined
as controlling commercial and financial activities within the belligerents’ own territories ; (2) aimed at controlling the
commercial and financial activities of neutral countries which served as sources or channels of supply to the enemy; (3)
would be used to attack the enemy directly by interfering with his supplies from overseas, whether consigned direct or
through neutral countries, by destroying them or preventing their distribution after they had reached his territories, and,
so far as might be practicable, by interfering with his exports ».

18 D. Cumin, Le droit de la guerre, op. cit., p. 1021 : « Comment expliquer ce contraste entre la guerre sur mer et la
guerre sur terre ? Trois raisons : le milieu spatial, la conception de la belligérance liée a ce milieu, [’hégémonie militaire
qui caractérise ce milieu. 1. Inappropriable et indivisible physiquement, la mer, en tant qu’espace de navigation, est libre
pour le commerce comme pour la guerre, pour la belligérance comme pour la neutralité. Cette liberté commune a pour
traduction juridique la recherche d’un compromis entre les intéréts militaires des uns et les intéréts commerciaux des
autres, autrement dit, entre les atteintes a la propriété privée ou neutre et sa préservation. 2. L’emploi de la force armée
vise a soumettre ou a vaincre I’ennemi. La spécificité du théatre maritime par rapport au théatre terrestre, autrement dit,
son caractére “libre”, “on souverain” ou non étatique », a conduit a considérer comme légitime la capture ou méme
I’attaque du commerce ennemi, quels que soient le statut et la nationalité ou le domicile des personnes commergant avec
I’ennemi. 3. Si la propriété des personnes privées ou des neutres, lorsqu’elle est de nationalité, de domicilie, de
provenance ou de destination ennemis, n’est pas protégée intégralement en cas de transport sur mer, c’est aussi parce
que, au plan militaire, le milieu marin est caractérisé, non par 1’équilibre des puissances, mais, depuis 1805 (Trafalgar
voire 1713 [Utrecht], par I’hégémonie d’une puissance, Grande Bretagne puis Etats-Unis ».
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attachement a un ordre juridique par le biais de leur pavillon ou leur port d’attache!’.

L’attribution d’une nationalité, dont le réle est particuliérement important pour 1’application
des lois de la guerre maritime, soit en matiére de belligérance, soit en matiére de neutralité, est
présentée comme le « corollaire du principe du libre usage de la haute mer »8, Pour pallier les
insuffisances liées a la qualification du navire en tant que bien meuble, la notion d’ensemble
organisé a été proposée, « qui ne correspond certes pas a un statut juridique spécifique, mais
qui traduit au mieux la nature particuliére de ces engins, & mi-chemin entre le « personne
morale » et la « chose » »'8!. Le navire est ainsi congu comme bien qui n’est, pourtant, pas

réductible & sa « réité »82,

C. Objet de I’étude et plan.

83.  Notre étude se penche ainsi sur le régime applicable aux biens des civils ennemis.
Auparavant, le simple rattachement des personnes privées a I’Etat adversaire était suffisant pour
mettre un ceuvre un régime discriminatoire portant préjudice a leur liberté personnelle et a leur

situation patrimoniale. Des bornes ont été mises a des politiques d’atteinte a la liberté

1% G. Gidel, Le droit international public de la mer, t. 1, La haute mer, Mellotée, Chateauroux, 1932, x-530 p. Pour des
considérations relatives au statut juridique du navire v. pp. 70 et s. L’auteur renvoie a une note rédigée par J. E. Labbé
au sujet d’un arrét de la CA de Caen du 12 juillet 1870, portant sur la faillite déclarée par un armateur et la mise en gage
d’un batiment de mer. de 1870, p. 72 : « Note de sous Caen, 12 juillet 1870, Recueil Sirey 1871, n. 1, pp. 57-61, p. 57
“Les navires sont des meubles ; le 1égislateur le déclare. Mais sont-ils dans la condition ordinaire des meubles ? Non.
Ces meubles, auxquels on donne la méme dénomination qu’aux constructions élevées sur le sol, batiments, n’ont — ils
pas des caractéres propres et distinctifs ? Oui. Les navires ont une nationalité ; les meubles, en général, n’en ont pas.
Cette nationalité qui les suit partout n’a pas seulement une importance politique ; elle les soumet, pour la constitution et
la transmission de la propriété, a une loi unique et invariable, & I’action d’une autorité¢ unique et invariable. Les
fonctionnaires frangais n’interviennent pas dans la mutation de propriété d’un navire étranger, aussi longtemps qu’il
conserve sa nationalité d’origine. Les navires ont, en outre, une sorte de situation, une espece de domicile, un lieu
d’origine auquel ils demeurent, dans toutes leurs pérégrinations, liées, attachés; c’est ce que 1’on nomme le port
d’attache. Ce lieu qui, semblable au domicile, n’est, en général, quitté par le navire qu’avec un esprit de retour, est
manifeste pour les tiers ; il est indiqué par les papiers du bord ; il est méme le plus souvent révélé aux yeux par des signes
extérieurs que porte le navire”.

180 Gidel, idem, p.73.

181 N. Aloupi, La nationalité des véhicules en droit international public, Paris, Pedone, 2020, 536 p., p.19. Pour une
définition de I’ensemble organisé « un étre complexe, composé d’un bien (le véhicule), d’autres biens (la cargaison) et
de personnes (1’équipage et les passagers). L’ensemble sans avoir une personnalité morale qui le détache de ses éléments,
comporte des exigences de cohésion telles que le droit international le traite comme un tout ». J. Combacau, S. Sur, Droit
international public, LGDJ, 2019, 896 p., p.341.

182 y. J. Combacau, « Les bateaux et le navire : tentative de détermination d’un concept juridique international —
Conclusions », pp. 237-244, dans SFDI, Le navire en droit international : colloque de Toulon, Paris, Pedone, 1992,
246 p., p.239 : «Dans un cas le navire est envisagé principalement comme une chose, un bien meuble d’une espéce
particuliére auquel s’applique un corps de régles dont la spécificité et ’autonomie dérivent de ce caractére singulier.
Dans 1’autre le navire est toujours une chose, mais sa “réité” ne rend compte que d’une partie de son étre et laisse
échapper tout le reste, dont seul rend compte le droit international. Qu’il s’insére dans “les utilisations pacifiques de la
mer” ou que survienne une “situation internationale de crise”, le navire est soumis a un droit qui tient a sa qualité
d’espace, et au fait qu’il est un étre juridique collectif d’une espéce particulieére ». Le lien qui unit ainsi le navire a son
Etat « institue au profit et 4 la charge de celui-ci une compétence qui a tous les caractéres de la compétence personnelle »,
idem, p.244.
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personnelle, grace a ’application du principe de distinction découlant du droit humanitaire et
fondé sur I’impératif d’inviolabilité du statut des civils. En revanche, 1’applicabilité du principe
de distinction en matiére de gestion des biens des civils suscite plusieurs interrogations. Si les
biens civils, distingues par rapport aux objectifs militaires, sont censés étre protégés par des
opérations militaires, ils peuvent faire 1’objet de mesures de contrainte économique. Un régime
dérogatoire peut ainsi étre mis en place par les belligérants en vertu de la décision de qualifier
d’ennemis les biens des ressortissants de 1’adversaire. Cette qualification d’ennemi brise ainsi
le périmeétre protecteur qui est censé couvrir les biens des civils. A la suite de I’identification
de cette pratique récurrente en temps de guerre au sens formel du terme, il faut s’interroger sur
sa survivance éventuelle aprés I’interdiction formelle de la guerre en tant que moyen de
résolution de conflits. Des lors, il est intéressant de se pencher sur 1’étude de la pratique des
Etats impliqués dans des conflits armés qui, faisant usage de leurs « droits des belligérants »,
mettent en place un régime discriminatoire des biens des ressortissants de I’adversaire. Il s’agit
aussi de s’interroger sur la possibilité de recourir a une telle pratique a 1’occasion d’imposition
de mesures de contrainte économique au-dela du cadre normatif d’une guerre au sens formel
du terme ou d’un conflit armé. L’étude des mesures économiques prises en temps de paixX sous
le spectre d’une pratique relevant de 1’état de guerre au sens formel du terme entend dépasser
le « vocable conceptuel » des biens ennemis, qui se trouve employé dans des actes qui émanent
des autorités étatiques « a la fagon d’une étiquette ou d’un signe algébrique ». L’objectif d’une
étude portant sur une qualification explicite donnant lieu a un régime et a la survivance
éventuelle d’une pratique malgré la disparition de cette qualification serait de s’interroger sur
la possibilité de proposer « un concept a contenu juridique » qui sert «a la connaissance et a
I’analyse systématique du droit » et I’explication des pratiques contemporaines®3. Procéder a
I’étude du régime des biens privés appartenant aux ressortissants de I’Etat ennemi s’avérera
utile pour une meilleure compréhension de la structure des mesures de contrainte économique
visant de maniére directe ou indirecte les biens privés de la population de I’Etat sanctionné par
une institution internationale ou visé par des contre-mesures.

84.  Si le régime normatif de guerre reconnait la possibilité de qualification d’ennemi pour
les ressortissants de I’adversaire engendrant ainsi la mise en ceuvre des mesures discriminatoires
et attentatoires a leur droit de propriété, 1’interrogation porte aussi sur les limites ratione

temporis de ce « droit belligérant ». A la suite de la cessation des hostilités, I’exercice d’un droit

183 Ces expressions sont empruntées a Ch. Eisenmann, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des
classifications en science juridique », pp.289-305, dans Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées
politiques, Textes réunis par Ch. Leben, Paris, Panthéon-Assas, 2002, 690 p.

69



belligérant sur les biens des ressortissants de 1’ancien adversaire semble étre injustifiable.
Néanmoins, les biens des ressortissants de 1’« Etat vaincu ex-ennemi » peuvent jouer un role
crucial en matiére de réparations de guerre. Les mesures restrictives prises a 1’encontre des
ressortissants ennemis et de leurs biens pendant la période des hostilités, peuvent ainsi changer
de nature et devenir des mesures de confiscation, prises a titre de réparations de guerre. Deux
politiques successives peuvent étre identifiées en matiere de gestion des biens privés ennemis :
d’une part, la saisie provisoire en temps de guerre et, d’autre part, la rétention définitive dans
le cadre d’une politique de réparations de guerre. L’appropriation définitive des biens privés
par I’adversaire constitue la forme par excellence de continuité, voire d’aggravation, de mesures
prises en temps de guerre.

85.  Notre étude sur les biens des civils ennemis s’articule donc autour de deux axes : d’une
part les mesures prises pendente bello (Premiére Partic), d’autre part les mesures prises post

bellum (Seconde partie).
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PARTIE I — LES BIENS DES CIVILS ENNEMIS PENDENTE BELLO

86.  Les mesures prises contre les biens des civils ennemis relévent d’un régime juridique
associe a la guerre au sens formel. La guerre au sens formel, ou technique, décrit une situation
juridique déclenchant 1’application d’un corps de régles distinct. Cette notion de la guerre,
associée a I’« état de guerre », différe du simple recours a des hostilités. Si les hostilités
renvoient a des actes militaires, la guerre au sens formel déclenche I’application d’un statut. Ce
statut confére certains droits et obligations, dont ceux qui s’exercent a 1’égard des biens des
civils qualifiés ainsi d’ennemis. Selon cette hypothése, la guerre est appréhendée en tant que
« fait condition, d’ou découlent immédiatement des effets de droits »'4. La guerre au sens
formel est ainsi « définie par la consistance matérielle des mesures prises »'%. Les mesures
contre la propriété privée ennemie relévent de cette conception de guerre, en vertu de laquelle
les belligérants exercent leurs « droits ».

87. Il faut s’interroger sur la possibilité de recours a ces prérogatives en dehors de ce cadre.
Si, a la lumiere de I’évolution du droit international, la guerre, en tant que statut juridique, est
«mise hors la loi », les mesures relevant historiquement de ce statut sont interdites. Toutefolis,
en dehors du cadre précis de I’institution de la guerre au sens formel, les Etats interagissent par
le biais d’opérations qui s’apparentent a la guerre au sens matériel*®®. En effet, I’implication
des Etats dans des conflits armés, dans des opérations dictées par 1’objectif de préservation de
la paix et de la sécurité internationale, témoigne du fait que la guerre, au sens matériel, subsiste
toujours. Néanmoins, un changement de paradigme, pour emprunter un terme courant de la
philosophie des sciences, est survenu!®’. L’étude des mesures prises contre les biens des civils

ennemis aide a mieux comprendre cette évolution normative.

184 1. Delbez, « La notion juridique de guerre », RGDIP, 1953, pp. 177-209, p. 178.

18 Idem, p. 192.

18 Pour une présentation du débat doctrinal entre la définition de la guerre en tant que statut (conception formelle) ou
en tant qu’acte (conception matérielle) v. L. Delbez, Les principes généraux du droit international public : droit de la
paix, droit préventif de la guerre, droit de la guerre, Paris LGDJ, 1964, 666 p., pp. 509-514. L’auteur précise que lors de
la guerre au sens matériel sont applicables « les régles du droit de la guerre qui ont un caractére a la fois militaire et
humanitaire, mais qu’en revanche ne sont pas applicables les régles du droit de la neutralité ou les régles de caractére
économique, telles que les mesures contre la propriété privée ennemie », p. 513.

187 Cette évolution est marquée par I’émergence d’organisations internationales ayant comme vocation la préservation
de la paix. En effet, le statut de guerre est incompatible avec des opérations de police censées étre ordonnées par des
organes assumant « la fonction exécutive en droit international ». Si I’¢lément matériel de contrainte subsiste méme dans
le cadre de ces opérations, leur régime juridique différe considérablement du régime de la guerre au sens formel. V. en
détail G. Scelle, Théorie et pratique de la fonction exécutive en droit international, RCADI, 1936, Recueil t. 55, pp. 87-
202, p. 172 : « En observant plus exactement le contenu des notions de guerre et de police, on s’apergoit, en effet, qu’il
n’y a rien de commun entre elles, si ce n’est I'utilisation des moyens de force, c’est-a-dire 1’élément matériel de
I’opération. Les éléments juridiques sont au contraire, dans 1’un et I’autre cas exactement inverses ». Si 1928 et le pacte
de Paris représente un point culminant de cette évolution, le moment charniére du processus de « criminalisation de la
guerre » est I’adoption de la Charte de I’ONU en 1945. A la lumiére de cette évolution, la guerre en tant que statut
conférant des droits n’est plus admise comme institution. R. Higgins souligne que « the contention of any state that it
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88.  Le dépassement de la guerre au sens formel explique le remplacement du « droit de la
guerre » par le « droit humanitaire ». Le droit de la guerre, & savoir le droit régissant la guerre
au sens formel, différe du droit humanitaire, a savoir le droit régissant les conflits armés. La
réflexion sur la propriété privée des ressortissants de 1’Etat ennemi invite a reconsidérer la
continuité ou la rupture entre ces deux branches du droit*eé,

89.  Dans un premier temps, il faut se pencher sur le régime des biens privés ennemis en
temps de guerre au sens formel (Titre 1). La saisie des spécificités de ce régime présuppose un
examen de la pratique avant 1945. Dans un second temps, il faudra examiner les possibilités de
continuité d’un tel régime en dehors du cadre de Dl’institution de la guerre au sens formel

(Titre 2).

acts under rights of belligerency is to be rejected as incompatible with the Charter and current international law ». The
development of international law through the political organs of the United Nations, London, Oxford university
press, 1963, xxi-402 p., p. 215.

188 Si la guerre comme institution juridique est abolie, la thése de la séparation radicale et univoque entre la « guerre » et
la « paix » est remise en cause. La guerre en tant qu’acte, a savoir le recours a des hostilités, peut avoir lieu méme en cas
de «paix». Il semble ainsi que 1’adage cicéronien inter bellum et pacem nihil est medium ne forme plus I'un des
fondements du droit international. Si la guerre n’existe plus, le recours a plusieurs actions relevant d’un status mixtus ne
peut pas étre exclu. Pour un apercu v. W. Meng, « War », Max Planck Encyclopedia of Public International Law, vol. 4,
1982, pp. 282-290.
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Titre 1. Les droits des belligérants exercés sur les biens privés ennemis dans
le cadre de la guerre au sens formel

90.  Les pratiques des belligérants durant la premiére moitié du 20em® siecle, n’ont pas été
conformes aux regles protectrices de la propriété privée, codifiées dans les Conventions de la
Haye de la fin du 19° et du début du 20° siécle. A un droit prétendument « défunt/mort », reflété
dans les conventions non respectées du droit de la guerre, s’est opposé un droit « vivant »,
émanant directement des pratiques des belligérants'®. Le réle passif ou actif accordé a la
population civile se trouve a 1’épicentre de toute réflexion portant sur le phénomene de la
guerre!®. L’examen des mesures visant la propriété privée des ressortissants de 1’Etat ennemi,
présuppose la désignation du cadre a I’intérieur duquel les Etats peuvent faire usage de leurs
pouvoirs des belligérants. Ce cadre normatif qui permet aux Etats belligérants de recourir a ce
type de mesures est la guerre au sens technique ou formel du terme. Si le régime protecteur des

biens privés constitue un des piliers fondamentaux de la guerre sur terre (chapitre 1°), la

189y P. Eltzbacher, Totes und lebendes Vélkerrecht, Miinchen, Duncker & Humblot, 1916, iii-74 p., p.2 : « La plupart
des gens et des juristes sont habitués a considérer le droit comme quelque chose de fini. Ils ne prétent attention a son
évolution que lorsqu’elle se présente a eux dans les recueils de lois. C’est pourquoi les accusations de violation du droit
international portées aujourd’hui par les deux parties et les objections qui leur sont opposées partent toutes du principe
que le droit international en vigueur au milieu de 1’année 1914 est toujours d’actualité. Mais ce droit international
n’existe plus. Il s’est effondré dans la tempéte de la guerre mondiale ». Pour une présentation de ce débat v. M. Llanque,
Demokratisches Denken im Kriege, Demokratie und Vélkerrecht, De Gruyter, Berlin, 2000, 365 p., et not. pp.264-268.
Cette opposition entre un droit prétendument mort et un droit vivant se trouve au centre de la discussion en droit
constitutionnel allemand pendant les années de la République de Weimar et constitue une thématique courante méme
aprés la montée au pouvoir du NSDAP. La racine de cette opposition en droit interne pourrait remonter a la distinction
entre la Constitution dans sa forme absolue et dans sa forme relative, développée par Schmitt dans sa Théorie de la
Constitution. Cette distinction est reprise par la théorie juridique nationale-socialiste selon laquelle un texte
constitutionnel n’est jamais la constitution proprement dite, mais seulement des « émanations et des précipités du noyau
constitutionnel non écrit ». La constitution proprement dite ne se résume pas a une consolidation normative. Il ne s’agit
pas d’un ensemble de dispositions explicites, de régles de droit écrites, d’organisations et d’institutions fixes. Le noyau
de la Constitution est 1’ordre vivant non écrit dans lequel la communauté politique du peuple allemand trouve son unité
et sa totalité. Le caractére non formel de la constitution apparait comme une condition préalable « pour que 1’ordre
fondamental ne se fige pas, mais qu’il reste en perpétuel mouvement puisque ce ne sont pas des institutions mortes, mais
des fondements structurels vivants (lebendige Grundformen) qui constituent 1’essence de la nouvelle constitution ».
E.R. Huber, Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches 1937, Hamburg, Hanseatische Verlag, 1939, 522 p. et not.
pp-55 et s. Pour une analyse v. D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, Suhrkamp, Berlin, 2020, 447 p., p.152 et s.

190 1 es théses défendues par les responsables politiques des puissances belligérantes sont souvent contradictoires. V. La
declaration du Kaiser Guillaume I au peuple francais le 11 aott 1870 : « Je suis en guerre avec les soldats francais et
non pas avec les citoyens de France. Ceux-ci continueront donc a jouir d’une parfaite sécurité de leur liberté personnelle
et de leurs biens, et cela aussi longtemps qu’ils ne me priveront pas eux-mémes, par des entreprises hostiles contre les
troupes allemandes, du droit de leur accorder ma protection ». En 1888 Bismarck a affirmé devant les membres du
Reichstag « Si nous voulons mener une guerre en Allemagne avec le plein effet de notre force nationale, il faut que ce
soit une guerre pour laquelle tous ceux qui y participent, tous ceux qui y font des sacrifices, en un mot, toute la nation
soit d’accord ; il faut que ce soit une guerre populaire (Volkskrieg); il faut que ce soit une guerre menée avec
I’enthousiasme de celle de 1870, ou nous avons été attaqués sans pitié. Je me souviens encore des cris de joie qui
retentissaient a la gare de Cologne, et ¢’était ainsi de Berlin & Cologne. Les vagues de 1’approbation populaire nous ont
entrainés dans la guerre, que nous I’ayons voulu ou non. Il doit en étre ainsi si une force populaire comme la nétre doit
s’exprimer pleinement ». Passages cités par Eltzbacher, op. cit., p. 27-29.
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protection de la propriété privee semble ne pas étre assurée dans le cadre de la guerre maritime
(chapitre 2).
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Chapitre 1. Le régime protecteur des biens privés ennemis en guerre sur

terre
« Dispensez-vous du pillage !

Bien peu y songent.
L’ame se gonfle et le sang s’embrase
Pour un enjeu plus noble que les biens terrestres ! »

Germania a ses enfants, p126-129, p. 128, Kleist von H., Petits écrits, ceuvres complétes, tome 1, Gallimard 1999

91.  De la maxime selon laquelle la guerre ne décrit qu’une relation interétatique, se dégage
la thése selon laquelle les sujets non-combattants des puissances en conflit ne doivent subir les
conséquences néfastes de la guerre que « dans les cas ou un préjudice leur était causé d’une
maniére indirecte et accidentelle par les opérations des armées »*°%. Sauf en cas de nécessité
militaire, les biens des civils ne font pas 1’objet d’opérations militaires directes. Bien que les
pratiques des Etats belligérants aient souvent compromis ’effectivité de cette régle, des
atteintes systématiques aux biens privés n’étaient justifiées qu’en tant que représailles de
guerre. Des actions militaires ciblant les biens civils n’étaient donc pas envisageables. En
revanche, les Etats faisaient usage de leurs droits des belligérants pour mettre en ceuvre des
atteintes de nature non-militaire aux biens privés des ressortissants ennemis. Un régime
discriminatoire pouvait étre mis en ceuvre a I’encontre des ressortissants de 1’adversaire
(Section I). Ce régime, comportant des mesures attentatoires a la régle d’inviolabilité de la
propriété privée, était fondé sur la qualification d’ennemi. L’étude des mesures spécifiques doit
ainsi étre suivie par une interrogation concernant les critéres d’attribution du caractére ennemi,
présenté comme motif de mise en ceuvre d’un régime discriminatoire et attentatoire au statut

personnel et patrimonial des ressortissants de 1’adversaire (Section I1).

Section I. Des droits des belligérants exercés sur les biens privés ennemis.

92.  Les considérations relatives aux prérogatives exercées par un belligérant sur les biens
privés occupent une place primordiale dans le droit de I’occupation de guerre (§1). Apres
I’examen des prérogatives conférées a la puissance occupante, 1’étude se penchera sur le
faisceau des mesures visant la propriété sise en territoire sur lequel les belligérants exercent des
prérogatives a titre de souverain et non plus a titre d’occupant (82).

§ 1 Des droits des belligérants restreints exercés par la puissance d’occupation.

93. La structure de la guerre, entendue comme duel entre des belligérants publics, est

reflétée dans le cadre normatif régissant 1’institution d’occupation de guerre. Cette derniére

181 J. Valéry, « De la condition en France des ressortissants des puissances ennemies », RGDIP, 1916, pp. 349-394, p.350.
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«désigne la situation née de I’invasion du territoire d’un des belligérants par une armée
ennemie, qui stationne sur une portion de ce territoire pendant le déroulement du conflit et le
contrdle pendant une période plus longue que celle du combat proprement dit »1%2. Toute régle
relevant du régime d’occupation de guerre est censée étre conforme au principe de réciprocité
entre 1’obligation de protection, incombant a la puissance occupante, et I’exigence d’allégeance
partielle adressée a la population locale a 1’égard de la puissance d’occupation (obligo ergo
protego) (a). Néanmoins, le cadre protecteur esquissé par les dispositions relatives a
’occupation de guerre a été souvent négligé par des Etats belligérants souhaitant mettre en
ceuvre une politique d’annexion. La politique adoptée par le Troisiéme Reich lors de la Seconde
Guerre mondiale en constitue 1I’exemple emblématique (b).

a. Un cadre restrictif expliqué par la finalité de I’occupation de guerre.

94, La nature transitoire de 1’occupation qui par définition n’opére par elle-méme aucun
transfert de souveraineté se refléte dans les prérogatives en matiére de gestion des biens privés
(i, iii). De plus amples pouvoirs sont revendiqués par la puissance d’occupation lorsque cette
derniére émet des prétentions d’exercice de prérogatives souveraines sur un territoire
appartenant jadis a 1’adversaire (iv). La gestion des biens privés fournit des éléments
d’évaluation juridique des prérogatives exercées par un belligérant sur un territoire.
L’occupation de guerre dont le régime a été codifié depuis la seconde moitié¢ du 19ém® siécle
(1) différait ainsi considérablement de 1’institution ancienne de « I’occupation conquéte » qui

autorisait I’appropriation immédiate des biens de 1’ennemi (iv)'%.

i. L’élaboration progressive des prérogatives restreintes de la puissance occupante.

95.  Le processus d’¢élaboration des régles visant a encadrer les prérogatives de la puissance

occupante remonte a la codification des reégles du droit de guerre entreprise par Francis Lieber

192 M. Forteau, A. Miron, A. Pellet, Droit international public, op. cit., p 698.

193 N Politis, « Note sur 1. Lameire, Théorie et pratique de la conquéte dans I’ancien droit, Paris 1902 », RGDIP, 1904,
pp- 115-117, p. 115 : « Si les effets de I’occupation se mesurent, en régle générale, d’apreés le caractere de la guerre, on
peut constater qu’au fur et & mesure que la lutte armée cesse d’€tre un but pour devenir un moyen, I’ancienne notion de
1’occupation conquéte, tend a disparaitre. L’évolution est trés lente, mais elle est, a notre avis, certaine ». Politis soulignait
que Grotius, en se référant au caractére durable de possession du pays par le vainqueur comme condition de transfert de
propriété ou de souveraineté s’opposait a la conception romaine de 1I’occupation — conquéte, v. Grotius, Le droit de la
guerre et de la paix, liv. Il ch.VI, par. IV, p. 648. Dans le sillage de celui-ci s’inscrivait, selon Politis, Vattel qui
considérait que 1’occupation opérait un transfert de souveraineté sous condition résolutoire. Politis soulignait qu’« avec
le changement survenu dans le caractére de la guerre depuis le début du XIX siécle, s’est substitué 1’idée moderne que
I’occupation de guerre confére seulement a 1’occupant un droit sous condition suspensive : 1’occupant n’a pas un droit
actuel effectif, il n’a que le germe d’un droit, qui lui permet en fait d’exercer provisoirement, sur le pays occupé, la
souveraineté, au lieu et place de son titulaire », idem, p. 117.
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durant la guerre de Sécession aux Etats-Unis'®. Les « Instructions for the Government of the
Armies of the United States in the Field », connues sous le nom Code Lieber et reprises par le
Président Lincoln dans son order du 24 avril 1863, dictée en qualité de Commander in Chief
des forces armées, constituent une premiére tentative de codification du droit de la guerre!®®.
Par ce code, Lieber a voulu pallier les insuffisances dues au caractére incohérent des pratiques
de ’armée de I’Union & I’égard des habitants des Etats de la Confédération et leurs biens*®. En
vertu de ’article 25 du code, la protection du citoyen inoffensif est assurée tandis que toute
privation ou ingérence dans les biens privés n’est autorisée qu’a titre exceptionnel. Cet élément
avait été retenu par le juriste Bluntschli qui appréhendait la guerre en tant qu’affrontement entre

des puissances souveraines dont la réglementation devait étre dictée par [’objectif

d’humanisation (Humanisierung) de la guerre!®’. Cet objectif pouvait étre atteint par la

194 La Guerre de Sécession constitue un moment charniére pour le droit de la guerre et pour I’institution d’occupation
militaire distinguée de la conquéte. V. les Chapitres relatifs aux « Rights of military occupation » et aux «rights of
complete conquest», Chap. XXXII et XXXIII p. 775-809, p. 810-843 de H. W. Halleck, International law, or rules
regulating the intercourse of States in peace and war, New York, Notstrand, 1861, xxxv-907 p. Ce dernier avait servi en
tant que chef de 1’état-major du Président Lincoln lors de la guerre de Sécession.

195 Br. order », Mississippi valley historical review, vol. 32, 1946, pp. 541-556.

1%V, 1a lettre adressée a Lieber par le général Nathaniel Pretniss Banks : « The treatise on the rules of war to which you
allied is greatly needed. Many points are greatly abused and in some respects our people (and some of our generals)
entertain erroneous views [...] as to the disposition of property in an enemy country. No distinction is made in the public
mind between the plunder of a people by individual soldiers for their own gain-which is robbery and works a terrible
demoralization in all armies- and the confiscation of property by commanding officers for the support of armies ». Cité
par R. Betsy, Johann Caspar Bluntschli, Francis Lieber und das moderne Vilkerrecht 1861 — 1881, Baden-Baden,
Nomos, 2003, xii-356 p., p. 199.

7 v, Berner, « Krieg-Kriegsrecht », pp.98-115, dans J. C. Bluntschli (éd.), Deutsches Staats-Wérterbuch, Stuttgart,
Leipzig, 1861, vol. 6, 778 p., p.113 : « Le christianisme a apporté au monde la conscience de la valeur infinie de la
personne humaine. Cela a donné lieu & un droit de la guerre plus doux. On cherche a distinguer I’Etat de ses membres
individuels. [...] C’est sur cette base que 1’on protége d’abord les citoyens pacifiques. Mais il en résulte aussi, en général,
que les biens des citoyens pacifiques doivent étre épargnés ». Néanmoins, il faut rappeler que I’objectif d’humanisation
de la guerre n’était pas communément partagé. L’incompatibilité entre la réalité de la guerre et 1’illusion d’imposition
de régles de caractére humanitaire était soulignée par L. Tolstoi dans son ouvrage inégalable La Guerre et la Paix,
contemporain aux premiéres ébauches de codification du droit de la guerre. Une référence pourrait étre faite au passage
ou le prince André Bolkonsky, s’exprime sur I’opportunité des lois de la guerre et rejette 1’objectif d’humanisation de la
guerre. L. Tolstoi, La Guerre et la Paix, Gallimard, Paris, 2012, vol. II, trad. B. de Schloezer, p.284 : « Ne pas faire de
prisonniers, poursuivit le prince André. Cela seul transformerait la guerre et la rendrait moins cruelle. Autrement, nous
jouons a la guerre, et c’est 1a le mal. Nous faisons les magnanimes, et ainsi de suite. Cette magnanimité et cette sensiblerie
ressemblent a celles de la dame qui se sent mal en voyant tuer un veau ; elle est si bonne qu’elle ne supporte par la vue
du sang, mais elle mange avec appétit ce méme veau accommodé a la sauce. On nous parle des lois de la guerre, des
sentiments chevaleresques, du respect des parlementaires, d’humanité a I’égard des malheureux. Sottises que tout cela !
J’ai vu en 1805 cet esprit chevaleresque, ce respect des parlementaires ; on nous a bernés, nous avons berné. Ils pillent,
émettent de faux assignats. Pis encore, ils tuent mes enfants, mon pére, et parlent aprés cela des lois de la guerre et de la
générosité a 1’égard des ennemis. Ne pas faire de prisonniers, mais tuer et marcher a la mort ». Tolstoi s’aligne sur cette
interprétation du droit de la guerre lorsqu’il met en opposition les régles du conflit chevaleresque ou de 1’escrime aux
pratiques d’une guerre de libération nationale. Selon Iui, la guerre de libération nationale rend inopérante toute tentative
d’imposer a une lutte de cette ampleur des comportements conformes a des régles précises. Tolstoi, La Guerre et la Paix,
vol. II, op.cit., p.688-689 : « A partir de ’incendie de Smolensk, une guerre commenga qui ne se conformait plus aux
traditions militaires. L’incendie des villes et des villages, la retraite aprés les combats, le coup de Borodino et de nouveau
la retraite, 1’incendie de Moscou, la chasse aux maraudeurs, I’enlévement des convois, la guerre de partisans, tout cela
violait toutes les régles. Napoléon le sentait et depuis le jour ou arrivé a Moscou il prit la pose correcte de 1’escrimeur et
apergut au-dessus de sa téte non plus 1’épée de 1’adversaire, mais un gourdin, il ne cessa de se plaindre et a Koutouzov
et a Alexandre que la guerre €tait menée contrairement a toute les régles (comme s’il existait on ne sait quelles régles
pour tuer les gens). En dépit des plaintes des Francais sur I’inobservation des régles, et malgré la honte qu’éprouvaient
on ne sait pourquoi certains hauts personnages russes qui jugeaient inconvenant de se battre a coups de gourdin, et
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délimitation des prérogatives militaires, dont I’exercice était conditionné par la nécessité
militaire, repérable a Darticle 14 et 15 du Code!®®. L’importance de 1’interrogation sur les
prérogatives de Etats belligérants a 1’égard des biens privés est prouvée par le fait que
Bluntschli, douze ans apres la publication du code de Lieber, et imprégné par 1’esprit de ce
dernier, a publié son ouvrage consacré au droit de butin en guerre®®,

96. Dans le sillage de la codification de Lieber s’inscrit le processus de codification
entreprise dans le cadre de la Conférence de Bruxelles en 1874 en vue de I’adoption d’une
convention internationale sur les lois et coutumes de la guerre. Néanmoins, lors de la conférence
de Bruxelles de 1874 aucun accord n’a été trouvé au sujet de la nature et des limites des
prérogatives reconnues a I’autorité occupante sur les biens sis en territoire occupé. En effet, les
régles relatives a 1’occupation de guerre, figurant dans le chapitre intitulé « de 1’autorité
militaire sur le territoire de I’Etat ennemi », ne portent que sur les biens publics de I’Etat occupé.
Les résolutions de cette conférence, formulées dans la « Déclaration sur les lois et coutumes de
la guerre » ont déclenché un débat au sein de I’Institut de droit international, fondé en 1873,

aboutissant en 1880 a une résolution sur les lois de la guerre sur terre?®. L’Institut a ainsi adopté

auraient préféré qu’on se tint selon toutes les régles en quarte, ou en tierce pour se fendre habilement en prime, etc., le
gourdin de la guerre nationale se leva dans toute sa force redoutable et grandiose, et sans s’enquérir des gotts de
quiconque et des regles, avec une grossiére simplicité, mais avec efficacité, sans tenir compte de rien, il se levait,
s’abaissait, et il martelait ainsi les Francais jusqu’a destruction compléte de I’armée d’invasion. Et graces soient rendues
au peuple qui, non pas comme les Frangais en 1813, aprés avoir salué selon toutes les régles de 1’art, retournent leur épée
et la tendent poliment et élégamment par la poignée a leur magnanime vainqueur, mais graces soient rendues au peuple
qui, au moment de 1’épreuve, sans se demander comment les autres agiraient d’apres les régles en des circonstances
analogues, saisit simplement et aisément le premier gourdin venu et tape jusqu’a ce que dans son ame 1’humiliation et
le besoin de la vengeance fassent place au mépris et a la pitié€ ».

198 Instructions de 1863 pour les armées en campagne des Etats-Unis d’ Amérique (Lieber Code), 24 avril 1863, Revue
Internationale de la Croix-Rouge, 1953, pp.401-409, Art. 14 : « Military necessity, as understood by modern civilized
nations, consists in the necessity of those measures which are indispensable for securing the ends of the war, and which
are lawful according to the modern law and usages of war ». Art. 15 : « Men who take up arms against one another in
public war do not cease on this account to be moral beings, responsible to one another, and to God ». Art. 38 « Private
property, unless forfeited by crimes or by offences of the owner, can be seized only by way of military necessity, for the
support or other benefit of the army or of the United States. If the owner has not fled, the commanding officer will cause
receipts to be given, which may serve the spoliated owner to obtain indemnity ». Ces dispositions sont reprises dans
I’ouvrage de J. Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der zivilisierten Staaten als Rechtsbuch, Nordlingen, Beck, 1872,
xiv-528 p., par. 652 : « La propriété privée doit étre respectée, méme en temps de guerre, par le belligérant victorieux et
ne peut étre attaquée qu’en cas de nécessité militaire. ».

199 J. C. Bluntschli, Das Beuterecht im Krieg und das Seebeuterecht insbesondere, Nordlingen, Beck, 1878, 168 p.

20 e débat se concentrait sur les prérogatives de ’armée d’occupation et des actes entrepris ayant des conséquences sur
le statut patrimonial des habitants. Actes de la Conférence de Bruxelles sur le projet d 'une convention internationale
concernant les lois et coutumes de la guerre, Bruxelles, La Haye, 1874, 311 p., Protocole n. 16 séance du 20 aott p. 37 :
«M. Le Baron Lambermont constate que personne n’a mis en doute la nécessité pour une armée en campagne de
réclamer des prestations. A c6té de ce fait, on a placé le respect de la propriété privée. La difficulté nait quand il s’agit
de tracer entre ces deux intéréts une délimitation exacte. M. Le délégué de Belgique demande si I’on ne pourrait fixer
cette limite a 1’aide d’un autre principe d’apres lequel chaque belligérant est tenu de pourvoir a ses propres nécessités.
Une armée qui se prépare a la guerre s’assure d’abord, et a ses frais, les moyens d’entrer en campagne. Arrivée sur le
territoire ennemi, elle se trouve dans le cas de chercher les moyens de subsistance qu’elle n’a pu amener avec elle ; mais
ces moyens nouveaux, elle doit se les procurer de la méme maniére que les premiers, c¢’est-a-dire en les payant. C’est
dans cette obligation des prestations que 1’on rencontrerait peut-&tre la limitation cherchée. M. le délégué de Belgique a
de justes égards pour 1’expérience et I’entente des choses de la guerre qui distinguent 1’auteur de la rédaction proposée.
Cette rédaction proclame, en principe, le respect de la propriété privée ; elle reconnait le droit a ’indemnité, mais elle
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en 1880 le manuel d’Oxford qui comportait une section de 19 articles relatifs a 1’occupation de
guerre, parmi lesquels figuraient des dispositions spécifiques portant sur la gestion des biens
privés. Entendue en tant que simple «situation de fait» au sens du manuel d’Oxford,
I’occupation donnait naissance a un régime qui distinguait I’essence de la souveraineté de son
exercice. L’Etat occupé continuait a étre le titulaire de la souveraineté dont seul I’exercice était
confié a la puissance occupante. En vertu du régime de 1’occupation, une « communauté de
droit de caractére provisoire » était ainsi créée entre I’armée ennemie et les habitants de I’Etat
occupé?®, Un glissement pouvait étre constaté entre le Code Lieber et le manuel de 1880. Selon
la conception de Lieber, les compétences de I’armée d’occupation, dictées en fonction des
nécessités militaires et conditionnées par les limites et contraintes découlant de la civilisation

et de ’honneur militaire, jouaient un role prédominant®2, En revanche, le manuel des lois de la

mesure les prestations sur les nécessités de la guerre et elle admet les quittances comme mode de paiement. Or, cette
formule des “nécessités de la guerre” qui se retrouvait dans beaucoup d’articles du projet russe initial, a été¢ 1’'une des
causes qui ont d’abord fait accueillir celui-ci avec une sorte de défiance ou d’inquiétude. On se rassurerait jusqu’a un
certain point si elle avait un correctif dans 1’obligation d’un paiement effectif, soit en numéraire, soit, du moins, a ’aide
d’une quittance obligeant celui-la méme qui fait la réquisition. M. le baron Lambermont désire savoir si le projet proposé
peut étre entendu en ce sens. M. le général de Voigts Rhetz dit que cette question relative a la valeur des quittances est
réglée par ’usage. Celui qui sera vainqueur aura le devoir d’indemniser ceux de ses sujets qui auront en leur possession
des quittances délivrées en temps de guerre » ; p.39 : « M. Le colonel Manos est d’avis que tout se réduit a savoir s’il
faut laisser prendre ou donner le droit de prendre. M. le général de Voigts Rhetz n’admet pas que la question puisse étre
posée en ces termes. On ne donne pas le droit, on constate seulement que le fait existe, que personne ne peut I’empécher
de se produire dans la pratique et qu’il est bon qu’il soit restreint a des cas d’inévitable nécessité. [...] M. le Colonel
fédéral Hammer “Le gouvernement helvétique, s’inspirant de 1’idée qu’il importe de concilier le plus possible les
exigences impitoyables de la guerre avec les droits des individus, des familles des populations, entend que les réquisitions
et contributions impliquent un dédommagement. Ce sont des emprunts forcés qui appellent une restitution ultérieure. La
serait la thése qui concilie les deux points de vue. [...] Son gouvernement (de M. le colonel fédéral Hammer) ne propose
pas de dire que les réquisitions sont des emprunts forcés, mais sont envisagées comme tels ; cela revient a dire que les
habitants ont donné quelque chose sans le vouloir, malgré eux, mais sous réserve de restitution ou de dédommagement.
C’est un prét auquel on ne peut pas se soustraire”.

21 A ce sujet v. E. Loening, « L’administration du Gouvernement-général de 1’ Alsace durant la guerre de 1870-1871 »,
Revue de droit international et de législation comparée, 1872, pp. 622-650, et 1873, pp. 69-136, pp.71-72 : « [Cette
communauté] exige notamment : que les habitants, bien que restés sujets de leur Etat national, se soumettent néanmoins
a lautorité de 1’occupant ; qu’ils reconnaissent que le gouvernement est suspendu, et qu’ils ne compromettent pas les
conditions d’existence de I’ennemi, c¢’est-a-dire sa sécurité. [...] Si d’une part ladite communauté de droit se manifeste
dans la soumission de la population a I’autorité de 1I’ennemi, elle a d’autre part pour effet d’imposer a I’ennemi le devoir
de garantir a la population une entiére sécurité des personnes et des propriétés et, autant que faire se peut, d’organiser
une administration publique sur la base des lois existantes ». Tolstoi, dans son ceuvre La guerre et la Paix, en citant une
proclamation de Napoléon, met en avant la nécessité de rétablissement d’un ordre juridique provisoire par les autorités
d’occupation. Cette proclamation, datant dés I’installation de Napoléon a Moscou avait comme objectif la détermination
des compétences des autorités d’occupation et soulignait 1’intangibilité des droits et intéréts de la population locale.
Tolstoi, la Guerre et la Paix, vol. II, op.cit., p.642 : « Vous, paisibles habitants de Moscou, artisans et ouvrier que les
malheurs ont éloignés de la ville, et vous, agriculteurs dispersés qu’une crainte non fondée retient encore dans les
champs, écoutez ! Le calme revient dans cette capitale et 1’ordre s’y rétablit. Vos concitoyens sortent sans crainte de leurs
retraites, voyant qu’on les respecte. Toute violence exercée contre eux ou leur propriété est sévérement punie. Sa majesté
I’empereur et roi les protége et ne considére aucun de vous comme ennemi, hors ceux qui n’obéissent pas a ses ordres.
11 veut mettre fin & vos malheurs et vous ramener a vos foyers et a vos familles. Conformez-vous donc a ses mesures de
protection et venez a nous en toute sécurité ».

202 [ *esprit du Code de Lieber se reflétait dans le Code pénal militaire prussien applicable lors de la guerre de 1870. V.
E. Loening, « L’administration du Gouvernement-général de 1’Alsace durant la guerre de 1870-1871 », op. cit., p.9 :
« Les dispositions du Code pénal militaire prussien concernant 1’abus de la force militaire en guerre reposent sur 1’idée,
si énergiquement exprimée par le roi dans I’ordre du jour du 8 aotit 1870, “C’est le devoir de tout soldat jaloux de son
honneur de protéger la propriété privée et de ne pas tolérer que la bonne réputation de notre armée regoive aucune
atteinte, ne flit-ce que par quelques exemples isolés d’indiscipline”. [...]Le pillage, la destruction méchante de propriétés
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guerre sur terre de 1880 mettait 1’accent sur les droits de la population relevant du pays occupé,
octroyant ainsi a I’occupant des compétences limitées. L’occupant, non-autorisé a procéder a
la confiscation des biens privés, devenait ainsi un simple negotiorum gestor des biens
publics?®,

97.  Les mémes considérations favorables a la reconnaissance d’un cadre protecteur des
biens privés en territoire occupé sont repérables dans les conventions de la Haye portant sur le
droit de la guerre de 1899 et 1907. Cela s’explique par le fait que toutes les tentatives de
codification des regles de guerre étaient censées régir des affrontements limités quant a leur
intensité « entre des puissances homogénes, qui poursuivaient des buts restreints au sein d’un
systéme auquel elles participaient et dont elles ne mettaient pas en cause les fondements »2%, I
était inconcevable que des guerres purement étatiques, conduites par des forces régulieres,

puissent de maniére systématique infliger des maux a la sphere privée des ressortissants des

étrangeres, la perception non autorisée de contributions de guerre ou de prestations forcées, les exactions pratiquées
contre les paysans par des maraudeurs sont punies de peines sévéres ». Loening adressait des critiques a la conception
prussienne, concrétisée dans le Code pénal militaire allemand, en vertu de laquelle le droit de faire du butin dans la
guerre était licite et soumis & I’autorisation de I’Etat, v. not. p.92. La qualification de « maraudeurs » est employée aussi
par Tolstoi pour dépendre le comportement des soldats de la Grande Armée lors de leur séjour a Moscou. L’auteur
souligne le manque de discipline d’une armée occupant une ville déserte. Tolstoi, la Guerre et la Paix, vol. I, op.cit.,
p-476 : « Bien que déguenillées, affamées, épuisées et réduites a la moiti¢ de leurs effectifs, les troupes frangaises
entrérent & Moscou en bon ordre. C’était une armée fatiguée, affaiblie, et cependant encore combative et redoutable.
Mais ce ne fut une armée que jusqu’a la minute ou les soldats se dispersérent dans les maisons. Dés que les hommes
commencérent a s’établir dans les riches demeures vides, c¢’en fut fini a jamais de I’armée. Ce n’étaient plus ni des
citadins ni des soldats, mais quelque chose d’intermédiaire, ce qu’on appelle des maraudeurs. Lorsque cinq semaines
plus tard ces hommes quittérent Moscou, ils ne formaient plus une armée ; c’était une foule de maraudeurs, chacun
portait sur lui ou transportait en voiture quantité d’objets qui lui semblaient précieux ou nécessaires. Leur but a tous en
quittant Moscou n’était pas de conquérir, comme autrefois, mais de garder ce qu’ils avaient pris. Comme un singe qui,
ayant introduit sa main dans 1’étroit col d’une cruche et saisi une poignée de noix se refuse a ouvrir son poing pour ne
pas lache ce qu’il a saisi, et par 1a périt, ainsi les Francais devaient périr parce qu’ils trainaient avec eux leur butin, et
qu’abandonner ce butin leur était aussi impossible qu’au singe de lacher la poignée de noix. Dis minutes aprés
I’installation d’un régiment dans un quartier quelconque de Moscou, il n’y avait plus un officier, plus un soldat. On
voyait par les fenétres des hommes en manteau, chaussés de bottines, déambuler en riant a travers les piéces ; dans les
caves et les resserres, s’adjuger les provisions ; ouvrir ou défoncer dans les cours les portes des hangars et des écuries ;
faire du feu dans les cuisines, les manches retroussées, pétrir, cuire, rotir, effrayer, faire rire, caresser les femmes et les
enfants. Partout, dans les maisons, dans les boutiques, ces hommes étaient en nombre, mais d’armée il n’y avait plus ».
203 Institut de droit international, Manuel des lois de la guerre sur terre, Institut de droit international, Oxford, 9 septembre
1880, Tableau général des résolutions (1873-1956), Bale, Hans Wehberg, 1957, p. 180 et s., art. 52 : « L’occupant ne
peut faire que des actes d’administrateur provisoire quant aux immeubles, tels qu’édifices, foréts et exploitations
agricoles, appartenant a 1’Etat ennemi. Il doit sauvegarder le fonds de ces propriétés et veiller a leur entretient ». Art. 54 :
« Si les pouvoirs de ’occupant sont limités a 1’Egard des propriétés de 1’Etat ennemi, a plus forte raison le sont-ils quant
aux biens des particuliers. La propriété privée, individuelle ou collective doit étre respectée et ne peut étre confisquée,
sous réserve des dispositions contenues dans les articles suivants ». P. Haggenmacher, « L’occupation militaire en droit
international : genése et profil d’une institution juridique », Relations internationales, 1994, vol. 79, pp.285-301, p.296 :
« Des Instructions de Lieber au Réglement de La Haye il y a eu une transformation non négligeable. Lieber avait fait
prédominer les compétences de ’armée d’occupation, virtuellement absolues en fonction des nécessités militaires,
sujettes seulement aux limitations découlant de la civilisation et de I’honneur militaire. Le Réglement tend a renverser
ce rapport en mettant I’accent sur les droits du pays occupé, ce qui ne laisse a 1’occupant que des compétences limitées,
sous réserve de certaines exceptions clairement spécifiées ou la nécessité militaire peut prévaloir. Au lieu d’apparaitre,
comme chez Lieber, a la facon d’un imperator romain, 1’occupant devient ici plutdt un negotiorum gestor, et il est
significatif que le Réglement le qualifie en un endroit d’administrateur et usufruitier ».

204 Haggenmacher, idem, p.299.
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Etats belligérants®®. L’article 43 du Réglement de la Haye de 1907 prévoit que « I’autorité du
pouvoir légal ayant passé de fait entre les mains de ’occupant, celui-Ci prendra toutes les
mesures qui dépendent de lui en vue de rétablir et d’assurer, autant qu’il est possible, I’ordre et
la vie publique, en respectant, sauf empéchement absolu, les lois en vigueur dans le pays »%%.
En dehors des biens utiles pour I’effort de guerre, les biens privés, qu’ils soient immobiliers ou
non, doivent étre respectés®”’.

98.  Cette délimitation des prérogatives s’explique par le fait que 1’occupation de guerre
n’engendre pas la substitution de la souveraineté de 1’occupant a celle de I’occupé?®®. Les
dispositions des Conventions de la Haye refletent une certaine philosophie de dissociation de

la sphére privée des individus par rapport a la guerre congue comme entreprise publique®®. La

205 « Ces prémisses étaient celles du droit international classique, dont ’action s’arrétait en principe a I’Etat souverain,
pour n’atteindre I’individu qu’a travers lui, étant entendu qu’un certain standard de civilisation était présupposé au sein
des Etats ». Haggenmacher, ibid., p.300.

26 Bn fonction de la durée de 1’occupation les pouvoirs de la puissance d’occupation s’étendent a toutes les branches de
I’administration. L’article 43 du Réglement de la Haye de 1907 attribue a 1’occupant le pouvoir de domination
(Herrschaftsgewalt) sur I’Etat occupé, v. en ce sens A. Waltzog, Recht der Landkriegsfiihrung, Berlin, Vahlen, 1942, ix-
304 p., p. 78. Par ailleurs, la thése a été défendue en vertu de laquelle I’occupant acquiert sous condition résolutoire les
territoires occupés. Ceux-ci deviennent partie de son domaine sous réserve d’autres dispositions dans le trait¢ de paix
auquel cas le pouvoir du vainqueur cesse de lui-méme. Il résulte du caractére provisoire et temporaire des pouvoirs de
I’occupant, celui-ci a I’obligation de s’abstenir de toutes mesures a effets permanents. V. en détail J. Kohler, Grundlagen
des Volkerrechts, Stuttgart, Enke, 1918, 250 p.

27 Sur les méthodes employées par les autorités relevant du systéme national-socialiste pour le contrdle exercé sur les
établissements bancaires qui se trouvaient dans des territoires sous occupation v. M. McDougal, Fl. Feliciano, Law and
minimum world public order: the legal regulation and international coercion, New Haven, Yale univ. Press, 1961, 872
p., p-831 : « The methods used ranged from the forthright liquidation and transfer of assets to German banks, through
coerced transfer of shares by private stockholders, to the more devious device of compelling the reduction and
subsequently increasing the capitalization of the banks, the new stock issues being absorbed by German banks ». V.
aussi R. Lemkin, Axis rule in occupied Europe, Washington, Carnegie, 1944, xxxviii-674 p., p.36 « The occupant has
introduced new methods in the treatment of property. They consist mainly of the unlimited expansion of the institution
of sequestration and compulsory administration, and the handling of property not only as a means for enrichment of the
occupant but also for political purposes in the enforcement of the New Order ». J. Robinson, « Transfer of property in
enemy occupied territory », AJIL, 1945, vol. 39, pp. 216-230, p.219 : « The strategy behind German penetration of
European industry is to establish links too strong to be broken even in the event of military failure. The methods are
threefold: (a) the amalgamation of foreign and German industry through financial arrangements and the fiction of legal
acquisition; (b) the reorganization of continental industry by directing the flow of war materials, dismantling plants that
may compete in the future and centralizing others to make control easier; (c) modification of production processes by
“persuading” controlled industries to use ersatz materials, thus making them dependent on Germany for raw materials
and technical direction ».

28 p. Fauchille, Traité de droit international public, Paris, Rousseau, 1921-1926, 2n‘tome : x-1095 p., p.215:
«L’occupation par I’un des belligérants de partie du territoire de 1’autre belligérant [...] ne substitue pas légalement
I’autorité du belligérant envahisseur a celle du belligérant envahi, mais donne seulement au premier les pouvoirs et les
moyens d’accomplir sur le territoire des actes utiles aux fins de la guerre ». Waltzog distingue entre les territoires qu’un
Etat vise a annexer et ceux qu’il a I’intention d’évacuer ultérieurement. Il aurait le droit d’administrer immédiatement
les premiers d’une maniére autonome et d’y introduire sa propre 1égislation. Quant aux autres, il aurait le droit de les
ériger en Etats indépendants, ou en formant des protectorats sous sa responsabilité. Une telle administration ne serait pas
régie par les dispositions du Réglement de la Haye. A. Waltzog, Recht der Landkriegsfiihrung, op. cit., p.75.

209 Pour une appréciation de 1’évolution du cadre normatif de la guerre v. D. A. Graber, The development of the law of
belligerent occupation, 1863-1914 : a historical survey, New York, Columbia university press, 1949, 343 p. L’auteur,
s’appuyant sur les auteurs de la période et les régles relatives a la protection de la sphére privée des civils ennemis
relevant des tentatives de codification du droit de la guerre conclut que « when viewed as a unit, the 1863-1914 period
shows no clearly discernible trend of development of the law relating to the protection of personal rights and private
property » p.215. L’auteur souligne les multiples exceptions aux régles de protection de la population civile. Il reconnait
ainsi le caractére fragmentaire de ces reégles qui s’avérent inadéquates pour régir les réalités de guerre du 20ém€ siecle.
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séparation de la sphere publique de la sphére privée semble ainsi constituer la pierre angulaire
du régime d’occupation correspondant a un modele précis de guerre, envisagé au début du
20° siecle. Cette conception de la guerre constituait le fil interprétatif de la différence entre la

gestion de la propriété privée et publique par la puissance d’occupation.

ii. Des atteintes licites aux biens publics.

99.  Conformément a I’article 55 du Réglement de la Haye de 1907, le régime d’usufruit
peut s’appliquer aux biens publics immobiliers. Les biens que 1’occupant peut s’approprier au
titre de butin de guerre, sont aux termes du 1° paragraphe de I’article 53 du Reglement de la
Haye « le numéraire, les fonds, et les valeurs exigibles appartenant en propre a I’Etat, les dépots
d’armes, moyens de transport, magasins et approvisionnements et, en général, toute propriété
mobiliére de I’Etat de nature & servir aux opérations de la guerre »?°. En vertu des régles
relevant des Conventions de la Haye, I’occupant est en droit de saisir les biens publics mobiliers
de nature a servir aux opérations de la guerre. Quant a la gestion des biens publics, 1I’occupant
est en droit de jouir de leur production, mais est tenu d’en sauvegarder le fonds?'*. Par ailleurs,
dans la mesure ou la régle de I’article 55 est respectée, toutes les ressources naturelles des
territoires occupés, qu’elles soient renouvelables ou non, peuvent étre exploitées?'?. Des
interrogations sont aussi soulevées concernant le mode d’exploitation des ressources relevant
d’un territoire occupé. D’apres la théorie restrictive, I’occupant doit respecter les conditions de

production déja mises en place avant son arrivée?'®, La thése contraire soutient que seules les

Not. p. 290 : « Among the general principles of law which were discussed in the 1863 1914 period, those which were
considered beneficial to the occupant by promoting order in the occupied regions without reducing the military
advantages which the occupant might derive from occupation gained international acceptance most easily. Since thy are
general principles intended to be as representative as possible of international public opinion many of them are couched
in general language which unfortunately leaves their precise meaning uncertain. Besides, many of them are expressly
subordinated to the requirements of military necessity ».

210 W. G. Downey, « Captured enemy property: booty of war and seized enemy property », AJIL, 1950, vol. 44, pp. 488-
504.

211 Cette disposition porte la marque de I’époque a laquelle elle a été introduite et refléte la jurisprudence antérieure. V.
p. ex. larrét C.Cass.ch. req. 16 avril 1863, Recueil Sirey, 1873, p. 400, concernant I’impossibilité¢ pour 1’Etat belligérant
de disposer définitivement d’arbres de haute futaie des foréts domaniales en territoire occupé, alors qu’il peut seulement
en percevoir et en vendre les fruits. Les tribunaux internes en ont fait application & propos des coupes d’arbre effectuées
dans les foréts domaniales de I’Etat occupé par ’autorité occupante. P. ex. dans ’arrét de la C.Cass. ch. civ. 11 février
1927, Recueil Sirey, 1928, n.1, p.369 note Roux, il a été souligné que I’Etat occupant a seulement qualité pour exercer
des droits d’administration et d’usufruit sur les foréts de I’Etat ennemi.

%12 1 3 question de gestion des ressources naturelles a été soulevée avec beaucoup d’intensité lors de 1’occupation de
I’Irak. A ce sujet v. la résolution du Conseil de sécurité S/RES/1483 (2003) du 22 mai 2003. En I’occurrence le Conseil
s’est efforcé de définir les termes et conditions de la vente du pétrole et du gaz naturel produits dans ce pays durant
I’occupation, par. 20-22.

213 1 es différentes phases de I’occupation israélienne constituent des champs privilégiés d’application de ces différentes
théories en mati¢re des pouvoirs reconnus au profit de la puissance d’occupation. V. p. ex. United States, Department of
State Memorandum of Law, « Israel’s Right to develop New oil fields in the Sinai and the Gulf of Suez », International
legal materials, 1977, vol.16, pp. 733-753, p. 738.
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214 1 parait ainsi évident que le

formes d’exploitation assimilables au pillage sont interdites
caractere transitoire du régime d’occupation de guerre se refléte dans les prérogatives reconnues
au profit de la puissance d’occupation. Les régles d’occupation relevaient ainsi d’un code de
conduite limitatif et provisoire dont les effets définitifs ont fait ’objet des traités de paix

215

subséquents=*°. Des dispositions relevant d’un traité de paix pouvaient ainsi porter sur le sort

des biens publics saisis pendant la guerre par la puissance d’occupation?®,

iii. Le principe d’interdiction d’atteintes aux biens privés.

100. L’obligation incombant a I’Etat occupant de respecter la propriété privée est énoncée
dans I’article 46 du Reglement de la Haye de 1907. Toute saisie de biens privés, opérée en
violation du Reéglement de la Haye, est assimilable au vol. Toutefois, le respect a 1’égard de la
propriété privée n’implique pas nécessairement le respect de 1’économie du pays occupé dans
le sens global du terme. La protection de la propriété privee, caractérisée pas son caractére
« statique », n’implique pas la protection des intéréts économiques « dynamiques »?*’. En ce
sens, les articles 46 et 47 du Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre
portent sur I’interdiction de confiscation de la propriété privée et de pillage. Ces articles,
relevant de la section relative a 1’autorité militaire sur le territoire de 1’Etat ennemi, doivent
faire I’objet d’une lecture conjointe avec 1’alinéa g de I’article 23 qui interdit « de détruire ou

de saisir des propriétés ennemies, sauf les cas ou ces destructions ou ces saisies seraient

214 Pour cette approche v. Israel, Ministry of Foreign Affairs Memorandum of Law, on the right to develop new Oil fields
in Sinai and the Gulf of Suez, International legal materials, 1978, vol. 17, pp. 432-444. V. en détail D. Langekamp,
R. Zedalis, « What Happens to the Iraqi Oil?: Thoughts on Some Significant, Unexamined International Legal Questions
Regarding Occupation of Oil Fields », EJIL, 2003, pp.417-435. Les prétentions émises par 1’autorité d’occupation entrent
en conflit avec les reégles relevant de la résolution de I’ Assemblée générale consacrant la Charte des droits et des devoirs
économiques des Etats adoptée en 1974, Rés. AG 3281 (XXIX) du 12 décembre 1974, art. 2 par. I : « Chaque Etat détient
et exerce librement une souveraineté entiére et permanente sur toutes ses richesses, ressources naturelles et activités
économiques, y compris la possession et le droit de les utiliser et d’en disposer ». Néanmoins, 1’application de cette
charte en cas d’occupation est douteuse. V. aussi la Déclaration concernant I’instauration d’un nouvel ordre économique
international, Rés. AG 3201, (S. VI) du 1 mai 1974.

215 . de Vattel, Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite & aux affaires des nations des
souverains, vol. 2, Londres 1758, 638 p., par. 197, p. 174 : « Les immeubles, les Terres, les Villes, les Provinces, passent
sous la puissance de I’ennemi qui s’en empare ; mais 1’acquisition ne se consomme, la propriété ne devient stable et
parfaite, que par le Traité de Paix, ou par I’entiére soumission et I’extinction de 1’Etat, auquel ces Villes et provinces
appartenoient ».

216 1 ’attention de la doctrine était souvent attirée par la différence entre une acquisition sous condition résolutoire ou
sous condition suspensive. Haggenmacher, op.cit., p.292 : « il faudrait probablement différencier : en cas de traité¢ de
paix, les deux options sont possibles, selon les stipulations convenues. Le traité peut confirmer 1’état de possession créé
par la guerre et il agira dans ce cas comme une condition suspensive ; il peut au contraire rétablir en tout ou partie le
statu quo ante bellum et il agira alors a la maniére d’une condition résolutoire ».

AT B, Feilchenfeld, The international economic law of belligerent occupation, Washington, Carnegie endowment for
international peace, 1942, xii-181 p., par. 53: « [T]h Hague Regulations protect private property, but do not deal
adequately with other economic interests. They do not safeguard coherently the whole economic life of a region. In
accordance with the trends of the last century, their emphasis is “static” rather than “dynamic”, on “having” rather than
on “doing” or even “obtaining”, on vested rights rather than on economic function or opportunity ».
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impérieusement commandées par les nécessités de guerre ». L’article 23 releve de la section
relative aux hostilites et plus précisément du chapitre consacré aux moyens de nuire a I’ennemi.
11 parait ainsi que les champs d’application de ces articles different. Toutefois, la question du
rapport entre I’article 23 interdisant toute destruction ou saisie des propriétés ennemies, sauf en
cas de nécessités de la guerre, et ’article 46 affirmant I’interdiction de confiscation des biens
privés sans aucune exception, a souvent eté relevee par la doctrine. La prolifération éventuelle
d’exceptions, liées aux nécessités de guerre, pouvait ainsi remettre en cause le caractere
contraignant du principe de protection?!®. La prolifération des exceptions a la régle étaient

justifiables par référence a la finalité de la guerre, a savoir la victoire militaire.

iv. Le fléchissement du principe d’inviolabilité de la propriété privée.

101. D’apres I’article 52 du reglement de1907, les réquisitions nécessaires pour les besoins
de I’armée d’occupation et autorisées par le commandant de la localité occupée?’®, doivent étre
en rapport avec les ressources du pays occupé, et donner lieu a une indemnisation??°. Congus
en tant qu’exception au principe d’inviolabilité¢ de la propriété privée, les articles relatifs aux
réquisitions nécessaires pour les besoins de 1’armée d’occupation, doivent faire I’objet d’une
interprétation restrictive??!. Il parait ainsi qu’une réquisition non-indemnisée ne peut pas

engendrer un transfert de propriété??2. En revanche, les biens réquisitionnés conformément a

218 p_Fauchille, Traité de droit international public, op.cit., p. 277 : « Comme I’objectif de la guerre est le triomphe du
plus fort, le belligérant est dans la nécessité et en droit d’accomplir tous les actes tendant directement a ce triomphe. Les
particuliers seront atteints dans leurs biens personnels et privés par voie de répercussion. L’état de guerre réfléchit
fatalement sur eux. Ils ne sont pas en guerre uti singuli, mais ils sont touchés par les opérations de guerre, comme partie
de 'universitas, comme membres de la nation ».

219 En revanche, les réquisitions qui n’émanent pas de 1’autorité militaire hiérarchiquement compétente, mais d’une
autorité civile ennemie sont considérées comme irréguliéres, v. en ce sens C.Cass. ch. civ., 6 juillet 1948, Gazette du
Palais, 1948, 2¢me sem. p.163.

220 Cette question a souvent été abordée par des décisions juridictionnelles ou des sentences arbitrales, v. p. ex. Tribunal
arbitral mixte (TAM) anglo-allemand, Sentence du 12 décembre 1923 et du 20 février 1924, Annual digest of public
international law cases, vol. 2, 1923-1924, p 446 ; TAM franco-allemand, Sentence du 22 octobre 1924, Annual digest
of public international law cases, vol. 2, 1923-1924, p. 449 ; Trib. Civ. De la Seine, 12 janvier 1940, Gazette du Palais,
1940, 1, p.44 ; Cour supréme d’Israél, 2056/04, Beit Sourik Village Council v. Government of Israel, v. M. Pertile, « Beit
Sourik Village Council v. The Government of Israel: A Matter of Principle (and Neglected Rules), 30 juin 2004 »,
ZaoeRV, 2005, p. 677.

221 1 a jurisprudence a procédé a de nombreuses reprises a 1’interprétation de cette prérogative de la puissance occupante.
V. en ce sens p. ex. la décision de la Cour supréme hongroise du 27 mars 1922, Annual digest of public international law
cases, vol. 1,1919-1922, p.482. Une réquisition a été souvent assimilée a un contrat de vente forcée, p. ex. Cour supréme
de la Tchécoslovaquie, 12 septembre 1922, Annual digest of public international law cases, vol. 1, 1919-1922, p.477-
479. La réquisition a été aussi qualifiée de forme d’expropriation pour cause d’utilité publique, Sentence du tribunal
arbitral spécial Germano-roumain, Affaire Goldenberg, Sentence du 27 septembre 1928, Recueil des sentences arbitrales,
vol. II, p. 909 : « [M]ilitary requisition is a form sui generis of expropriation for purposes of public utility. The latter is
an accepted exception to the principle of the respect for private property. It is the same with requisition, which, in
international law, is so little an illegal act that it is expressly authorized in written law ».

22y, p. ex. CA de Rouen, 17 mai 1947, Dall. Hebd., 1947, p.401 et Annual digest of public international law cases,
vol. 14, 1947, p.274-5 : Western Appellate Court Denmark, 11 juillet 1947, Annual digest of public international law
cases, vol. 14, 1947, p. 275-6 ; Tribunal de premicre instance de Rome, 15 juin 1948, Annual digest of public
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Iarticle 52 deviennent propriété de I’occupant qui peut en disposer librement??®, Etant donné
que toute réquisition doit étre suivie par le versement d’une indemnité équitable, I’absence de
toute indemnisation engendre 1’engagement de la responsabilité internationale de I’Etat??*, La
jurisprudence internationale a, a de nombreuses reprises, rappelé ce principe en condamnant
I’ancien Etat occupant a dédommager le propriétaire dépossédé®?®,

102.  Selon le 1*" paragraphe de I’article 52 de la IVéme Convention de la Haye de 1907, les
actes doivent avoir pour but exclusif la satisfaction des besoins de I’armée d’occupation. Ils ne
peuvent pas avoir pour finalité le soutien des opérations militaires en dehors du territoire occupé
ou I’essor économique de 1’occupant??®. Une extension des prérogatives reconnues au profit de
’occupant était souvent justifiée a titre de représailles. A titre d’exemple, la tentative de
justification de la politique de réquisition systématique des biens des populations occupées,
adoptée par les Allemands pendant la Premiere Guerre mondiale, en réponse a « la guerre de
famine » (Aushungerungskrieg) menée par 1’ Angleterre, pourrait étre évoquée. A cet effet, les
réquisitions visaient aussi a couvrir les besoins de la population civile allemande subissant les
effets du blocus naval britannique et pas seulement ceux de 1’armée d’occupation, comme la

Convention de 1907 le prévoit®?’.

international law cases, vol. 15, 1948, p. 606-7; Cour d’appel de Bologne, 4 mai 1947, Annual digest of public
international law cases, vol. 15, 1948, p. 614-619.

228V, 3 ce sujet International Military tribunal, 19 juillet 1946, Annual digest of public international law cases, vol. 13,
1946, pp. 354-357.

224  ’institution de la réquisition dans le cadre d’une occupation de guerre s’apparente a la réquisition des biens effectuées
par un Etat belligérant sur son territoire et affectant ses propres ressortissants. La nature de cette derniére forme de
réquisition a fait I’objet d’amples développements doctrinaux a 1’occasion de la réquisition des biens privés lors de la
Guerre franco-prussienne et la Premiére Guerre mondiale. Un de problémes majeurs fut celui de la qualification de la
réquisition en tant que contrat unilatéral étatique, prérogative de puissance publique, ou expropriation mobiliére ou
d’usage. Assimilable & un impdt réel et matériel, la réquisition se fondait sur une conception en vertu de laquelle les
nationaux de I’Etat en guerre étaient ses propres débiteurs. Tout particulier était ainsi assimilé a un agent de 1’Etat. Pour
un apercu de la littérature frangaise sur cet acte unilatéral de puissance publique des biens appartenant a des Francais v.
P. L. Boyer, « A la jonction des droits privé et public : les réquisitions et la question de la propriété », pp. 107-133, dans
D. Deroussin (éd.), La Grande Guerre et son droit, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2018, viii-426 p.

25V, p. ex. TAM anglo-allemand, décisions du 8 novembre 1922 et du 25 avril, 1926, Recueil des décisions des tribunaux
arbitraux mixtes institués par les traités de paix, tome III pp. 22-27. En I’occurrence, le tribunal arbitral mixte anglo-
allemand devait se prononcer sur la réquisition du café en Belgique, qui n’avait pas donnée lieu a une facture. Aucune
indemnisation n’avait été versée pour les quantités de café réquisitionnés. V. aussi TAM gréco-allemand, Tesdorpf and
Co. c. Etat allemand, 23 aoiit 1926, Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes institués par les traités de paix,
vol. VII, p. 22. En I’occurrence, la sentence concernait des quantités de grain réquisitionnées en 1917 en Roumanie par
les autorités d’occupation et pour lesquelles aucune indemnisation n’avait été versée au requérant.

226 Qur les différents buts des réquisitions v. M. McDougal, Fl. Feliciano, Law and minimum world public order: the
legal regulation and international coercion, op.cit., p. 817.

27 V. a ce sujet I’analyse proposée par F. von Liszt, Das Vilkerrecht, Springer, Berlin, 1920, xiii-561 p. L’auteur
considére que les régles des Conventions de la Haye portant sur les réquisitions sont insuffisantes, p. 313 : « Ces
dispositions se sont révélées insuffisantes au cours de la Guerre mondiale. Non seulement en raison du lien indissociable
qui existe entre I’armée d’occupation et les autres parties de I’armée, mais aussi et surtout en raison de 1’organisation de
la population qui n’appartient pas aux forces armées et qui a été appelée a accomplir son devoir d’assistance, devenue
nécessaire pendant la guerre. Dans les territoires occupés des produits nationaux de toutes sortes, des produits industriels
et des matiéres premicres dans une large mesure, également pour les besoins de la population pacifique ont été
réquisitionnés ». V. aussi I’étude de la Commission belge d’enquétes sur les violations des régles du droit des gens
instituée par le ministére de la Justice du 15 février 1919. 11 s’agissait d’une étude qui était suivie par la publication de
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v. Le danger de dépassement du cadre normatif d’occupation de guerre.

103. Des prérogatives limitées étaient ainsi octroyées a 1’occupant qui exergait « Un pouvoir
de guerre émanant du commandant de I’armée occupante », visant a rétablir et maintenir 1’ordre
et la sécurité??®. Entendue comme processus purement factuel, I’occupation de guerre était
présentée comme une institution relevant de la sphére de compétences de 1’armée®?. Ces
compétences pouvaient ainsi étre déléguées a des organes dépendants des autorités militaires et
non pas a des autorités administratives de I’Etat occupant?®®. Le caractére limité des
prérogatives reconnues au profit des puissances d’occupation était justifié par la nature
provisoire du pouvoir de fait, exercé sur le pays occupé?®. Si la finalité d’administration du
territoire occupé changeait, de nouvelles prérogatives étaient revendiquées par les puissances
d’occupation. Derriére les apparences d’occupation de guerre, une politique d’annexion pouvait

ainsi étre déguisée®?. A I’aune de cette politique d’annexion, 1’ingérence dans le droit de

la 1égislation de guerre promulguée par 1I’occupant pendant la Premiére Guerre mondiale. « Le gouvernement allemand
considéra la Belgique comme un terrain propice pour exercer des représailles dans la guerre économique que lui faisaient
les Alliés, et spécialement I’ Angleterre. Il s’attaqua d’abord aux établissements financiers en instituant le controle des
banques en Belgique. Cette mesure lui procurait de nombreux avantages entre autres celui de placer sous le controle de
I’administration allemande les relations internationales de la Belgique, d’empécher le transfert de valeurs de Belgique
vers les pays en guerre avec 1’ Allemagne, de maintenir enfin la Belgique en état d’entretenir I’armée d’occupation et de
porter une part des charges générales de la guerre que soutenait I’Empire ». Rapport et documents publiés par la
Commission d’enquétes sur les violations des régles du droit des gens, ministére de la Justice belge, Bruxelles,
1922 vol. 11, tome I, p. 85 cité par G. Sauser-Hall, « L’occupation de guerre et les droits privés », Annuaire suisse de
droit international, 1944, vol. 1, pp. 58-125, p. 92.

228 p_ Laband, « Die Verwaltung Belgiens wihrend der kriegerischen Besetzung », pp. 3-28, dans Festgabe fiir Otto
Mayer, Tiibingen, J.C.B. Mohr, 1916, viii-301 p. p. 4. Il faut préciser si I’Etat occupant exerce son pouvoir d’Etat ou
celui de 1’Etat occupé. Selon Laband, en obtenant le pouvoir effectif sur le territoire ennemi et ses habitants, 1’Etat
occupant assume le seul exercice du pouvoir étatique déja existant sur ce territoire et ses habitants. Cette approche est
rejetée par Merkl qui considére que I’Etat occupant assumant des fonctions étatiques (Staatfunktionen) sur ’Etat occupé
y exerce son propre pouvoir (Staatsgewalt). A. J. Merkl, « Die Kriegerische Besatzung », pp. 533-566, dans Gesammelte
Schriften, 11 vol. t. 11, Berlin, Duncker& Humblot, 2002, 806 p.

29 P Laband, « Die Verwaltung Belgiens wihrend der kriegerischen Besetzung», op. cit, p.7: « En tant que
manifestation du pouvoir de commandement, elle est illimitée, ¢’est-a-dire qu’elle n’est pas liée a 1’approbation du
Bundesrat ou du Reichstag et n’a pas besoin de la contre-signature du chancelier du Reich ».

230 Ce r6le avait été confié au Gouverneur général du Belgique lors de la Premiére Guerre mondiale. V. Idem p.27-28 :
« Le gouverneur général et les autorités et fonctionnaires qui lui étaient adjoints et subordonnés ont veillé avec le plus
grand z¢le et le plus grand succes a soulager les souffrances de la population, a lui fournir des denrées alimentaires, a
assurer le retour des fugitifs, a faire fonctionner correctement 1’agriculture, a relancer 1’industrie et les mines, a faire
circuler des moyens de paiement sirs, a développer le commerce, dans la mesure ou tout cela était possible dans les
conditions de la guerre. La Belgique a été soignée et rendue florissante, comme on soigne et conduit vers la guérison
une personne victime d’un accident ».

231 Pour une présentation détaillée du régime d’occupation imposé par I’ Allemagne lors de la Premiére Guerre mondiale
v. O. Brandt, Wirtschaftskultur und deutsche Verwaltung der besetzten Gebiete in Feindesland, Essen, Baedeker, 1915,
114 p. Pour un apercu des actes et les procédés des troupes d’occupation au nord de la France v. « Occupation du Nord
de la France par les troupes allemandes — les procédés financiers employés par les Allemands de 1914 a 1918 »,
Chronique des Faits internationaux, RGDIP, 1920, pp. 365-370.

282 ] ’annexion constituait ainsi la forme juridique de réalisation de la conquéte. Intrinséquement liée a la notion de
conquéte était aussi la debellatio. La conquéte était la victoire compléte, liée a la maitrise du territoire, sur la partie
adverse en guerre. Selon le droit international classique, la subjugatio ou debellatio était en méme temps le titre juridique
du vainqueur pour disposer du territoire et du peuple de I’adversaire, en s’appropriant le territoire ou en procédant a sa
réorganisation administrative. La debellatio était ainsi la condition de mise en ceuvre d’une conquéte. V. H. Mosler,
« Kriegsende », pp. 333-337, dans H. J. Schlochauer (¢d.), Worterbuch des Vélkerrechts, De Gruyter, Zweiter Band,
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propriété de la population civile n’était plus déterminée par les régles relevant de I’institution
d’occupation de guerre. L’exemple du régime d’occupation, imposé par le Troisiéme Reich lors
de la Seconde Guerre mondiale met en exergue le rapport existant entre le degré d’ingérence
dans la propriété privée et la nature du régime d’occupation de guerre. Derrieére une politique
d’exploitation systématique des biens privés se cache souvent une politique d’annexion voire

de soumission d’un territoire et de sa population.

b. Une politique attentatoire aux biens privés, signe de changement de nature de

I’occupation

104. L’étude des régles proclamées par les autorités d’occupation du troisiéme Reich lors de
la Seconde Guerre mondiale, prouve le non-respect systématique des dispositions portant sur le
régime respectif des biens privés?®®. Les régimes d’occupation de guerre imposées aux Etats
européens lors de la Seconde Guerre mondiale par le Troisieme Reich fournit un champ
d’interrogation quant a 1’applicabilité et a 1’effectivité des regles favorables aux civils portant
sur I’occupation de guerre?®*. Les régimes d’occupation imposés par le Troisiéme Reich
permettent ainsi le dépassement d’une réflexion abstraite sur des regles relevant des
codifications du droit de la guerre. Les mesures prises par les autorités du troisiéme Reich sur
des territoires qui ne relevaient pas de son contrdle avant mars 1938 et I’invasion a la Bohéme
et la Moravie, sont ainsi présentées comme la toile de fond d’une réflexion générale sur les
compétences conférées aux puissances d’occupation par le droit international. La pluralité des
régimes s’explique par la diversité des rapports entre les territoires controlés ou occupés et le

Reich. Les différences du point de vue de la domination de nouveaux territoires rendent difficile

1961, xv-815 p., p.336 et A. Tobler, « Eroberung», pp.438-440, dans H. J. Schlochauer (éd.), Wérterbuch des
Vélkerrechts, De Gruyter, Zweiter Band, 1961, xv-815 p.

28y, p. ex. L’ordonnance concernant certaines mesures affectant 1’organisation de la vie économique, 1 mars 1941, qui
précisait les conditions d’aliénation de la propriété privée a Luxemburg. Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers
Luxembourg, 1941, N. 17, p. 119, cité par Lemkin, Axis rule in occupied Europe, op.cit., p. 433 : « To enterprises of
trade or industry whose management is unwilling to promote Germanism at all times and without any reservations, the
Chief of the Civil Administration may issue orders which will ensure the establishment of conditions in harmony with
the fact of a German administration in Luxembourg. The same shall apply if the management of an enterprise in trade
or industry fails to fulfill its duties arising from the general principles of a National Socialist Works’community or
violates orders and instructions of the Chief of the Civil Administration or his designees. The Chief of the Civil
Administration may be special order restrain managers of enterprises from exercising their authority, and by order define
their legal position with regard to the enterprise and may appoint in their stead commissioners who will exercise authority
as required. These orders shall not be subject to review by courts of general jurisdiction ».

23 Le non-respect des régles régissant I’institution de 1’occupation militaire par les autorités du Troisiéme Reich et la
politique généralisée de pillage économique des pays occupés répondaient a la politique de réparations de guerre, dictée
par le traité de Versailles. L’ Allemagne ne se considérait pas liée par les dispositions de la Convention de la Haye, jugée
obsoléte, en raison d’un régime de réparation, suivie par les pays de I’Entente, prétendument contraire au droit
international. Pour cet argument v. en détail, J. Kilian, Krieg auf Kosten anderer : das Reichsministerium der Finanzen
und die wirtschaftliche Mobilisierung Europas fiir Hitlers Krieg, Berlin, De Gruyter, 2017, 494 p., pp.71-72.
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I’élaboration d’une typologie des régimes mis en ceuvre par le Reich. Si certains territoires
étaient controlés par des autorités militaires, conformément aux dispositions du droit
international, d’autres régions étaient placées sous le controle d’autorités civiles, signe de la
mise en place d’un mécanisme susceptible d’aboutir & leur annexion®®. Le régime d’occupation
imposé par le Troisiéme Reich était caractérisé par des rapports juridiques difficilement
saisissables et dictés par I’impératif d’organisation du grand espace germanique (i). Comme
cela a été¢ jugé au lendemain de la guerre, I’ensemble complexe de régimes d’occupation,
d’annexion, de colonisation ou de simple exploitation systématique n’avait aucun fondement
en droit international (ii).

i. Une pluralité de régimes applicables sur un espace hétérogene.

105. Si le cadre de compétences conférées a la puissance d’occupation était juridiquement
établi de maniére suffisamment précise (a), des limites ne pouvaient alors pas étre posées a
I’administration (b) exercée sur un territoire incorporé ou susceptible de faire I’objet d’une
annexion future (c). Les différents rapports avec les territoires en question se reflétaient dans
les mesures visant les biens prives (d).

a. Des prérogatives restreintes exercées sur un territoire occupé aprés un acte
d’armistice.

106. En 1940, en France, un décret allemand portant sur la surveillance des banques a placé
sous contrble tous les établissements se livrant professionnellement & des opérations

bancaires®®. En I’occurrence, ’intervention directe allait jusqu’au changement des détenteurs

25 W. Benz, « Typologie der Herrschaftsformen in den Gebieten unter deutschem Einfluss », pp.11-26, p.17, dans W.
Benz, J. Houwink ten Cate, G. Otto, Die Biirokratie der Okkupation, Strukturen der Herrschaft und Verwaltung im
besetzten Europa, Berlin, Metropol, 1998, 223 p. Les territoires placés sous la direction de chefs de I’administration
civile se trouvaient, en tant que régions frontaliéres du Reich allemand, au stade de I’annexion, sans que leur statut ait
été défini comme une annexion au regard du droit international.

236 B effet, plusieurs ordonnances avaient comme objet la gestion des institutions bancaires et le contréle de I’ensemble
des activités économiques menées dans la partie occupée. Ordonnance du 22 juillet 1940 relative a 1’établissement d’un
Office de surveillance des banques dans le territoire frangais occupé (décret de surveillance des banques),
Verordnungsblatt des Militdrbefehlshabers in Frankreich, 1940, n.4, 26 juillet 1940, p.53. V. aussi Ordonnance du
23 septembre 1940 mettant a exécution et complétant 1’ordonnance concernant les propriétés ennemies,
Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Frankreich, n. 10, 5 octobre 1940, p. 52. En vertu de ces actes, tous les
instituts se livrant professionnellement a des opérations bancaires ont été placés sous contréle. Toute 1’exploitation de
I’entreprise €tait assuré par le Commissaire, organe soumis aux autorités d’occupation. Ce dernier pouvait méme
ordonner a 1’établissement surveillé de procéder a des dépdts ou transferts de valeur. V. aussi décret du 20 septembre
1941 contenant des dispositions complémentaires pour I’exécution du décret concernant les propriétés ennemies,
Verordnungsblatt des Militdrbefehlshabers in Frankreich, n. 42, 4 octobre 1941, p.116. Ce décret plaga sous
administration d’office les biens se trouvant dans les territoires occupés de la France et appartenant a des ressortissants
ennemis ou a des personnes morales placées, directement ou indirectement, sous I’influence déterminante de 1I’ennemi.
Par 6 du décret : « Pour autant qu’il n’en soit pas décidé autrement lors de I’institution de 1I’administrateur, celui-ci est
autorisé a procéder a toutes les opérations judiciaires et extrajudiciaires et actes juridiques que comporte 1’exploitation
de I’entreprise. Pendant la durée de 1’administration, un tuteur, curateur ou autre administrateur ne pourra étre nommé.
Seront suspendus pendant la durée de 1’administration, les fonctions de directeurs et d’autres personnes autorisées a
représenter et & administrer 1’entreprise ; il en sera de méme du fonctionnement de tous les services administratifs ».
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du capital d’entreprises privées?>’. En outre, un décret de la puissance occupante exigeait
I’approbation du Commandant militaire (Militérbefehlshaber) pour toutes les résolutions prises
par des assemblées de sociétés par actions et portant sur le transfert du siége de sociétés?®. Ces
prérogatives exercées par les puissances d’occupation doivent étre examinées a la lumicre des
traités de cessez-le-feu signés entre la France et 1’ Allemagne d’une part et la France et I’Italie
d’autre part. L’interrogation portait sur la nature d’un régime d’occupation imposé a la suite
d’un cessez-le-feu assimilable a un acte de capitulation. En vertu de I’article 3 du traité
d’armistice du 22 juin 1940, le Reich allemand exercait tous les droits dans les parties occupées
de la France, a titre de puissance occupante?®. Il semble ainsi que le traité d’armistice renvoie
de maniere explicite a I’institution d’occupation de guerre. En vertu de ce renvoi, les
prérogatives en matiére de gestion des biens privés sont identiques a celles reconnues au profit
d’une puissance d’occupation ordinaire. Par conséquent, les interventions entreprises par la
puissance d’occupation avaient un caractére exceptionnel?*®. La situation juridique de ces
territoires était ainsi déterminée par le droit international général selon les principes de
I’occupatio bellica. En revanche, certains auteurs mettaient I’accent sur le caractére particulier

d’un armistice ayant le caractére d’une capitulation?*!. Toutefois, méme les partisans d’une telle

287 G. Sauser-Hall, « L’occupation de guerre et les droits privés », op.cit., p.96. L’auteur dresse une liste d’activités
d’ingérence dans les travaux des entreprises privés « obligation des entreprises sous séquestre de souscrire aux emprunts
de guerre; pression sur les organes sociaux pour qu’ils rapatrient des capitaux ; envoi en Allemagne des réserves
représentées par des titres, billets de banque, valeurs de toute espéce; exploitation des entreprises industrielles,
commerciales et financiéres au profit de I’occupant ; surtout germanisation des sociétés, soit par la fusion avec des
sociétés allemandes, soit par cession des parts ou actions des nationaux allemands, afin que le capital allemand entraine
un déplacement dans la majorité des voix, soit par augmentation du capital social et émission de nouvelles actions placées
en, mais slres, afin de transformer 1’affaire en une entreprise dominée par les Allemands ». L’auteur cite aussi des
exemples d’intervention directe au capital d’une entreprise. P. ex., en Alsace, I’administration et la mise en valeur des
biens fonciers, agricoles et forestiers qui ont été séquestrés, ont été attribuées a un office badois, afin de favoriser
I’immigration allemande dans le pays. Régles d’application relatives a la gestion et a I’utilisation des biens immobiliers
hostiles au peuple et au Reich (Durchfiihrungsvorschriften iiber die Verwaltung und Verwertung von volks- und
reichsfeindlichem Grundbesitz) du 25 Oktober 1940, Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Elsass, 1940, n. 14,
p- 239. Un exemple emblématique en constitue la fusion de la Société alsacienne générale de banque a Strasbourg, avec
la Badische Bank siégeant a Karlsruhe. La banque a été soumise au droit allemand, la direction et le conseil
d’administration ont ét€ nommés pour deux ans par le chef de I’administration civile allemande en Alsace. Décret du
30 juillet 1941, dans Verordnungsblatt des Militdrbefehlshabers in Elsass, 1941, n. 27 p. 518.

238 Décret du 28 septembre 1941 relative a I’application des résolutions des assemblées de sociétés, du 28 septembre
1941, Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Frankreich, 1941, n. 43, octobre 1941, p. 296.

239 Documents relatifs a 1’armistice avec la France (Dokumente iiber den Waffenstillstand mit Frankreich), Deutsch
franzosischer Waffenstillstandsvertrag vom 22 Juni 1940, ZaoeRV, 1940, p.851-860.

240 1?occupation a la suite d’un armistice n’offre qu’un cadre de prérogatives bien délimitées au profit de I’occupant.
C. Heyland, « Waffenstillstandsbesetzung », pp. 315-317, dans Strupp K. (éd.), Worterbuch des Volkerrechts und der
Diplomatie, Band 3, 1929, 1316 p., p.317 : « L’occupant doit en principe laisser en vigueur les normes juridiques, les
lois et les réglements édictés par 1’Etat occupé, aussi bien avant que pendant 1’occupation par I’armistice. L’occupant
n’a le droit d’édicter des régles de droit, qu’il s’agisse de créer de nouvelles régles de droit ou de modifier ou d’abroger
des régles de droit national existantes, que dans la mesure ou cela est prévu par la convention d’armistice ou est
nécessaire dans 1’intérét de la prévention de nouvelles hostilités et de la mise en danger des troupes d’occupation ».

21 A. Freytagh Loringhoven, «Waffenstillstand », Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1940, pp.217-219, p.
127 : « Les dispositions du Réglement de la Haye relatives a I’armistice portent naturellement, comme le reste de leur
contenu, la marque de 1’époque a laquelle elles ont été rédigées. Elles reflétent ’expérience du XIXe siécle et des
premicres années du XXe siecle. Ainsi, ’armistice est décrit a I’article 36 comme une interruption des hostilités. Les

89



théorie considéraient qu’en I’occurrence, les prérogatives confiées a la puissance d’occupation

étaient accordées par le traité spécial d’armistice?*?,

b. Des compétences étendues exercées par I’administration civile mise en place par la

puissance d’occupation de guerre.

107.  Si ’occupation militaire comme institution du droit international relevait de la sphére
des compétences de I’armée, la mise en ceuvre d’un régime d’administration civile avait comme
résultat la prolifération des prérogatives octroyées aux autorités d’occupation. Le cas
d’administration civile des Pays-Bas constitue un exemple emblématique d’une tentative de

dénaturation de Dinstitution d’occupation de guerre?*®. L’établissement d’une administration

deux parties ont le droit de reprendre les hostilités si elles n’ont pas convenu d’une durée déterminée de I’armistice et si
elles en informent 1’adversaire en temps utile. Toutes les autres dispositions partent du principe que les deux parties sont
non seulement sur un pied d’égalité, mais aussi qu’elles ont la méme capacité de combat. Mais ce qui est surtout
significatif, c’est ’absence de tout lien entre les notions d’armistice et de capitulation. Celle-ci n’est traitée que dans
I’article 35, de maniére tres insuffisante sur le plan matériel, et 1’on ne trouve nulle part la moindre allusion au fait que
I’armistice pourrait sceller la défaite d’une partie et la fin de sa résistance armée. Lorsque les Conférences de La Haye
ont pris ces dispositions, elles étaient évidemment sous le coup des guerres qui avaient eu lieu au cours des décennies
précédentes. Il est a peine besoin de dire qu’il s’agissait de guerres dans lesquelles seules les forces armées des partis
s’étaient affrontées, tandis que leurs populations étaient restées a 1’écart, conformément a la doctrine continentale
classique, des guerres dans lesquelles se jouaient certes des questions politiques importantes, mais pas 1’existence et
I’avenir entier des Etats impliqués. [...] Il en va tout autrement des grandes batailles décisives, telles qu’elles apparaissent
dans la guerre mondiale et dans la guerre européenne actuelle. Elles portent sur Iexistence et I’avenir des Etats, elles ne
concernent pas seulement la force armée, elles touchent le peuple tout entier des deux cotés. Elles doivent étre menées
jusqu’au bout, et c’est pourquoi un armistice conclu entre les parties d’une telle guerre doit nécessairement avoir un
autre caractére que celui de la guerre traditionnelle opposant de maniére exclusive les forces armées. [...] En régle
générale, en tout cas, la guerre décisive conduira a la défaite de 1'un des adversaires, et I’armistice signifiera donc la fin
de la guerre. Il sera donc également 1ié a 1’extension des armes de toute I’armée de la partie vaincue et ne laissera en
aucun cas, comme le prévoit le Reglement de la Haye, la possibilité d’une reprise des hostilités. Au contraire, il visera
avant tout a les empécher, tout en s’efforcant de créer les conditions d’un accord de paix conforme a la volonté du
vainqueur. (....) Un tel armistice sera donc trés différent de celui d’un armistice conforme aux articles du Reéglement de
la Haye. Par ailleurs, il ne faut pas oublier que dans certaines circonstances, en fonction de la situation militaire ou
politique, la fin de la lutte ne sera pas obtenue par un armistice, mais par une capitulation, c’est-a-dire par un dépot
d’armes inconditionnel. L’armistice de la guerre décisive s’est jusqu’a présent incarné dans deux types. L’un d’entre eux
a été concrétisé a la fin de la Guerre mondiale, notamment dans la convention d’armistice franco-allemande du
11 novembre 1918, tandis que le second type se refléte dans le traité franco-allemand du 22 juin et dans le traité franco-
italien du 24 juin 1940 ». P. 128 : « Dans le préambule du traité franco-allemand, les objectifs découlant de la nature de
I’armistice dans la guerre décisive et visés par 1’Allemagne sont définis avec toute la clarté voulue. Il s’agit,
premiérement, d’empécher une reprise des combats, deuxiemement, d’offrir a I’Allemagne toutes les garanties pour la
poursuite de la guerre contre I’ Angleterre et, enfin, de créer les conditions nécessaires a 1’organisation de la paix ». P.
219 : « En conclusion, on peut affirmer que les traités d’armistice franco-allemand et italo-frangais ne poursuivent que
des objectifs factuels, tels qu’ils découlent de la nature des choses, et qu’ils n’ordonnent que des mesures qui servent ces
objectifs. Ils apparaissent ainsi, contrairement aux traités d’armistice de la guerre de 14-18, comme les premiers accords
de ce type mettant fin a une guerre décisive et se trouvant en parfaite conformité avec 1’esprit d’un véritable droit
international (wahrhaftes Vilkerrecht) ». Sur le méme sujet v. A. Freytagh-Loringhoven, Violkerrechtliche Neubildungen
im Kriege, Hamburg, Hanseatische Verlagsanstal, 1941, 70 p., pp. 46-47.

242 \W. Grewe, « Europa nach dem Waffenstillstand », Vélkerrechtliche Umschau. Monatshefte fiir Auswiirtige Politik,
September 1940, p.686-692, p.690.

243 Lors de la premiére phase d’occupation des Pays-Bas, les régles relatives a ’occupation de guerre semblent avoir été
bien respectées, v. (Article de la rédaction), « Occupatio bellica. Die Rechtsgrundlage der deutschen Verwaltung in den
besetzten Gebieten », Frankfurter Zeitung, 4 juillet 1940, V. aussi W. Grewe, « Europa nach dem Waffenstillstand »,
Vélkerrechtliche Umschau, Monatshefte fiir Auswdrtige Politik, September 1940, pp.686-692 : «La Norveége est sous le
régime d’une occupation de guerre normale au sens du Reéglement de la Haye sur la guerre terrestre. Le statut de la
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civile dans des territoires occupés militairement était contraire au droit international. La mise
en ceuvre d’un régime d’administration civile aurait comme effet la disparition de toute
protection accordée a la population civile du territoire occupé. L’administration civile aurait
ainsi comme objectif la conservation d’un territoire conquis, destiné a étre, par la suite, annexé.
Cette finalité était reflétée en matiére de gestion des biens priveés. Le 4 juillet 1940, aux Pays-
Bas, un décret a été publié par le Reichskommissar, titre conféré aux gouverneurs des Etats
occupés, qui permettait la confiscation de la propriété non pas seulement pour des activités
contre le Reich ou le « germanisme », mais aussi pour des cas ou le propriétaire était susceptible
de représenter une menace future®**. La gestion des biens privés représentait ainsi un champ de
concurrence entre les intéréts de la puissance d’occupation et ceux des Etats occupés. Cette
tension se refléte dans le fait que les mesures d’occupation affectant la propriété ennemie étaient
censées remplacer celles en vigueur, prises antérieurement a I’invasion allemande par les pays
belligérants®*°. Les Etats qui considéraient que les entreprises de leurs ressortissants pouvaient
faire I’objet de représailles a I’occasion d’une guerre future, avaient pris en amont des mesures
de précaution en cas d’occupation par I’ennemi de leur sol. A cet effet, des lois visant &
sauvegarder les intéréts 1égitimes des actionnaires, contre toute tentative d’emprise de la part

d’un envahisseur éventuel, avaient été promulguées. Par ces moyens, les législateurs s’étaient

Belgique, des Pays-Bas et du Luxembourg en droit international correspond a celui de la Norvege ». A ’origine, le Haut
commandement de ’armée de terre (Oberkommando des Heeres-OKH) avait prévu d’installer une administration
militaire en cas d’occupation de territoires d’Europe occidentale. Aprés la capitulation des forces armées néerlandaises
le 15 mai 1940, ’OKH décida donc de mettre en place un commandant militaire aux Pays-Bas, qui aurait le statut et le
rang de commandant en chef de I’armée. Ce projet fut toutefois contourné par Hitler en sa qualité de Commandant
supréme de la Wehrmacht. Au lieu de cela, il ordonna la mise en place d’une administration civile aux Pays-Bas, avec a
sa téte un commissaire du Reich. Un dualisme était ainsi esquissé entre les autorités militaires et les autorités civiles.
Cette administration civile d’un Etat occupé était présentée comme la premiére étape d’une politique d’annexion, non
conforme a la logique des Conventions de la Haye de 1899 et 1907. V. en détail, A. Toppe, « Besatzungspolitik ohne
Volkerrecht? », Viertelsjahrshefte fiir Zeitgeschichte, 2002, Jahrgang 50, pp.99-110, p.102 et s., p.103:
« L’administration civile implique une paix apparente, sur la base de laquelle le réglement de la Haye sur la guerre
terrestre peut désormais étre supprimé. La population civile d’un territoire occupé est ainsi privée de la protection offerte
par le droit international. Une administration civile indique également que le nouveau détenteur du pouvoir a I’intention
de conserver le territoire conquis, qu’il souhaite ’annexer suite a une debellatio ».

24 General Order of the Reich Commissioner for the Occupied Netherlands Territories concerning the Confiscation of
Property, July 4, 1940, Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Niederlinder, 1940, n. 9, p. 128 et R. Lemkin, A4xis
rule in occupied Europe, p. 478 : « Section I (I) The property of persons or associations which have furthered activities
hostile to the German Reich or Germanism, or of whom it must be assumed that they will further such activities in the
future, may be confiscated in whole or in part ».

25 Décret du 23 mai 1940 relative aux propriétés ennemies dans les territoires occupés des Pays-Bas, de la Belgique, du
Luxembourg et de la France, Verordnungsblatt des Militirbefehishabers in in Belgien und Nordfrankreich, 1940, n. 1,
4 juillet 1940, p. 16 ; Arrété du 14 juin 1940 concernant 1’établissement d’un office de contrdle des banques en Belgique,
Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Belgien und Nordfrankreich, 1940, n. 2, 17 juin 1940, p. 8 ; Décret du
27 juin 1940 concernant la Banque d’émission en Belgique, Verordnungsblatt des Militdrbefehishabers in Belgien und
Nordfrankreich, 1940 n. 5, 6 juillet 1940, p. 98.
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efforcés d’éviter la mainmise de commissaires ennemis sur les biens, les avoirs et la gestion des
personnes morales?*®,

108. En l’occurrence, les autorités des Pays-Bas, le 26 avril 1940, ont adopté une loi
contenant des mesures spéciales pour les sociétés par actions et autres personnes juridiques
ayant leur siége dans le Royaume des Pays-Bas, quelques jours seulement avant 1’invasion
allemande. En vertu de cette loi, un rapide transfert du siége social d’une partie du territoire des
Pays-Bas occupé vers d’autres territoires restant sous le controle des autorités néerlandaises
pouvait étre organisé. Cette politique ne pouvait pas laisser les autorités occupantes
indifférentes. Pour répondre a cette politique, le commissaire du Reich a déclaré, par une
ordonnance du 28 aofit 1940, 1’abrogation de la loi néerlandaise autorisant le transfert de si¢ge
a partir du 26 avril 1940. Le 1° paragraphe de I’article 3 de 1’ordonnance disposait qu’un
transfert de siege opéré sur la base de la loi du 26 avril 1940 ou une mesure ou un effet en
résultant, pouvait étre en totalité ou en partie déclaré invalide ou étre supprimé?*’.

109. Il est évident que des ordonnances de ce type contreviennent aux pouvoirs accordés au

pouvoir occupant en vertu du droit international®*8. Si une interprétation extensive de la réserve

246 A ce sujet v. G. Sauser-Hall, « L’occupation de guerre et les droits privés », op.cit, p. 97 et s. L’auteur fait référence a
I’arrété du Conseil fédéral suisse du 30 aofit, concernant le transfert du siége des personnes morales et des sociétés
commerciales en temps de guerre, Rec. Off. des lois fédérales, vol. LV, p. 1345. L’arrété organisait le transfert volontaire
et rapide en Suisse du si¢ge des personnes morales et des sociétés commerciales, par simple décision, inscrite au Registre
du commerce, de leur organe administratif supréme, sans résolution de 1’Assemblée générale et nonobstant toutes
dispositions contraires de leurs statuts ou du droit commun. Des dispositions similaires étaient repérables dans 1’arrété
belge du 2 février 1940, relatif a 1’administration, en temps de guerre, des sociétés commerciales ou a forme
commerciale. « Le si¢ge social, de toutes sociétés belges, commerciales ou a forme commerciale, peut, sans que la société
perde sa nationalité étre transféré provisoirement en tout autre endroit que celui fixé dans ’acte social, méme a 1’étranger,
par simple décision de 1’organe chargé de 1’administration de la société, conseil d’administration gérant ou conseil de
gérants. Art. 1 : “En cas de nécessité, il peut étre dérogé a toutes les dispositions déterminant les modalités de la
convocation du conseil d’administration, du conseil des gérants, du college des liquidateurs et du collége des
commissaires, ainsi que le lieu de la réunion”. [...] Art. 7 : “Les pouvoirs de 1’assemblée générale, des administrateurs
et en général de tous ceux qui, a un titre quelconque, ont le droit de disposer des biens ou des droits de la société sont
suspendus en tant que celle assemblée se réunit ou que ces personnes résident dans une partie du territoire occupé par
une puissance ennemie et qu’il s’agit de biens ou droits se trouvant en dehors de cette partie du territoire”. v. aussi
I’ Arrété promulgué dans le Grand-duché de Luxembourg, le 28 février 1940, relatif a I’administration des sociétés
commerciales en temps de guerre. Textes cités par Sauser-Hall, pp.98-101. Les dispositions permettaient ainsi un
transfert de siége a 1’étranger, sans perte de nationalité de la société et sans aucune prise en considération de I’approbation
de ce transfert par I’ordre juridique de I’Etat du nouveau siége.

247 Décret relatif 4 des mesures économiques spéciales (Verordnung iiber besondere wirtschaftliche MaBnahmen), du
28 aolit 1940 Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers in Niederlinder, 1940, n. 23 p. 360.

28 Des décrets similaires ont été pris par les autorités d’occupation de la Belgique et du Luxembourg. Pour le cas de la
Belgique, dans le décret allemand du 23 aoit 1940, il était précisé que devaient étre considérées comme ennemies « les
sociétés belges ayant transféré leur siége provisoirement dans un endroit sis en pays ennemi, en vertu de 1’arrété-loi du
2 février 1940 relatif a I’administration en temps de guerre de sociétés commerciales ou a forme commerciale »
Deuxiéme décret mettant & exécution le décret relatif a la propriété ennemie, du 23 aotit 1940, Verordnungsblatt des
Militirbefehlshabers in Belgien, 1940, n. 13 p. 192. La méme politique a été suivie au Luxembourg en vertu d’un décret
du 4 mars 1941 qui abrogeait I’arrété grand-ducal du 28 février 1940 relatif a I’administration des sociétés commerciales
en temps de guerre. L’objectif allemand était ainsi d’abroger, avec effet rétroactif, la loi sur le transfert de si¢ge social.
A cet effet, un second décret allemand a fixé I’entrée en vigueur du décret du 4 mars 1941 a la date du 2 mars 1940, a
savoir toute occupation du Luxembourg par les armées allemandes. Décret portant abrogation de I’arrété du 28 février
1940, relative a I’administration des sociétés commerciales en temps de guerre (Verordnung iiber die Aufhebung des
Beschlusses vom 28 Februar 1940, betreffend die Verwaltung von Handelsgesellschaften in Kriegszeiten), du 4 mars
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en faveur de 1’occupant lui permettant de déroger au droit en vigueur en cas d’empéchement
absolu, selon les dispositions du Réglement de la Haye de 1907, est envisageable, I’annulation
des lois promulguées par le souverain légitime ne parait pas fondée en droit. Si des mesures de
précaution sont prises avant toute invasion, I’occupant, en vertu du pouvoir législatif de nature
exceptionnelle qui lui est attribué par le droit international, est autoriseé a en paralyser les effets
sur les territoires ennemis. Il peut procéder ainsi, s’il les estime contraires a la sécurité de ses
armées ou a 1’ordre public, a partir de la date d’établissement de son pouvoir effectif sur le
territoire occupé. N’¢€tant pas souverain et n’exercant qu’un pouvoir temporaire, il n’a aucun
titre juridique pour étendre son pouvoir dans le temps, a une période antérieure a cette
occupation?4,

c. La mise en ceuvre d’un processus d’annexion par les autorités d’occupation.

110. Les prérogatives exercées par le Troisiéme Reich sur les Etats de I’Est invitent & une
réflexion sur la distinction entre 1’institution d’occupation et d’annexion d’un territoire. La mise
en ceuvre d’une politique d’annexion signifie la disparition de tout cadre protecteur pour les
biens privés des civils ennemis. La prolifération des mesures d’ingérence dans les biens privés
démontre la volonté d’établissement de titres de souveraineté sur un territoire au-dela des
pouvoirs des belligérants. Il convient ainsi d’étudier la gestion de la propriété ennemie sise dans
les régions soit considérées comme protectorats du Reich, soit annexées par le Reich, soit
administrees en tant que colonies. Les similitudes ont été soulignées a plusieurs reprises entre
les techniques juridiques de dépouillement systématique des populations locales dans les
territoires annexés ou contrdlés a I’Est avec la législation sur les juifs en vigueur a 'intérieur
du Reich??,

111.  Apreés la mise en place du protectorat de Boheme-Moravie, les Allemands ont pris des
positions importantes dans I’économie tchéque par des augmentations de capital et des ventes

d’actions forcées, ainsi que par la confiscation de biens juifs. A la lumiére de la différence de

1941, Verordnungsblatt des Militirbefehlshabers Luxembourg, 1941, n. 18 p. 130 ; Nouveau décret du 14 mars 1941,
Verordnungsblatt des Militdrbefehlshabers Luxembourg, 1941, n. 48, p. 302.

29 A ce sujet v. le Décret du Président de la République de du 30 novembre 1939, art. 1 : « Conformément aux
stipulations de la [Véme Convention de la Haye de I’année 1907, relative aux droits et usages de la guerre sur terre, tous
les actes juridiques et décrets des autorités d’occupation du territoire de I’Etat polonais ne sont pas valables et son
considérés comme inexistants, s’ils dépassent les limites d’une administration temporaire du territoire occupé ». Cité par
Sauser-Hall, L ’occupation de guerre et les droits privés, op.cit, p.108.

20D, Majer, "Fremdvélkische" im Dritten Reich: ein Beitrag zur nationalsozialistischen Rechtssetzung und Rechtspraxis
in Verwaltung und Justiz unter besonderer Beriicksichtigung der eingegliederten Ostgebiete und des
Generalgouvernements, Boppard am Rhein, Boldt, 1981, 1034 p., p. 395 : « Les parall¢les avec la 1égislation sur les Juifs
(qui s’appliquait également aux Juifs appartenant au Reich dans les territoires de 1’Est annexés) sont également évidents
dans le traitement des Polonais, car la législation sur les Juifs, avec son schéma de confiscation, de mise en place de
fiduciaires, de vente des biens a des particuliers (aryanisation) ou de leur transfert dans le domaine public, était un
excellent modele a suivre dans tous les territoires occupés d’Europe de I’Est ».
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statut entre des territoires occupés et des régions administrées a titre de protectorats, les régles
internationales relevant des Conventions de la Haye de 1899 et 1907 n’étaient pas applicables.
En effet, les régles d’occupation de guerre semblaient incompatibles avec le rapport
hiérarchique établi entre le protectorat et le Reich®®. Un statut particulier démontrant une sorte
de tutelle exercée par le Reich était octroyé aux régions formant le protectorat. En vertu du
décret du 16 mars 1939, émis par le Flhrer du Reich, les parties de 1’ancienne République
tchécoslovaque occupées par les troupes allemandes en mars 1939, avaient été placées sous la
protection du Reich. Le protectorat avait une administration autonome qui devait étre exercée
conformément aux intéréts du Reich?®. A la suite de I’éclatement de la guerre, le champ
d’application de la 1égislation sur les biens de I’ennemi en territoire du Reich s’est étendu sur
le protectorat. En effet, les mesures prises contre les biens des ressortissants des Etats ennemis

étaient aussi applicables dans le protectorat. Compte tenu des nombreux recoupements entre les

1 W. Grewe, « Protektorat und Schutzfreundschaft », dans Vélkerrechtliche Umschau, Monatshefte fiir Auswiirtige
Politik, 6. Jahrgang, Heft 4, Berlin, April 1939, p. 341-345, p. 343 : « Pour évaluer la structure juridique du protectorat
de Bohéme et de Moravie, il faudra donc se pencher, en premier lieu, sur le traité de protectorat conclu entre le Fiithrer
de ’Empire allemand et le Président de la République tchéque le 15 mars 1939 et en exécution duquel le décret du
16 mars 1939 a réglé les modalités détaillées de la relation de protectorat. Cette réglementation se caractérise avant tout
par le fait qu’entre le Reich allemand et le protectorat de Bohéme et de Moravie, ce n’est pas seulement un lien de droit
international public qui a été tissé, mais un lien de droit interne (staatsrechtliches Band) ». L’auteur précisait qu’a la
différence de la Bohéme et de la Moravie, les relations du Reich avec la Slovaquie, déclarée Etat slovaque autonome et
indépendant en vertu du 1¢ article de la loi adoptée le 14 mars 1939 par le Parlement slovaque, étaient de nature purement
internationale. En effet, selon I’article 4 du traité germano-slovaque du 23 mars 1939, la Slovaquie ne ménerait sa
politique étrangére qu’en accord avec le Reich. Selon Grewe « les relations entre I’Empire et la Slovaquie relevaient
ainsi de la forme fondamentale de I’amitié, de I’amicitia au sens romain du terme. Certains auteurs parlent de protection
dans ce cas particulier d’amitié liée a une relation de protection. Il est peut-étre préférable de parler d’une amitié
protectrice, employant ainsi une expression déja utilisée par la doctrine ». L’auteur fait allusion a Triepel qui dans son
ouvrage consacré a la notion d’hégémonie. H. Triepel, Die Hegemonie, Stuttgart, Kohlhammer, 1938, xv-583 p. Triepel
souligne que p. 129 : « Certaines relations internationales sont toutefois congues dés le départ pour générer une
hégémonie, par exemple le protectorat, ce qui explique que 1’on confonde souvent hégémonie et protectorat » ; p. 130 :
« Il arrive qu’un contrat qui prévoyait I’hégémonie de 1’un des partenaires sur I’autre soit formellement annulé sans que
I’hégémonie elle-méme ne disparaisse. Ou faut-il alors chercher le rapport fondamental ? Et quel nom faut-il lui donner ?
Souvent, on pourra s’en sortir en le désignant simplement comme amitié¢. Ou de facto protectorat, amitié protectrice,
communauté d’intéréts qui constitue le rapport de base pour 1’hégémonie». A ce sujet O. Jouanjan, Justifier
Uinjustifiable : I'ordre du discours juridique nazi, PUF, Paris, 2017, 328 p., p. 240 : « Le mot de protectorat utilisé pour
la Bohéme Moravie indiquait bien que 1’on n’était pas seulement dans une “sphere d’influence” au sein de laquelle il
s’agirait de contréler des Etats “étrangers”, mais bel et bien dans une logique de colonisation comparable a celle qui
gouvernait la politique des puissances occidentales dans les espaces non européens ».

22 R, Fuchs, « Die Deutsche Verwaltung im Protektorat Bohmen und Méhren », Zeitschrift der Akademie fiir deutsches
Recht, 1940, pp.91-93. V. le décret du 16 Maris 1939 art. 11 : « (1) Le Reich peut adopter des dispositions législatives
valables pour le protectorat, dans la mesure ou I’intérét commun 1’exige. (2) Dans la mesure ou il existe un besoin
commun (gemeinsames Bediirfnis), le Reich peut reprendre a son compte des branches administratives et créer les
autorités propres au Reich nécessaires a cet effet. (3) Le gouvernement du Reich peut prendre les mesures nécessaires au
maintien de la sécurité et de 1’ordre public ». V. aussi Fr. Klein, « Die staats — und volkerrechtliche Stellung des
Protektorats Bohmen und Mahren », Archiv des dffentlichen Rechts, 1940, vol. 70, pp. 255-277, p.258 « Le Protectorat
de Bohéme et de Moravie est une création unique de la pensée étatique nationale-socialiste, sans modé¢le, originale,
autonome et correspondant entiérement a 1’attitude fondamentale du national-socialisme ; il représente un acte de
création et d’organisation juridique de grande envergure (Rechtsschipfungs- und -gestaltungsakt). Dans sa conception
politique et sa forme juridique, il n’est comparable a aucune autre institution de droit public au sens le plus large, existant
a I’époque ou ayant jamais existé ; il ne reléve d’aucun des types de concepts de droit public et de droit international
public entrant en ligne de compte a ce jour. Sa nature juridique, son sens et son statut juridique découlent exclusivement
de la réglementation expresse du décret du Fiihrer et des dispositions d’exécution qui y ont été, ou y seront ajoutées ».
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différentes mesures, il n’est souvent pas facile de déterminer sur quelle base juridique reposait
un gel ou une confiscation dans un cas particulier et quelles en étaient les conséquences
juridiques. La clarté est rendue difficile par le fait que les mesures prises reposaient en partie
sur le droit général du Reich, en partie sur des décrets du Reichsprotektor (gouverneur de
Bohéme-Moravie) et en partie sur des actes législatifs et administratifs des services autonomes
du protectorat®®3,

112.  Sur les parties de la Pologne annexees par le Reich, le décret du 17 septembre 1940 a
autorisé la mise sous séquestre et la confiscation des biens des ressortissants de ’ancien Etat
polonais, sous condition que ces mesures soient dictées par les intéréts du « peuple
allemand »?>*. Les biens des ressortissants de 1’ancien Etat polonais étaient soumis 4 la saisie,

\

%, Le décret s’appliquait a tous les

a Dadministration provisoire et a la confiscation?
ressortissants de I’ancien Etat polonais qui possédaient la nationalité polonaise au 1°" septembre
1939, sans tenir compte des naturalisations ultérieures de Polonais effectuées dans des Etats
ennemis ou dans des pays neutres. Seuls les ressortissants de I’ancien Etat polonais qui avaient
entre-temps acquis la nationalité allemande conformément a I’art. 6 du décret du Fihrer sur la
répartition et I’administration des territoires de I’Est du 8 octobre 1939 n’était pas concernes
par Iapplication du décret du 17 septembre 19402%. L’étendue des compétences en vertu de ce
décret est reflétée dans le 2ém°® paragraphe qui précise que les biens saisis peuvent étre
confisqués par 1’autorité compétente au profit de I’empire allemand, si « le bien public (das
offentliche Wohl), et en particulier la défense de I’Empire ou le renforcement de la race
allemande I’exige ». Cette notion ouvrait la voie a la confiscation de n’importe quel bien au
profit du Reich. Avant la confiscation, les biens a confisquer devaient étre déterminés

conformément a des directives précises émises par les services compétents. La confiscation

%3 W. Hiesermann, « Bindung, Siecherstellung und Einziechung von Vermdgenswerten im Protektorat », Deutsches
Recht, 7-14 Mirz, 1941, p.386-389.

254 Décret sur le traitement des biens des ressortissants de I’ancien Etat polonais (Verordnung iiber die Behandlung von
Vermégen der Angehorigen des ehemaligen polnischen Staates), 17 September 1940, Document n.4 dans B. Gerber,
Staatliche Wirtschafislenkung in den besetzten und annektierten Ostgebieten wihrend des Zweiten Weltkrieges unter
besonderer Beriicksichtigung der treuhdnderischen Verwaltung von Unternehmungen und der Ostgesellschaften,
Tiibingen, Institut fiir Besatzungsfragen, 1959, xx-188 p., art. 2 : « La mise sous séquestre doit étre prononcée pour les
biens a) des Juifs b) des personnes en fuite ou dont I’absence n’est pas temporaire. La confiscation peut étre prononcée :
a) lorsque les biens sont nécessaires pour le bien commun, notamment dans I’intérét de la défense du Reich ou de la
consolidation du peuple allemand (deutsches Volkstum)» [...] Art. 9 : « Les biens saisis peuvent étre confisqués par
’autorité compétente au profit du Reich allemand si le bien public 1’exige, en particulier dans 1’intérét de la défense du
Reich ou de la consolidation du peuple allemand ».

255 En premier lieu, la mainmise de la puissance occupante s’étendait aux biens de 1’Etat polonais, qui étaient confisqués
et gérés au profit du Reich. V. Décret du Commissaire au plan quadriennal relative a la mise en sireté des biens de
1’ancien Etat polonais du 15 janvier 1940 (Verordnung des Beaufiragten fiir den Vierjahresplan iiber die Sicherstellung
des Vermogens des ehemaligen polnischen Staates), Deutsches Reichsgesetzblatt, 1940, vol. 1, p. 174.

%6 B, Gerber, Staatliche Wirtschafislenkung in den besetzten... op.cit., p. 61 et pour le texte du décret idem Document
n. 1, Décret du Fiihrer et Chancelier du Reich sur la réorganisation et I’administration des territoires de I’Est, Erlass des
Fiihrers und Reichskanzlers iiber Gliederung und Verwaltung der Ostgebiete, 2 octobre 1939.
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elle-méme ne requérait le respect d’aucune forme particuliére, comme la notification a la
personne concernée. Le décret du 17 septembre prévoyait aussi I’administration provisoire pour
les biens des personnes morales, des sociétés, des associations et d’autres groupements de
personnes dans lesquels des ressortissants de 1’ancien Etat polonais détenaient encore en 1939
une participation majoritaire ou dont la gestion a été influencée de maniere déterminante par
des ressortissants de ’ancien Etat polonais. Il est évident que 1”objectif poursuivi a été celui de
la confiscation collective de grande ampleur des biens privés polonais. 1l y a eu des tentatives
de dissimulation de cet objectif par le biais de la gestion fiduciaire de biens. Cette impression
de gestion provisoire a été démentie par le fait que «pour la mise en ceuvre de cette
administration, un appareil administratif infiniment compliqué (Haupttreuhandstelle Ost) a été
mis en place, qui travaillait en étroite collaboration avec les services du Reichsfthrer SS et du
Commissariat du Reich pour le renforcement de la race allemande »?’.

113. La politique d’ingérence systématique dans le droit de propriété des ressortissants de
I’ancien Etat polonais doit étre comparée avec les mesures de gel conservatoire des biens des
ressortissants des Etats ennemis, prises en vertu du décret du 15 janvier 1940. L’article
22 alinéa c¢ du décret de septembre 1940 prévoyait que le champ d’application du décret du
15 janvier était laissé intact. En vertu de cette disposition, les biens sis dans le Grand Reich, y
compris les territoires de I’Est incorporés, appartenant aux ressortissants de ’ancien Etat
polonais et qui avaient leur domicile ou leur résidence permanente sur le territoire d’un Etat
ennemi ne faisaient pas I’objet de mesures de dépossession définitive. Malgré cette affirmation
explicite, un conflit de compétences s’est produit entre le Bureau fiduciaire
(Haupttreuhandstelle), autorit¢é compétente pour la mise en ceuvre du décret du
17 septembre?®, et le ministre de la Justice, organe compétent selon le décret du 15 janvier en
maticre de gestion des biens ennemis. La différence résidait dans le fait que 1’objectif du Bureau
fiduciaire était la confiscation des biens et la mise en ceuvre du projet d’aryanisation de ce
territoire annexé, tandis que celui du ministre de la Justice était la simple conservation des biens

privés, par peur de représailles par les autres Etats belligérants. La mission de la

37 D, Majer, « Fremdvélkische » im Dritten Reich..., op.cit., p.401. L’auteur continue son raisonnement soulignant que
« cet appareil, qui, avec ses innombrables décisions et décrets, ses multiples enchevétrements et chevauchements de
compétences avec les autorités de I’administration générale, les services de police et le Commissaire du Reich pour la
consolidation de la nation allemande, entrainait un imbroglio de compétences et d’administration, montrait clairement
qu’il ne pouvait pas étre question d’une administration fiduciaire. En effet, cette administration fiduciaire n’avait
évidemment pas pour mission de gérer et d’exploiter les biens confisqués dans 1’intérét des propriétaires, mais
exclusivement dans I’intérét de la politique économique et de la politique de colonisation nationale-socialiste ».

28 [ ’art. 23 du décret du 17 septembre 1940 prévoyait méme que le responsable du plan quadriennal pouvait, « en accord
avec le ministre du Reich des finances et le ministre du Reich de 1’économie, ordonner par voie de réglements juridiques
une liquidation simplifiée, dérogeant aux prescriptions du droit en vigueur, des relations juridiques des personnes dont
les biens sont soumis a la saisie en vertu du présent réglement ».
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Haupttreuhandstelle n’était pas de garantir et de préserver des biens conformément au droit
international, mais de procéder a leur confiscation au profit du Reich?®®.

114. Une référence doit aussi étre faite au régime de gestion des biens privés sous les auspices
du Gouvernement général, a savoir de 1’entité administrative mise en place sur la partie de
I’ancien Etat polonais non-annexée par le Reich. La création du Gouvernement général reposait
sur un décret d’Hitler du 12 octobre 1939 qui prévoyait la fin de 1’administration soumise
jusqu’alors a I’autorité du commandant militaire supréme. Les prérogatives exercées sur cette
partie du territoire polonais dépassaient ainsi celles confiées a une puissance d’occupation. Le
fondement juridique pour cette extension des prérogatives conférées au Reich pouvait étre la

thése de debellatio, & savoir de I’extinction juridique de ’ancien Etat polonais°.,

29 Pour le fonctionnement de cette structure v. Réglement du 12 juin 1940 (Anordnung iiber die Haupttreuhandstelle
Ost), émis par H. Goring, a titre de ministre de la Défence du Reich et chargée du plan quadriennal (Vorsitzende des
Ministerrats fiir die Reichsverteidigung und Beauftragte fiir den Vierjahresplan), Document n. 7, dans B. Gerber,
Staatliche Wirtschaftslenkung in den besetzten... op.cit., art. 1 : « La Trésorerie principale de I’Est a pour mission [...]
b) de recenser et de gérer les biens des ressortissants de ’ancien Etat polonais. La Trésorerie principale Est peut procéder
a des cessions définitives de droits conformément aux directives que je lui ai données ». Gerber procéde aussi a 1I’examen
de la conformité de ces mesures avec le droit international, p. 186 : « Lors de 1’occupation des territoires allemands de
1I’Est, les mesures allemandes qui violaient ces principes étaient donc tout a fait illégales : d’une part, la confiscation des
biens juifs, et d’autre part, la confiscation des biens effectuée pour éliminer I’influence polonaise. La gestion forcée des
biens, qui avait pour but de préparer une “germanisation” ultéricure, doit également étre considérée comme
inadmissible ».

20 (Cette thése est analysée par W. Grewe, « Europa nach dem Waffenstillstand », Vélkerrechtliche Umschau,
Monatshefte fiir Auswdrtige Politik, September 1940, p.686-692, p. 686 : « En se fondant sur les notions du droit
international classique, on pourrait en déduire qu’il y a eu une debellatio totale de I’Etat polonais, qui a fait du territoire
polonais un domaine sans maitre du point de vue du droit international et qui a permis au détenteur du pouvoir effectif
d’occuper le territoire. Bien que la debellatio, en tant que titre d’acquisition de territoire en droit international, ait
récemment été combattue dans des traités de droit international ainsi que dans des programmes politiques, elle a toujours
été reconnue dans la pratique des Etats. [...] Selon I’opinion dominante dans la doctrine du droit international public, on
ne peut toutefois pas parler de debellatio tant que le gouvernement de I’Etat vaincu est en mesure de poursuivre la guerre
avec ses propres troupes a partir du territoire d’Etats alliés ». P. 687 : « Dans tous les communiqués officiels allemands,
on a jusqu’a présent évité de parler de debellatio et d’occupation. On peut y détecter un indice selon lequel ces termes
ne sont pas considérés comme tout a fait suffisants pour comprendre la nouvelle situation juridique a I’Est. Ils
appartiennent a un systéme de droit international public qui était entiérement fondé sur la notion traditionnelle d’Etat et
qui cherchait a traiter toutes les questions territoriales uniquement a I’aide des deux catégories, a savoir de la catégorie
du territoire national et du territoire sans maitre. Or, la réorganisation politique a I’Est se caractérise précisément par le
rattachement de territoires au Reich qui ne s’effectue qu’en partie selon ces catégories. Le Gouvernement général n’est
ni un territoire sans maitre, ni un territoire de I’Empire allemand au sens du droit public ». Cette impossibilité de saisir
les catégories juridiques nouvelles avec les outils relevant de la doctrine classique du droit constitutionnel et du droit
international se justifiait par référence aux particularités du Reich en tant qu’organisation juridico-politique. W. Grewe,
« Der Reichsbegriff im Volkerecht », Volkerrechtliche Umschau, Montashefte fiir auswdrtige Politik, August 1939,
pp.798-802, p.799 : « Le Reich est le concept opposé¢ aux deux formes fondamentales d’organisation de 1’Etat national
qui ont dominé le XIXe siécle : I’Etat national pur, qui repose sur I’identité parfaite du peuple et de I’Etat, et 1'Etat
regroupant plusieurs nationalités différentes, qui aspire a la méme unité et a la méme cohérence par 1’assimilation. Alors
qu’au XIXe siécle, la formation d’un grand espace politique n’était concevable que sous les formes de I’Etat-nation ou
de I’empire colonial, I’idée de Reich contient un principe de grand espace d’un genre nouveau, qui recele des possibilités
d’organisation trés variées et différenciées ». Le méme point de vue est défendu H. Frank, « Das Reich », Zeitschrift der
Akademie fiir deutsches Recht, 1939, pp.217-218, p.217 : « Du point de vue du droit international et du droit public, le
Fiihrer a créé a cet effet la nouvelle forme du protectorat et, avec le protectorat, le Reich, “porté” par le peuple allemand
de maniére responsable et donc clairement déterminé en tant que sujet de droit international sui generis. Le fait politique
et juridique désigné par le terme de protectorat n’a de commun que le nom avec les institutions de méme dénomination
qui nous sont connues par 1’histoire ou le droit international. Le sens de la nouvelle institution juridique n’est autre que
la domination protectrice avec toutes les obligations historiques que cela implique ».
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115. L’ordonnance sur la confiscation des biens privés dans le Gouvernement général du
24 janvier 1940 avait autorisé le gouverneur général & prononcer des saisies au cas par cas pour
’accomplissement de missions d’intérét général?®l. Les biens saisis étaient soumis au pouvoir
de disposition total de I’administration allemande qui toutefois, et si 1’on croit les données
allemandes, n’a procédé a de telles mesures que dans une faible mesure®®?. Néanmoins, ce
régime ne concernait pas les biens des Polonais d’origine juive auxquels un « droit spécial »
(Sonderrecht) était applicable. L’ordonnance du 24 janvier 1940 prévoyait 1’obligation de
déclaration de leur patrimoine dans le but de séparer la vie économique polonaise de la vie
¢économique juive et organisait un systéme d’exclusion totale des juifs de toute facette de la vie
¢conomique. Bien qu’il apparaisse que cette méme ordonnance ait servi de fondement juridique
pour la mise en place d’une politique de confiscations massives et de spoliations de la
population juive pour des raisons d’utilité publique, I’administration du Generalgouvernement
partageait le point de vue qui prévalait dans le Reich, selon lequel les « biens juifs étaient de
toute facon considérés comme sans propriétaire et pouvaient donc étre saisis sans base juridique

spécifique »23

. 11 faut aussi rappeler que la méme ordonnance, dans I’article 12, prévoyait que
le haut responsable de la SS et le chef des forces de police dans le ressort d’une région militaire
(Hoherer SS — und Polizeifuhrer) disposait d’un droit de confiscation dans de cas
exceptionnels en particulier lorsqu’l s’agissait d’objets ayant un rapport direct avec des actes
criminels. Cette formulation a été qualifiée d’« exemple des clauses générales illimitées du droit
national-socialiste, sur la base desquelles la police de sécurité pouvait agir librement, car quels
objets ne pouvaient pas, dans les conditions de 1’époque, étre mis en relation avec des actes

punissables ? »%4,

21 B, Gerber, Staatliche Wirtschaftslenkung... op.cit., p.75. Décret du Gouverneur général sur la confiscation des biens
privés dans le Gouvernement général du 24 janvier 1940, (Verordnung des Generalgouverneurs tiber die Beschlagnahme
des privaten Vermdgens im Generalgouvernement), idem, doc. 10, Art. 1 « Les saisies ne peuvent étre ordonnées et
exécutées que pour I’accomplissement de taches d’intérét général (gemeinniitziger Aufgaben).

22 Ce constat est dressé par Diemut Majer qui dans son ouvrage D. Majer, « Fremdvélkische » im Dritten Reich, op. cit.,
étudie en détail la politique de gestion des biens privés dans le Generalgouvernement v. pp. 529-539. L’auteur précise
qu’il n’y a pas eu de politique générale de confiscation telle qu’elle était pratiquée dans les territoires de 1’Est incorporés.
Ainsi, seuls les biens de I’Etat ont été saisis, et non les biens privés. Cela s’explique, selon I’auteur, par le fait que les
autorités ne voulaient pas porter préjudice a la volonté de la population polonaise d’offrir de 1’aide au Reich par son
travail.

23 D, Majer, idem, p. 537.

%% D, Majer, idem, p. 534. Le caractére arbitraire d’un systéme disposant de I’outil de confiscation des biens a été
souligné par H. Mann dans son essai critique Der Grosse Mann, inclus dans le recueil des textes intitulé Der Hass (la
Haine), paru apres I’exile de Heinrich Mann dés 1933 et durant son séjour a Nice. « [Le Grand Homme] a également
inauguré 1’ére des expropriations. Sur son ordre, les avoirs bancaires sont saisis et les maisons des syndicats ainsi que
les biens de personnalités de gauche connues sont tout simplement confisqués. On envahit, on vole les voitures, on briile
les bibliothéques, qu’elles soient privées ou publiques. Le pillage est devenu une institution ». H. Mann, Der Hafs,
deutsche Zeitgeschichte, Frankfurt am Main, Fischer Verlag, 1987, 240 p.
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116. Des mesures distinctes avaient été prises au sujet de la gestion des biens sis dans les
territoires appartenant a I’Union soviétique et soumis a I’occupation allemande. En vertu du
décret d’Hitler du 17 juillet 1941, une structure d’administration civile a été mise en place
remplagant ’occupation militaire exercée jusqu’alors par les autorités militaires?®. Dans les
territoires de I’Est nouvellement occupés, les dirigeants allemands ont trouvé des formes
économiques et des conditions patrimoniales totalement nouvelles. Le r6le accordé a la
propriété privée n’avait pas été importante dans des régions administrées par I’Etat soviétique.
L’ensemble de I’économie industrielle appartenait & I’Etat soviétique, de sorte qu’il s’agissait
essentiellement de s’assurer le pouvoir de disposer des biens de I’Etat soviétique®®®. Dans
I’Ostland, a savoir la région occupée par les Allemands qui regroupait les pays baltes et la
Bielorussie, le commissariat du Reich d’Ostland a promulgué le 19 ao(t 1941 le décret sur la
mise en slireté des biens de ’'URSS. Le gel et la saisie portaient sur I’ensemble des biens
mobiliers et immobiliers de ’URSS, de ses Etats membres, de ses collectivités, associations et
groupements, y compris toutes les créances, participations, droits et intéréts de toute nature. La
bonne gestion des biens saisis, en particulier la prévention des transferts de propriété
incontrolés, était assurée par une administration fiduciaire créée pour I’ensemble des biens
concernés. Le décret sur les biens économiques spéciaux du 28 mai 1942 a créé un fond de
biens économiques (Wirtschaftssondervermogen) dans 1’ensemble des territoires soviétiques
occupés soumis & I’administration civile. Ainsi, les biens de ’ancien Etat soviétique ont été

conservés en tant qu’entité spéciale, du moins pendant la durée de la guerre, leur sort définitif

265 Décret du Fiihrer sur I’administration des territoires de I’Est nouvellement occupés, (Erlass des Fiihrers iiber die
Verwaltung der neu besetzten Ostgebiete), 17 juli 1941, dans Gerber, Staatliche Wirtschafslenkung, op. cit., doc. 13,
Art. 1 : «Dés que, et dans la mesure ou, les opérations militaires dans les territoires orientaux nouvellement occupés
sont terminées, 1’administration de ces territoires passe des services militaires aux services de I’administration civile ».
Art. 2 : « L’administration civile dans les territoires orientaux nouvellement occupés est placée sous 1’autorité du ministre
du Reich pour les territoires orientaux occupés, dans la mesure ou ces territoires ne sont pas inclus dans I’administration
des territoires annexés du Reich ou du Gouvernement général »

266 ] serait intéressant d’étudier la maniére dont les forces d’occupation se sont accaparées de grandes terres (Kolhozy,
sovhozy). Les Allemands ont précédé a la reprivatisation des biens publics saisis. V. Décret relatif a la réorganisation de
’artisanat, de la petite industrie et du commerce, 17 octobre 1941, Verkiindungsblatt, 1941, N. 41 p. 29, et cité par
Lemkin, Axis rule, op. cit., p.308, préambule : «In the belief that only the free development of initiative and
responsibility of action can safeguard a sound and workable economy, handicrafts, small industry, and the retail trade
shall be liberated from the fetters of the Bolshevik system and reorganized on the solid basis of private initiative ».
J. Robinson, « Transfer of property in enemy occupied territory », AJIL, 1945, vol. 39, pp. 216-230, p.218 : «In the
Soviet Union there is no private property in the traditional sense. Instead, there is “socialized”, “cooperative”, and
“personal” property. The private property clauses of the Hague Convention would cover the Soviet category of personal
property, but the heavy concentration of national wealth in state or socialized enterprises perhaps subjected to enemy
administration much that would otherwise have been protected by the “private property” clause. This raises a problem
analogous to the conflict of qualifications in international private law. While such Soviet agricultural units as the Kolkhoz
and the machine tractor stations could, by analogy, have been protected by Article 53, par.2, which requires restoration
and indemnity, the business and industrial enterprises of the Soviet Union would be protected along with other state
properties. It should be noted that the same problem arises with regard to other European states which own considerable
business property. Thus the shift from private to public ownership presents another of the problems which will harass
those who continue to think within the Hague Framework ».

99



n’ayant pas été scellé?%’

. Un pouvoir illimité était accordé¢ a I’administration, sans lien avec des
principes juridiques généraux. Cette absence de régles générales s’appuyait sur une volonté
d’établissement d’un empire colonial allemand a 1I’Est, « dont I’objectif était, d’une part,
I’exploitation totale de la main-d’ceuvre et des ressources naturelles des régions concernées, et,
d’autre part, la domination politique totale de ces régions par la décimation délibérée de la

population locale »28,

d. Une pluralité de régimes d’occupation et d’ingérence dans les biens privés ayant
comme finalité la consolidation du « grand espace ».

117. L’¢étude des mesures prises a I’égard des biens privés démontre la complexité du rapport
entretenu entre le Reich et les territoires annexés ou occupés par celui-ci. Les regles relevant de
I’institution d’occupation de guerre semblent avoir joué un role secondaire dans le processus
de consolidation du grand espace germanique. Toute tentative de systématisation de liens entre
le Reich et les territoires de 1’Est s’avére vaine, en raison de la pluralité d’acteurs agissant sur
les divers territoires et relevant d’autorités distinctes. Le transfert des compétences des autorités
militaires vers des organes soumis aux autorites civiles du Reich a abouti a la mise a I’écart de
toute régle relevant du droit international relative a 1’occupation de guerre. Cette mise a 1’écart
des régles du droit international était dictée par le caractére particulier de la relation entre un

peuple dirigeant et les peuples résidant dans le grand espace?®®®. Ce rapport de force rendait

%7 Décret du responsable du plan quadriennal sur le Fonds spécial économique dans les territoires occupés de I’Est du
28 mai 1942, (Verordnung des Beauftragten fiir den Vierjahresplan iiber das Wirtschaftssondervermdgen in den besetzten
Ostgebieten vom 28 Mai 1942), ; Premier décret d’application du décret relatif au fonds spécial économique dans les
territoires occupés de I’Est du 28 mai 1942, 3 octobre 1942 (Erste Verordnung zur Durchfiihrung der Verordnung iiber
das Wirtschaftssondervermogen in den besetzten Ostgebieten vom 28 Mai 1942), dans Gerber, Staatliche
Wirtschaftslenkung, op. cit., doc. 14,15.

28 D, Majer, « Fithrerunmittelbare Sondergewalten in den besetzten Ostgebieten », p.374-395, dans D. Rebentisch,
K. Teppe (éd.), Verwaltung contra Menschenfiihrung im Staat Hitlers, G6ttingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1986, 434
p.

p. 377. L’auteur insiste sur la violation systématique des régles relatives a 1’occupation de guerre par 1’administration
civile allemande. L’administration civile €tait concurrencée par le véritable facteur de pouvoir dominant a savoir le SS
et la police, regroupés dans 1’autorité du Reichsfiihrer SS et chef de la police allemande, p. 379. W. Benz, « Typologie
der Herrschaftsformen in den Gebieten unter deutschem Einfluss», op.cit., p.19 : «Le régime d’occupation était
globalement caractérisé par des rapports juridiques non clarifiés et des antagonismes qui ne doivent cependant pas faire
oublier que tous les territoires sous domination allemande faisaient partie intégrante du méme projet, a savoir le
Grossraum germanique ou germanisé. L’absence d’unité administrative, conséquence de I’impuissance des ressorts
impériaux en dehors des frontieres du Reich, était une caractéristique, la paralysie de 1’appareil administratif due a la
prolifération des administrations spéciales en était une autre. A cela s’ajoutait le dualisme entre le parti et les instances
de I’Etat qui s’était formé sur le territoire du Reich malgré le principe déclaré d’unité intrinséque entre 1’Etat et le
NSDAP ».

%9 v D. Majer, Grundlagen des nationalsozialistischen Rechtssystems: Fiihrerprinzip, Sonderrecht, Einheitspartei,
Kohlhammer, Stuttgart, 1987, vii-254 p., pp. 171-172 : « La perte de tout statut juridique pour les peuples de I’Europe
de I’Est ne signifiait pas seulement la non-application du droit allemand général, mais leur exclusion de tout ordre
juridique en général. Cela a eu pour conséquence que leur propre droit national a également été déclaré caduc, le national-
socialisme ne pouvant tolérer aucun autre ordre juridique a c6té de lui. C’était particuliérement vrai pour le droit polonais
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inconcevable 1’¢laboration d’une théorie juridique relative aux régimes d’administration ou
d’occupation. L’occupation de guerre n’était pas congue comme institution de caractére
provisoire, mais comme une étape du processus de consolidation du grand espace. Ce processus
comprenait 1’administration civile prenant le relais de I’occupation militaire, I’annexion des
territoires, la création des protectorats, ou méme 1’administration coloniale. L’élaboration du
grand espace ne s’appuyait pas sur des relations juridiques au sens strict du terme, mais sur des
rapports émanant d’un « ordre vivant d’entités organiques »?’°. La tentative allemande de
consolidation du grand espace présupposait une conception hiérarchique des peuples, en vertu
de laquelle aucun obstacle ne pouvait étre mis « au déploiement concret et “légitime” de la race
supérieure qui constitue la Volksgemeinschaft »%"1. Les liens entretenus entre les entités formant
le grand espace dépassaient le cadre des relations juridiques entre des Etats, prévu par le droit

international®’?. L’institution juridique d’occupation de guerre, relevant du Réglement de la

et le droit russe. La population a perdu sa nationalité et a été réduite a un ensemble de sujets apatrides, exploités pour les
besoins de I’industrie de I’armement et de I’économie allemandes — une violation flagrante du droit international, qui
obligeait explicitement I’Etat occupant & respecter 1’ordre juridique national. [...] Un statut de non-droit s’appliquait en
principe, ¢’est-a-dire que les services de I’Etat, du parti, des SS et de la police régnaient par le biais de directives et de
décrets individuels ».

210 Le terme lebendige Ordnung organischer Wesenheiten a été utilisé par Werner Best dans son essai de systématisation
des régimes d’administration des territoires relevant du grand espace germanique. W. Best, « Grundfragen einer
deutschen Grofraum Verwaltung », pp.33-60, Festgabe fiir Heinrich Himmler, Wittich, Darmstadt 1941, 292 p., p.38 :
« Le nouvel ordre spatial n’était pas fondé sur des régles fixes, mais sur le rapport hiérarchique entre le peuple dirigeant
et les peuples relevant des territoires du grand espace. La guerre et par conséquent 1’occupation de guerre n’était
présentée que comme la force accélératrice du processus d’élaboration du grand espace ». L’auteur distinguait entre
I’administration d’alliance ou de coalition, la supervision directe exercée sur I’administration locale, 1’administration du
gouvernement local, et I’administration coloniale. Le lien établi entre le peuple dirigeant et les peuples du grand espace
différait de maniére significative dans ces trois hypothéses. La domination sur la Slovaquie, le Danemark et la Hongrie
constituait I’exemple d’une administration d’alliance ou de coalition. Si la supervision directe de 1’administration des
territoires du grand espace (Aufsichtsverwaltung) ou 1’administration du gouvernement local (Regierungsverwaltung)
conférait un certain statut aux peuples locaux, I’administration coloniale leur enlevait tout statut juridique. Malgré cette
tentative de typologie de régimes, Best insistait sur le fait que « I’ordre spatial en tant que rapport de force ne nécessite
pas nécessairement des formes fixes dans lesquelles le peuple dirigeant régne sur les peuples du grand espace. Il est
également possible d’envisager une intervention au cas par cas, comme I’illustrent les prélévements violents de tributs
a I’époque primitive et les prélévements d’impots sur les tribus indigénes sauvages dans les régions coloniales » p. 53.
Il ajoutait « qu’une administration du grand espace ne doit pas fonder son action en premier lieu sur des formes
administratives minutieusement étudiées, qui ne sont évidemment pas sans importance, mais sur des hommes qui, par
connaissance des faits et par compréhension des lois de la vie, sont a la hauteur de cette tiche en constante évolution »,
p- 39. Une autre tentative de systématisation a été entreprise par G. Kiichenhoff, « Grossraumgedanke und volkische
Idee im Recht », ZaoeRV, 1944, pp.34-82. Le critére de distinction était le caractére de droit interne ou international du
lien établi entre le peuple dirigeant et les peuples relevant du grand espace. P. 68 : « Le fait que les relations entre deux
peuples soient régies par le droit international ou par un acte de droit national du peuple dirigeant est extrémement
caractéristique de la structure des relations entre deux peuples. Le degré d’intégration du peuple dirigé (gefiihrtes Volk)
dans le peuple dirigeant (Fiihrungsvolk) est alors certainement différent. Etant donné que la différence revét une
importance matérielle, il serait tout a fait justifi¢ de distinguer systématiquement les relations de commandement entre
les peuples régis par le droit public interne et les relations de commandement entre les peuples régis par le droit
international. [...] Cette distinction fondamentale entre rapport de commandement régi par le droit interne et rapport de
commandement régi par le droit international pourrait en méme temps fournir le cadre d’un systéme de formes
différenciées de relations internationales dans le grand espace, pour lesquelles les formes actuelles de relations entre
Etats ne suffisent pas, car les formes classiques se fondent sur des relations abstraites entre des Etats et non sur des
rapports de commandement (Fiihrungsverhdltnisse) entre communautés nationales ou groupes ».

211 Q. Jouanjan, Justifier linjustifiable, op.cit., p. 242.

212 pour le caractére novateur de la théorie du grand espace par rapport a la doctrine traditionnelle du droit public
international et interne v. R. Hohn, Reich, Groffraum, Grofimacht, Wittig, Darmstadt, 1942, 143 p., p.121 : « Le grand

101



Haye de 1907, était incompatible avec tout processus de création du grand espace. En
I’occurrence, l’occupation de guerre était percue comme la premicre étape vers la
reconfiguration (Umgestaltung) globale d’un territoire?’3. L’accaparement des biens privés au
détriment des populations locales était ainsi un moyen de domination raciale cruciale pour la
germanisation du grand espace?’“. Cet objectif de germanisation du grand espace était servi par
la mise en place d’un régime d’administration civile sur des territoires qui, d’apres le droit
international, devaient étre soumis aux seules autorités militaires. En vertu du régime
d’administration civile, des biens privés ont été octroyés aux membres de la « communauté

populaire allemande »?7°.,

espace en tant qu’espace de vie exige des formes juridiques entiérement nouvelles. Le lien qui unit un pays a un grand
espace touche aussi bien sa position en droit international que sa spécificité en droit étatique ». Pour les divergences de
la pensée schmitienne sur le concept de grand espace, notamment exprimées dans le pamphlet de Schmitt intitulé
Vilkerrechtliche Grofsraumordnung mit Interventionsverbot fiir raumfremde Machte : ein Beitrag zum Reichsbegriff im
Volkerrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1991, 82 p. Pour les auteurs plus radicaux de la doctrine du Lebensraum v.
Jouanjan, Justifier l'injustifiable, op.cit., p.240.

218 J, Chapoutot, La loi du sang : penser et agir en nazi, Paris, Gallimard, 2014, 567 p., p.405 : « La colonisation est une
planification agricole qui procéde d’une conception agronomique des étres, des choses et des situations : on enracine, on
arrache, on jette, on replante, on transplante. L’Umgestaltung (réconfiguration), 1’Umvolkung (reconfiguration
géoethnique), 1’Umsiedlung (colonisation) annoncées par le Reich et mises en ceuvre par ses ingénieurs est une
Umpflanzung, une transplantation — les hommes sont des étres naturels, des plantes, qui ont besoin d’un terroir pour
croitre et prospérer ».

214 I Chapoutot, idem, p. 428 : « Producteur moderne, le colon est aussi un seigneur médiéval. La domination raciale,
I’exercice du Herrenmenschentum dans 1’empire constitué par la force des armes exige la ségrégation, ainsi qu’une
soumission absolue des populations colonis€es ». Pour une comparaison de la structure coloniale du Reich, fondée sur
la domination raciale du peuple allemand et orientée vers 1’extermination de groupes ethniques entiers et la domination
coloniale allemande d’avant 1918, v. D. Gosewinkel, Schutz und Freiheit ? : Staatsbiirgerschaft in Europa im 20. und
21. Jahrhundert, Berlin, Suhrkamp, 2016, 772 p., p.329. L’auteur considere que « [1] e colonialisme radical de la guerre
raciale et idéologique nationale-socialiste dépassait par sa volonté d’extermination tout Etat colonial européen d’outre-
mer, aussi violent soit-il. Les indigénes coloniaux, sujets de I’empereur allemand jusqu’en 1918 et victimes de
discrimination raciale, n’étaient pas les sous-hommes de 1’empire racial national-socialiste ». Des traces d’une réflexion
sur le caractere racial de la notion d’espace se trouvent déja en 1933 dans la pensée de Heidegger. En effet, dans un
extrait célébre de son cours consacré a la substance et la notion de la nature, de I’histoire et de Etat de 1’année
académique 1933-1934, le philosophe allemand soulignait que I’Etat est 1ié et marqué par I’espace du peuple qui y est
enraciné (bodenstindiges Volk). Chaque peuple arait ainsi son propre espace spécifique. « C’est a partir de la
connaissance spécifique qu’a un peuple de la nature de son espace que nous apprenons comment la nature se révele en
lui. La nature de notre espace allemand ne s’ouvre certainement pas de la méme maniére a un peuple slave qu’a nous, et
elle ne s’ ouvre peut-étre jamais aux nomades sémites », M. Heidegger, « Uber Wesen und Begriff von Natur, Geschichte
und Staat». Ubung aus dem Wintersemester 1933/34, Heidegger-Jahrbuch 4, 2009, pp. 53-88, p. 82.

215 K. Meyer, Generalplan Ost, Rechtliche Wirtschaftliche und rdumliche Grundlange des Ostaufbaues, Berlin, Juni
1942, 71 p., p.3 : « Les terres (Grund und Boden) sont octroyées en tant que propriété de droit spécial. L’installation des
colons se fait par un bail sous la forme d’un fief temporaire, qui se transforme en un fief héréditaire et finalement en une
propriété de droit particulier ». P. 17 : « Lors de I’intégration des territoires de I’Est, I’administration civile générale a
¢été introduite apres une période relativement courte d’administration militaire, soit par une intégration compléte dans
’organisation normale, soit par la mise en place d’un chef de I’administration civile ». Les termes Grund und Boden
sont traduit par Chapoutot « foncier et sol ». Lemkin, Axis rule, op.cit., p. 37: «As to private property, the methods
adopted for the countries occupied in the west differ from those employed in the territories occupied in the east, especially
Poland. In the former countries, private property is being sequestrated or confiscated mainly in order to force the
population to collaborate with the New Order, whereas in Poland the aim of sequestration and confiscation is to deprive
Poles of Property and to give it to Germans. Thus, citizens of the Netherlands and of Luxemburg may be deprived of
their property if they do not wish to promote Germanism, whereas the Poles are being deprived of their property for the
mere reason that they are Poles, and their property is needed for allocation to German settlers ».
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ii. Le controle juridictionnel des mesures attentatoires aux biens privés au lendemain de

la guerre par référence aux régles d’occupation militaire ordinaire.

118. Les ordonnances ou les décrets émanant des autorités d’occupation et portant sur la
gestion des biens privés sis en territoires occupés, ont fait 1’objet de contrdle juridictionnel au
lendemain de la guerre. Ce contrdle était justifié par le fait que le cadre protecteur pour les biens
privés esquissé par des régles du droit international a été violé a de nombreuses reprises®’®. La
saisie des biens et I’interférence avec la propriété privée en territoire occupé a fait 1’objet de
plusieurs décisions prononcées par le Tribunal militaire de Nuremberg. Les codifications sur
lesquelles les juges se sont appuyés étaient celles des années 1899 et 1907, étant donné que
pendant la période d’entre-deux-guerres les efforts se sont concentrés sur I’encadrement de la
prérogative étatique a recourir a la guerre, et non pas a I’identification des régles régissant la
conduite des belligérants. L’article 6 du Statut du Tribunal militaire international qualifiait de
crime de guerre « le pillage des biens publics ou privés, la destruction sans motif des villes et
des villages ou la dévastation que ne justifient pas les exigences militaires ». La déclaration
interalliée du 5 janvier 1943, relative au sort des biens privés saisis par les puissances
occupantes ennemies, contenait également un avertissement adresse a des personnes concernées
par des transactions impliquant des biens sis en territoires occupés par 1’ennemi et ayant fait
I’objet d’une « forme de pillage avoué ou de mise a sac » ou d’une transaction « d’apparence
légale, méme lorsqu’elles se présentent comme ayant été effectuées avec le consentement des
victimes »?77. Les Etats signataires réclamaient le droit de considérer ces transactions comme

invalides?’®. Le tribunal militaire s’est appuyé explicitement sur cette déclaration ainsi que sur

216 Au lendemain de la guerre, les juridictions internes ont contrdlé les réquisitions opérées par I’occupant. La licéité de
la pratique de réquisition des biens en cas de non-retour aprés la fin des hostilités n’a pas été approuvée. V. p. ex. CA de
Rouen Mortier v. Lauret, France, 17 mai 1947 Annual digest of public international law cases, vol. 47, 1947, p. 274,
p-275 : « The German act was not a requisition, but a seizure in the meaning given to that term by article 53 of the Hague
Convention. That article provides that the seizure by the enemy of means of transport belonging to private individuals,
if authorized by the laws of war, does not deprive these individuals or ownership, but merely of the use of the seized
property. The property must be restored at the end of hostilities. Therefore, the seizure of the chassis by the German
forces has not deprived Lauret of the property ». A la suite de la fin de la Seconde Guerre mondiale, la Cour de cassation
italienne a considéré que les forces allemandes basées en Italie pendant la guerre avaient violé le réglement de la Haye
en réquisitionnant des immeubles au profit d’une entreprise italienne qui exportait ses produits vers 1’Allemagne, Cour
de cassation italienne, Scotti v. Garbagnati e Marconi, Annual digest of public international law cases, vol. 15, 1948,
n. 203.

21T Déclaration solennelle signée a Londres le 5 janvier 1943, J.O. de la République francaise (imprimé a Alger),
18 novembre 1943, p. 277.

28 Idem : « Les Gouvernements signataires de cette déclaration et le Comité national Francais se réservent tous droits de
déclarer non valables tous transferts ou transactions relatifs a la propriété, aux droits et aux intéréts de quelque nature
qu’ils soient, qui sont ou €taient dans les territoires sous I’occupation ou le controle, direct ou indirect des gouvernements
avec lesquels ils sont en guerre, ou qui appartiennent ou ont appartenu aux personnes (y compris les personnes juridiques)
résidant dans ces territoires. Cet avertissement s’applique, tant aux transferts ou transactions se manifestant sous forme
de pillage avoué ou de mise a sac, qu’aux transactions d’apparence 1égale, méme lorsqu’elles se présentent comme ayant
été effectuées avec le consentement des victimes ».
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les articles 46, 50, 52 et 56 de la Convention de la Haye de 1899. Une référence aux atteintes
aux propriétés privées et leur qualification de crime de guerre était aussi repéerable dans la loi
n° 10 du Conseil de contréle allié du 20 décembre 1945, dont I’objectif était de servir comme
fondement juridique pour des procés organisés dans chaque zone de contrdle allié?’®. Des
considérations relatives au droit a la propriété privée et plus précisément aux prérogatives de la
puissance occupante sont repérables dans les décisions contre Friedrich Flick, contre 1.G.-
Farben et contre Friedrich Krupp?°. L’affaire Flick portait, entre autres, sur la saisie d’une
plantation privée en France, justifiable lors de la phase initiale par invocation du principe de la
nécessité militaire, mais constituant subséquemment une violation de D’article 46 de la
Convention de la Haye?®!. Toutefois, en I’occurrence, I’intention d’un programme de spoliation
n’a pas été imputée a Friedrich Flick?®2, Une violation de la loi n° 10 du Conseil de controle
allié, autorisant les tribunaux allemands a juger les crimes contre I’humanité, commis pendant
les années de guerre par des citoyens allemands, a été constatée par le tribunal militaire dans le
cadre du Proces contre les directeurs de la société 1.G. Farben. En I’occurrence, le tribunal avait
insisté sur les particularités des transactions économiques menées en période d’occupation
militaire. Son attention a été particulierement attirée par le consentement émis par les personnes
dont les biens avaient fait I’objet des transactions complétées sous les auspices du pouvoir

occupant?®®, L’argument de la non-applicabilité des Conventions de la Haye, en raison du statut

21 Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes Against Peace and Against
Humanity, December 20, 1945, 3 Official Gazette Control Council for Germany 50-55,1946, art. 2 : « Each of the
following acts is recognized as a crime. [...] (b) War crimes. Atrocities or offenses against persons or property
constituting violations of the laws or customs of war, including but not limited to, murder, ill treatment or deportation to
slave labour or for any other purpose, of civilian population from occupied territory, murder or ill treatment of prisoners
of war or persons on the seas, killing of hostages, plunder of public or private property, wanton destruction of cities,
towns or villages, or devastation not justified by military necessity ».

280 1J.S. Military tribunal Nuremberg, 20.04-22.12.1947, trial of Friedrich Flick and five others, US Military Tribunal
Nuremberg, judgment of 22 December 1947, in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol.
VI ; U.S. Military tribunal Nuremberg, IG Farben Trial The United States of America vs. Carl Krauch et al. US Military
Tribunal Nuremberg, Judgment of 30 July 1948, in Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals,
Vol. VIII ; U.S. Military tribunal Nuremberg, Krupp et al. so-called KRUPP Trial, US Military Tribunal Nuremberg,
Judgment of 31 July 1948, in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. IX.

21 U.S. Military tribunal Nuremberg, 20.04-22.12.1947, trial of Friedrich Flick and five others, op.ciz. pp. 1207-1208 :
« The seizure of Rombach in the first instance may be defended upon the ground of military necessity. The possibility
of its use by the French, the absence of responsible management and the need for finding work for the idle population
are all factors that the German authorities may have taken into consideration. Military necessity is a broad term. Its
interpretation involves the exercise of some discretion. If after seizure the German authorities had treated their possession
as conservatory for the rightful owners’ interests, little fault could be found with the subsequent conduct of those in
possession. [...] In this case Flick’s acts ad conduct contributed to a violation of Hague Regulation 46 that is, that private
property must be respected. Of this there can be no doubt ».

282 Jdem : « But his acts were not within his knowledge intended to contribute to a program of « systematic plunder »
conceived by the Hitler regime and for which many of the major war criminals have been punished. If they added
anything to this program of spoliation, it was in a very small degree ».

283 « Commercial transactions entered into by private individuals which might be entirely permissible and legal in time
of peace or non-belligerent occupation and should be closely scrutinised where acquisitions of property are involved, to
determine whether or not the rights of property, protected by the Hague Regulations, have been adhered to». U.S.
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conféré aux territoires annexés, qui par conséquent n’avaient pas, du point de vue allemand, le
statut des territoires occupés, n’a pas été retenu par le tribunal. En effet, selon 1’administration
allemande, le comportement & suivre par des autorités occupantes différait de maniére
significative en fonction du lien de rattachement de chaque région occupée au Reich?4, Un
régime de gestion plus favorable aux intéréts allemands était mis en place sur les territoires
administratifs destinés a étre incorporés au Reich?®. Conformément a cette logique, aucune
limite, émanant des régles relevant des Conventions de la Haye, ne pouvait étre posée sur une
politique assimilable a celle mise en ceuvre lors d’une conquéte®®. Se pronongant sur cet aspect,
le tribunal a considéré qu’aucune tentative de justification des politiques d’occupation,

entreprises dans les régions occupées de I’est n’était envisageable?®’. La volonté allemande

Military tribunal Nuremberg, IG Farben Trial The United States of America vs. Carl Krauch et al. US Military Tribunal
Nuremberg, Judgment of 30 July 1948, op. cit., p. 1136.

284 1] faut rappeler que des réglements pareils étaient proclamés pour les régions de 1’ Alsace et de la Lorraine, qui étaient
censés faire partie du Troisiéme Reich. Pour cette raison, le séquestre a été remplacé par la confiscation des biens privés.
V. Le décret relatif a la saisie et a la liquidation des biens francais en Alsace (Verordnung iiber die Ubernahme und
Verwertung des franzésischen Vermdégens im Elsass), du ler décembre 1940, Verordnungsblatt des Militdrbefehlshabers
in Elsass 1941, p. 711.

25V, le décret de Goring du 17 octobre 1939 concernant 1’administration des territoires occupés : « The task for the
economic treatment of the various administrative regions is different, depending on whether the country is involved
which will be incorporated politically into the German Reich, or whether we will deal with the Government-General
which in all probability will not be made a part of Germany. In the first mentioned territories, the safeguarding of all
their productive facilities and supplies must be aimed at, as well as a complete incorporation into the greater German
economic system at the earliest possible time. On the other hand, there must be remoned from the territories of the
Government General all raw materials, scrap materials, machines etc, which are of use for the German war economy.
Enterprises which are not absolutely necessary for the meager maintenance of the naked existence of the population
must be transferred to Germany, unless such transfer would require an unreasonably long period of time, and would
make it more practicable to exploit those enterprises by giving them German orders, to be executed at their present
location », cité dans la decision Trial of the Major war criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg,
14 November 1945- 1 October 1946, vol I, p. 240.

286 Trial of the Major war criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945- 1 October
1946, vol I, p. 241 : « In many of the occupied countries of the East and the West, the authorities maintained the pretense
of paying for all the property which they seized. This elaborate pretense of payment merely disguised the fact that the
goods sent to Germany from these occupied countries were paid for by the occupied countries themselves, either by the
device of excessive occupation costs or by forced loans in return for a credit balance on a “clearing account” which was
an account merely in name. In most of the occupied countries of the East even this pretense of legality was not
maintained; economic exploitation became deliberate plunder. This policy was first put into effect in the administration
of the Government General in Poland. The main exploitation of the raw materials in the East was centered on agricultural
products and very large amounts of food were shipped from the Government General to Germany. The evidence of the
widespread starvation among the Polish People in the Government General indicates the ruthlessness and the severity
with which the policy of exploitation was carried out. The occupation of the territories of the U.S.S.R. was characterized
by premeditated and systematic looting ». V. aussi le décret cité dans la decision du U.S. Military tribunal Nuremberg,
Krupp et al. so-called KRUPP Trial, US Military Tribunal Nuremberg, Judgment of 31 July 1948, in Trials of War
Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. IX, p. 108 : « The regulations of the Hague Convention on
Land warfare which concern the administration of a country occupied by a foreign belligerent power are not applicable,
since the USSR is to be considered dissolved, and therefore, the Reich has the obligation of exercising all governmental
and other sovereign functions in the interests of the country’s inhabitants. Therefore, any measures are permitted which
the German administration deems necessary and suitable for the execution of this comprehensive task ». Les objectifs
fixés étaient ainsi 1’« apropriation des sources de matic¢res premiéres et des installations russes et la mise en ceuvre d’une
stratégie de vol et de pillage effrénée (hemmmungslosen Raub- und Pliinderungsstrategie)», H. Boog, J. Forster,
J. Hoffmann, Das Deutsche Reich und der Zweite Weltkrieg, vol. 4, Deutsche Verlagsanstalt, Stuttgart, xix-1170 p.,
p.157.

287 Ces politiques d’occupation s’inscrivaient dans le cadre général de la guerre totale, rejeté explicitement par le Tribunal
de Nuremberg : « There can be no doubt that the majority of them [crimes de guerre] arose from the Nazi conception of
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d’accorder a ces territoires un statut particulier qui aurait comme conséquence la non-
application des Conventions de la Haye ne pouvait pas étre prise en compte. Le tribunal a insisté
a plusieurs reprises sur l’incompatibilité entre 1’esprit régissant les dispositions de la
IVeme Convention de la Haye et les pratiques de guerre totale menées par le Troisieme Reich.
Il a été précisé que I’invocation de cette doctrine, ne pouvait pas justifier le recours a des
pratiques transgressant de maniére évidente des regles dont la valeur normative était certaine et
qui avaient méme atteint le statut de régles coutumiéres, dépassant ainsi I’effet relatif des traités
en droit international.

119. Dans I’affaire Krupp, une des accusations principales concernait le pillage entrepris
contre la propriété publique et privée dans les pays occupés. Il a été précisé par le tribunal que
’exploitation des pays occupés dépassait les besoins de ’armée occupante®®, Le tribunal a
préciseé que les réquisitions imposées aux habitants du pays occupé ne pouvaient pas dépasser

289

les besoins de I’armée occupante“®”. Dans le cadre d’une politique conséquente, les territoires

“total war”, with which the aggressive wars were waged. For in this conception of “total war”, the moral ideas underlying
the conventions which seek to make war more humane are no longer regarded as having force or validity. Everything is
made subordinate to the overmastering dictates of war. Rules, regulations, assurances, and treaties all alike are of no
moment; and so, freed from the restraining influence of international law, the aggressive war is conducted by the Nazi
leaders in the most barbaric way. Accordingly, War Crimes were committed when and wherever the Fiihrer and his close
associates thought them to be advantageous. They were for the most part the result of cold and criminal calculation ».
Trial of the Major war criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945- 1 October
1946, vol 1, p. 227.

28 J.S. Military tribunal Nuremberg, Krupp et al. so-called KRUPP Trial, US Military Tribunal Nuremberg, Judgment
of 31 July 1948, in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. IX, p. 25-26 : « Throughout
occupied Europe, Krupp was heavily engaged in spoliation and plundering activities. The Krupp legal department
participated in spoliation deals and negotiations and attempted to give them the color of lawfulness. Undistrual property,
machinery, raw material, patent rights, and other property rights and human labor were the targets of Krupp’s economic
plans and activities to encourage, assist, and take advantage of German criminal invasions and was. Through the
defendants and their representatives, Krupp acquired, and benefited from, numerous immovable properties in occupied
territories, employing devices including: seizure, purchases, and leases influenced by force, trusteeships
(Treuhandschaften) and sponsorhips (Patentschaften). Krupp acquired and benefited simpilarly from acquisition of
movable property seized in the occupied countries for use there or in Germany in the interest of the German war effort ».
Dans la décision Krupp le tribunal a cité militaire un passage de I’ouvrage de J. W. Garner, International law and the
World War, London, Longmans, 1920, 2 vol. xviii-524p., xii-534 p., vol. Il p. 126. Dans le passage cite, Garner rejetait
I’argumentation déployée par les Allemands Durant la Premiére Guerre mondiale selon laquelle, le blocus économique
rendait 1égitime une politique d’ingérence conséquente dans les biens privés. P. 1345 : « The Germans contended that
the spoliation of Belgian and French industrial establishments and their transportation of their machinery to Germany
was a lawful act of war under art. 23g of the Hague Convention which allows a military occupant to appropriate enemy
private property whenever it is “imperatively demanded by the necessities of war”. In consequence of the Anglo-French
Blockade which threatened the very existence of Germany it was a military necessity that she should draw in part on the
supply of raw materials and machinery available in occupied territory. But it is quite clear from the and context of art.
23g, as well as the discussions on it in the Conference, that it was never intended to authorize a military occupant to
despoil on an extensive scale the industrial establishments of occupied territory or to transfer their machinery to his own
country for use in his home industries. What was intended merely was to authorize the seizure or destruction of private
property only in exceptional cases when it was an imperative necessity for the conduct of military operations in the
territory under occupation. This view is further strengthened by art. 46 which requires belligerents to respect enemy
private property and which forbids confiscation, and by art. 47 which prohibits pillage ».

289 U S. Military tribunal Nuremberg, Krupp et al. so-called KRUPP Trial, US Military Tribunal Nuremberg, Judgment
of 31 July 1948, in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. IX, pp. 1345-1346 : « The
concept relied upon by the defendants-namely: that an aggressor may first overrun enemy territory, and then afterwards
industrial firms from within the aggressor’s country may swoop over the occupied territory and utilize property there- is
utterly alien to the laws and customs of warfare as laid down in the Hague Regulations, and is clearly illegal by them
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occupés €taient soumis a un régime de dévastation de I’économie locale engendrant des
conséquences néfastes pour la population civile. Par conséquent, le pillage relevait d’un
programme de conquéte et ne constituait pas seulement une manifestation secondaire de
I’opération belliqueuse.

120. Le crime de pillage systématique de la propriété privée a joué un réle considérable lors
des proces de Nuremberg. Se concentrer sur ce crime €tait per¢u comme un moyen d’incriminer
la politique économique menée par le Reich dans son ensemble. Ce point a été relevé par la
doctrine qui n’a pas hésité a adresser des critiques au tribunal quant a la violation du principe
de légalité. En effet, il a été relevé que les dispositions des Conventions de la Haye visent a
protéger soit la propriété privée, soit la propriété publique, et non pas 1I’économie du pays sous
occupation dans son ensemble?®, Des infractions individuelles ne pouvaient pas étre
appréhendées comme un crime général imputable a 1’administration allemande dans son
ensemble. Une telle approche contrevenait, selon certains, a I’interprétation restrictive des
régles du droit pénal et au principe nullum crimen sine lege?®*.

121. 1l parait ainsi que malgré 1I’émergence d’un régime protecteur pour les biens privés en
cas d’occupation de guerre, certains Etats belligérants, a titre de puissances d’occupation,
défendaient une approche extensive de leurs prérogatives. Cette approche extensive reflétait
souvent la volonté de dépassement du cadre précis d’occupation de guerre. Agir a titre de
souverain sur un territoire ou a titre d’administrateur d’un protectorat leur conférait d’amples
pouvoirs sur un ensemble de domaines, dont la gestion des biens privés. La méme interprétation
extensive des droits des belligérants était défendue en matiere de gestion des biens ennemis sis
sur le territoire d’un Etat belligérant.

§ 2 Les prérogatives restreintes sur les biens sis dans le territoire de I’Etat belligérant.
122. A partir de la seconde moitié du 19éme siécle, la doctrine du droit international s’est
prononcée a plusieurs reprises sur le respect de la propriété privée en temps de guerre. A des
auteurs réclamant I’interdiction absolue de confiscation de la propriété privée des ressortissants
ennemis, s’opposaient d’autres qui mettaient ’accent sur la nécessité de prendre en

considération la pratique des belligérants pour déterminer 1’effectivité d’une régle assurant le

because the Hague Regulations repeatedly and unequivocally point out that requisitions may be made only for the needs
of, and on the authority of the Army of Occupation ».

20y, B. Gerber, Staatliche Wirtschaftslenkung in den besetzten und annektierten Ostgebieten wéihrend ... op.cit.,p. 187 :
« Toutefois, I’“exploitation” n’est pas une notion juridique et le pillage de I’article 47 du code de procédure pénale
signifie I’enlévement par la force de biens mobiliers par des membres des forces armées, ce qui differe de 1’exploitation
planifiée (planmdfsige Ausbeutung) de 1’économie des territoires occupés par la puissance occupante elle-méme. Cette
derniére hypothése ne constitue pas un acte de pillage ».

21 H. Maschke, Das Krupp-Urteil und das Problem der « Pliinderung », Géttingen, Musterschmidt, 1951, 141 p., not.
p- 7l ets.
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respect du droit a la propriété privée?®?. L’interdiction de toute atteinte a la condition
patrimoniale était associée a la prohibition de toute ingérence a la liberté personnelle des
ressortissants de I’ennemi prenant traditionnellement la forme d’expulsion massive voire
d’internement administratif. L’association de la condition personnelle a la condition
économique était a tel point étroite, que certains auteurs considéraient que les mesures
d’internement administratif des civils ennemis relevaient de [Dinstitution de guerre

économique®®. L’interrogation autour du sort de la propriété privée en temps de guerre

292 J. Kent qualifiait la confiscation de « naked and impolitic right, condemned by the enlightened conscience and
judgment of modern times ». J. Kent, Commentaries on American law, Boston, Brown, 1866, vol. 1, 692 p., v. p. 61 et
s. Wheaton considérait que la protection de la propriété ennemie dépendait de 1’existence des régles précises repérables
dans des traités. Si la condition de respect réciproque de I’inviolabilité de la propriété par les différents Etats impliqués
dans un conflit n’est pas remplie, aucune protection n’est redevable. H. Wheaton, Elements of international law, Stevens
and sons, London, New York, 1916, 901 p., pp.111-112. Halleck reconnaissait des exceptions a la régle protectrice de la
propriété privée. Toutefois, il n’énumere pas les raisons de fléchissement de cette régle « it has now become an
established, though not inflexible, rule of international law, that such property is not liable to confiscation», H.
W. Halleck, International law, or rules regulating the intercourse of States in peace and war, New York, Notstrand,
1861, xxxv-907 p., p.58. Tr. Twiss soulignait I’importance de I’octroi d’un délai de départ aux civils ennemis aprés
I’éclatement d’une guerre leur permettant de transporter leurs biens meubles. Tr. Twiss, The law of nations considered
as independent political communities, Part 11, Of the rights and duties of nations in time of war, Oxford, Clarendon,
1884, 506 p., p. 99 et pp. 110-114. Une opinion nuancée & ce sujet était aussi exprimée par W. E. Hall, 4 treatise on
international law, Oxford, Clarendon Press, 1904, 764 p., p. 525 : « For the present [...] it cannot be said that a
belligerent does a distinctly illegal act in confiscating such personal property of his enemies existing within his
jurisdiction as is not secured upon the public faith; but in the absence of any instance of confiscation in the more recent
European wars, no less that the common interest of all nations and present feeling, warrant a confident hope that the
dying right will never again be put in force, and that it will soon be wholly extinguished by disuse ». N. Bentwich
considérait qu’au début du 20 siecle, la régle d’interdiction de confiscation de la propriété ennemie était devenue obsolete
N. Bentwich, The law of private property in war : with a chapter on conquest, London, Sweet & Maxwell, 1907, xii-
151 p. Le méme point de vue est partagé par J. Westlake, International law, part I, War, Cambridge, Cambridge
university press, 1913, xiv-343 p., pp. 41-48 ; A. Latifi, Effects of war on property, London, Macmillan and co, 1909,
xii-155 p., pp.48-49 ; L. Oppenheim, War and neutrality, London, Longmans, Green&Co., 1952, 1iii-941 p., pp.270-271
; A. Verdross, Vélkerrecht, Wien, Springer, 1964, 671 p., pp.365 et s.; S. Rubin, « “Inviolability” of enemy private
property », Law and contemporary problems, 1945, vol. 11, pp. 166-182, p.174 : « At the beginning of the 20th century,
international lawyers considered confiscation to have become as obsolete as the asportation and enslavement of the
enemy’s women and children ». Le respect de 1’inviolabilité de la sphére privée était ainsi présenté comme le fruit de
I’esprit politique libéral du 19éme siécle. Le respect a 1’égard des biens privés devait se concilier avec les impératifs
nationaux découlant de 1’état de guerre. Les conventions du 19éme siécle essayaient de réconcilier les deux traditions
opposantes entre eux-mémes. J. Garner, « Treatment of enemy aliens », AJIL, 1918, vol. 12, pp. 744-779, p.744 : « The
governments of all the belligerent countries very early adopted measures for placing enemy-owned property and enemy
business enterprises under the control or supervision of the public authorities to prevent such property from being used
or such business from being conducted in a manner prejudicial to the national defense or for the benefit of the enemy ».
V. a ce sujet US Supreme court, Brown v. United States, 12 U.S. 110 (1814) : « When war breaks out, the question what
shall be done with enemy property, is a question rather of policy than of law »

23 Verdross, Volkerrecht, op.cit., p.362 : « Le terme de rétention ou détention comprend les mesures destinées a
empécher un étranger a quitter le pays belligérant signifiant ainsi, en cas de nécessité, en plus de la fermeture absolue
des frontieres, I’emploi de moyens coercitifs pour empécher tout départ illégal. L’internement décrit la détention
d’étrangers ennemis comme prisonniers civils dans des camps cloturés. Un régime spécial était ainsi instauré portant
préjudice a la fois a la liberté individuelle et a la liberté économique des ressortissants de I’Etat adversaire ». V. a ce sujet
les remarques de Stephan Zweig a la décision des autorités britanniques de lui attribuer la qualité d’enemy alien : « Je
passai dans ma chambre et serrai mes affaires dans une petite valise. Si s’avérait ce que m’avait prédit un ami haut placé,
les Autrichiens en Angleterre seraient assimilés aux Allemands et nous devrions attendre aux mémes restrictions ; peut-
étre n’aurais-je plus le droit de dormir dans mon pauvre lit le soir méme. De nouveau, j’étais tombé d’un degré, depuis
une heure je n’étais plus un simple étranger dans ce pays, mais un enemy alien, un étranger ennemi, exilé de force dans
un endroit ou mon ceeur ne battait pas. Pouvait-on imaginer situation plus absurde pour un homme depuis longtemps
banni d’une Allemagne qui I’avait stigmatisé comme antiallemand du fait de sa race et de sa maniére de penser que de
se voir attribué¢ de force par un décret bureaucratique, lui qui résidait a présent dans un autre pays, a une communauté
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s’inscrivait ainsi dans un cadre de réflexion plus large portant sur I’ensemble des rapports entre
I’individu en tant qu’étranger ennemi, a savoir ressortissant du pays ennemi, et les autorités
publiques de 1’Etat sur le territoire duquel il résidait®®. La saisie des biens des civils ennemis
étaient ainsi présentée comme le support voire le complément des mesures portant préjudice a
la liberté individuelle des étrangers ennemis. Malgré des interprétations divergentes par les
différentes traditions juridiques quant au fondement et 1’étendue de ces prérogatives,
I’expérience des Guerres Mondiales a contribué & I’uniformisation des pratiques des Etats
belligérants.

a. Des interprétations divergentes quant aux prérogatives exercées sur les biens des civils
ennemis.

123. Les différences quant a la gestion des biens privés semblaient découler de traditions
juridiques différentes, 'une se rapportant a 1’école anglo-américaine (a, b) et 1’autre a 1’école
continentale (c).

i. Le statut discriminatoire conféré aux étrangers ennemis selon la tradition britannique.

124. Pour la conception anglo-saxonne, la guerre constituait une exception d’inexécution des
contrats en cours et un motif d’atteinte a la propriété privée®®. En outre, le droit de saisir les

biens privés des civils ennemis était percu comme une ancienne régle de common law, non

qui n’avait pourtant jamais été la sienne puisqu’il était autrichien ? » pp.561-562, St. Zweig, le monde d’hier, trad. Tassel
D., Paris, Gallimard, 2013.

2% Qur I’expulsion massive des civils ennemis v. J. Raspiller, Du passage de [’état de paix a l’état de guerre, Thése,
université de Nancy, 1904, 182 p., p.140. J. Spiropoulos, Ausweisung und Internierung feindlicher Staatsangehériger,
Leipzig, Rofberg, 1922, 148 p., p.104 : « L’Etat a toujours, le droit d’expulser les ressortissants de son adversaire. Il
exerce matériellement ce droit dés que la nécessité d’une telle mesure se fait effectivement sentir ». Sur le droit
belligérant en matiére d’internement des civils v. H. Held, « Zivilgefangenschaft », pp. 663 -723, dans K. Strupp (éd.),
Wérterbuch des Vélkerrechts und der Diplomatie, Band 3, 1929, 1316 p. La pratique étatique avant 1914 démontre des
incertitudes quant a la licéité de ces mesures et la doctrine est loin d’étre unanime.

2% B, Aubin, « Die 6ffentlich-rechtliche Einwirkung des Krieges auf private Vorkriegsvertriige mit Feindbeziehung unter
besonderer Beriicksichtigung des Schicksals der deutschen Vorkriegsvertrige im 2. Weltkrieg », Zeitschrift fiir
auslindisches und internationales Privatrecht, 1953, 18 Jahrgang, pp. 423-479, p.439 : « Quelle que soit la position
adoptée sur la question de la résiliation définitive du contrat en vertu du droit public, il ne fait aucun doute que
I’interdiction de commerce imposée par le droit du commerce de I’ennemi constitue une impossibilité temporaire
d’exécution pour le débiteur, impossibilité qui ne lui est pas imputable en raison de la guerre. La suspension de
1’obligation de prestation en droit civil agit comme une impossibilité juridique temporaire [...] Or, nous nous souvenons
que toute impossibilité temporaire devient permanente en cas de changement intermédiaire de la base de ’activité et
supprime définitivement 1’obligation de prestation, et que c’est précisément la “guerre en tant que fait” qui peut entrainer
un tel changement de la base de I’activité. Il apparait ainsi clairement que méme 1’impossibilité fondée sur une
interdiction de droit public du commerce avec 1’ennemi, qui n’est en soi que temporaire, est susceptible de dissoudre
indirectement le contrat d’avant-guerre couvert par I’interdiction. En effet, de nombreux jugements anglais et américains
fondent I’annulation de contrats d’avant-guerre impliquant des relations avec 1’ennemi sur de telles considérations de
frustration. Dans la mesure ou ils n’utilisent que ce raisonnement, ils ne peuvent pas étre cités en tant que témoignage
d’un principe de résiliation de droit public ; il serait tout a fait concevable qu’un contrat soit seulement suspendu en droit
public, mais qu’il soit résilié en droit privé compte tenu des changements intervenus entre-temps dans les conditions
régissant le rapport contractuel ».
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tombée en désuétude®®. La guerre avait ainsi des conséquences directes sur les rapports
économiques liant les ressortissants de 1’adversaire, sans besoin de faire usage d’un acte
interne®®’. En effet, le principe d’interdiction des relations de caractére pécuniaire a été fondé
sur un ensemble de considérations d’ordre économique, politique et militaire, formant ainsi une

régle indiscutable du droit anglais?®®

. L’étude des mesures économiques prises contre les sujets
de I’adversaire résidant en Angleterre renvoie a des considérations générales sur le statut
spécifique accordé a I’étranger ennemi. Une disposition de la Magna Carta précisait que le
traitement réservé aux commercants ressortissants ennemis obéissait a la régle de réciprocité®®°.
La jurisprudence anglaise avait précisé a de nombreuses reprises que si un étranger se rendait
dans le pays en temps de paix per licentiam domini Regis, son statut ne subissait pas de
changement en cas d’éclatement de guerre avec son propre pays. L’exemple employé pour

décrire le statut d’étranger privilégié, vivant sub protectione du trone, était celui des protestants

francais arrivés pendant le XVle siécle. En revanche, si un ennemi étranger entrait en

2% v, Cour d’appel britannique, In re Ferdinand, Ex Tsar of Bulgaria, 1920, Annual digest of public international law
cases, 1919-1922, Case n. 286, p. 406 : « Under the Common law of England The Crown has always had and, subject to
the effect of the Trading with the Enemy acts, still has the right to seize and forfeit private property, including choses in
action and equitable interests therein, found in this kingdom belonging to subjects of an enemy State. That right has not
been abandoned by desuetude ». Les auteurs continentaux, tout en admettant les racines historiques de telles pratiques
préjudiciables pour les intéréts des personnes, rejetaient leur valeur normative déja depuis le 19¢m°€ siecle. V. p. ex. les
annotations de M. Bugnet pour le traité de R. J. Pothier consacré aux personnes et aux choses, dans Fuvres de Pothier
annotées et mises en corrélation avec le code civil et la législation actuelle par M. Bugnet, Paris, Videcoq, 1846, 804 p.
Le jurisconsulte notait que « [L] orsque nous avons une guerre avec une puissance étrangere, tous les étrangers qui sont
soumis a cette puissance, sont obligés de sortir du royaume dans le temps qu’on a fix¢é ; ils doivent aussi mettre hors de
leurs mains tous les biens qu’ils possedent en France. S’ils ne font pas I’un et ’autre dans le temps qui leur est indiqué,
le roi s’empare de leurs biens ; ils peuvent aussi eux-mémes étre arrétés, et alors on les oblige de payer une rangon pour
obtenir leur liberté », p. 27. Ces observations étaient suivies de la remarque de Bugnet que « de pareilles rigueurs
n’auraient point lieu aujourd’hui ».

27V, Cour d’appel britannique Court of appeal, Porter v. Freudenberg, 1915, 1 K. B. 857, 877 : « By the existing law
of the country the mere fact of the outbreak of war operates ipso facto to suspend any rights of action which [...] any
alien enemy may posses ».

2%y, H. Mesnil, « L’ennemi d’apreés le droit civil anglais », Journal Le temps, 1 février 1915 p. 1. Oppehnheim associe
I’interrogation sur les effets ipso facto de la condition de guerre a la place accordée au droit international dans 1’ordre
juridique interne britannique. Cette intervention immédaite dans les contrats en cours constitue un résidu « of the time
when the distinction between International and Municial Law was not, or was not clearly drawn[...] States being
sovereign, and the outbreak of war bringing the peaceful relations between belligerents to an end, it is within the
competence of every State to enact by its municipal Law such rules as it pleases concerning intercourses, and especially
trading, between its own and enemy subjects ». L. Oppenheim, War and neutrality, op.cit., p.152.

29 Cap. 41 Magna Carta : « Merchant strangers in this realm[...] and if they be of a land making war against us and be
found in our realms at the beginning of wars, they shall be attached without harm of body or goods until it be known to
us or our Chief Justice how our merchants be intreated there in the land making war against us, and if our merchants be
well intreated then theirs shall be likewise with us ». Cité par A. McNair, Essays and lectures upon some legal effects of
war, Cambridge, Cambridge Univ. Press, 1920, xiv-168 p., p.22. Pour la justification historique de cette prerogative v.
F. Pollock, F. Maitland, The history of English law before the time of Edward I, vol. 1, Boston, Cambridge University
Press, 1905, vol. 1, 678 p., pp. 462-463. 11 faut aussi souligner que d’aprés la conception classique du Common law,
1’étranger n’avait aucun droit d’acquisition de propriété immobiliére. F. Weiser, « Privates Feindvermdgen im englischen
Recht », Niemeyers Zeitschrift fiir internationales Recht, 1930, p.208-230. Dans 1’affaire de Calvin de 1608, Sir Edward
Coke avait précisé que le droit de propriété n’était pas reconnu aux étrangers parce que ceci allait entraver la capacité de
défense de 1’Etat. V. aussi Blackstone : « [I]f lands had been suffered to fall into their hands who owe no allegiance to
the crown of England, the design of introducing our feuds, the defense of the kingdom, would have been defeated ». W.
Blackstone, Commentaries on the laws of England, Vol.2, Oxford, Clarendon, 1767, 520-xix p., p.249.
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Angleterre sans la garantie de la protection de 1’autorité royale, il était arrété et emprisonné,
considéré comme étant exclu du champ de protection des lois anglaises®®. La protection des
biens de I’inimicus permissus constituait ainsi un privilege et non pas un droit au sens strict du
terme.

ii. Une tradition britannique accaparée et développée par les Etats-Unis.

125. Dans le sillage de cette conception quant au statut accordé aux sujets ennemis s’inscrit
la pratique des Etats-Unis déja lors de la guerre d’indépendance contre I’Empire britannique.
La saisie des biens des personnes loyales au trone britannique a été dictee par le Congres
continental, a savoir I’Assemblée législative commune aux treize colonies britanniques en
Amérique du Nord, dans sa décision du 30 décembre 1774. Le recours a cette prérogative était
per¢u comme exercice d’un droit belligérant dont la nouvelle structure étatique, déliée de
I’Empire britannique, était titulaire. La mise en ceuvre d’un régime relatif aux biens privés était
associée a un processus de revendication d’un statut sur la scéne internationale. En vertu de ce
droit belligérant, les sujets du trone britannique s’étaient vus dépourvus de tout droit de gestion
de leurs biens®®. Les juridictions internes ont par la suite été saisies par des personnes affectées
par ces mesures. Il est intéressant de relever que les juges internes ont procéd¢ a I’ interprétation
de ce dispositif, en s’appuyant sur des auteurs de droit international. Le droit international était
ainsi percu comme la source des regles relatives a la gestion des biens privés des ressortissants
ennemis. En effet, dans plusieurs décisions, les juges ont validé le droit belligérant relevant du

droit international de confisquer les biens des ressortissants de 1’adversaire, comme moyen

30V, a ce sujet Court of the King’s Bench, Sylvester’s Case, 1702, 7 Modern 150, 87 E.R. 1157 : « If an alien enemy
comes into England without the Queen's protection, he shall be seized and imprisoned by the law of England, and he
shall have no advantage of the law of England, nor for any wrong done to him here ; but if he has a general or a special
protection, it ought to come of his side in pleading » ; Court of the King's Bench, Wells v. Willliams, 1697, 1 Salkeld’s
Reports 46 : « If an alien enemy comes hither sub salvo conductu , he may maintain an action; if an alien amy comes
hither in time of peace, per licentiam domini Regis , as the French Protestants did, and lives here sub protectione , and a
war afterwards begins between the two nations, he may maintain an action ». Pour une présentation de la doctrine
surannée du common law relative au statut accordé a I’étranger ennemi v. Lord Stowell dans I’affaire du navire the Hoop
jugée par la High Court of admiralty, 7he Hoop, 1 Rob. 196, 1799, Scott, 521 : « In the law of almost every country, the
character of alien enemy carries with it a disability to sue, or to sustain in language of the civilians a persona standi in
Jjudicio. The peculiar law of our own country applies this principle with great rigor. The same principle is received in our
courts of the law of nations; they are so far British courts that no man can sue therein who is a subject of the enemy,
unless under particular circumstances that pro hac vice discharge him from the character of an enemy [...] But otherwise
he is totally ex lex ».

301 Résolution du Congres continental du 27 novembre 1777 : « Resolved, that it be earnestly recommended to the several
states, as soon as may be, to confiscate and make sale of all the real and personal estates therein, of such of their
inhabitants and other persons who have forfeited the same, and the right to the protection of their respective states, and
to invest the money arising from the sales in continental loan office certificates to be appropriated in such manner as the
respective states shall hereafter direct ». Cite par E. Turlington, « Treatment of Enemy private property in the United
States before the World War », AJIL, 1928, pp.270-291, p.271. Entre 1776 et 1782, la pluralité des Etats avaient édicté
des Confiscation acts, v. p. ex. act of attainder de I’Etat de Virginia du 20 octobre 1777, cité dans la décision US
Supreme Court, Ware v. Hylton, 3 U.S. (3 Dall.), 199, (1796).
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d’affaiblissement de 1’ennemi®®?. Seules des dispositions précises relevant des traités de droit
international étaient ainsi en mesure d’encadrer ce droit belligérant, dont jouissaient les Etats
souverains. En effet, des traités de paix ou méme des traités bilatéraux de nature économique
reconnaissaient au profit des personnes privées le droit de ne pas étre molestés en cas de

guerre®®. En absence de traité portant sur cette matiére, a la suite de 1’éclatement d’une guerre

302V, p. ex. Court of the King’s Bench, Sylvester s Case, 1702, 7 Modern 150, 87 E.R. 1157. En I’occurrence, un résident
de I’Etat de Virginie avait contracté une dette envers un sujet britannique, et I’administrateur britannique a intenté une
action en justice devant un tribunal fédéral pour récupérer la caution. L’un des défendants affirmait que le 1égislateur de
I’Etat de Virginie n’avait pas eu le droit de confisquer des biens britanniques, parce que la Virginie faisait, a 1’époque,
partie de I’empire démembré de la Grande-Bretagne, et que le demandeur et les défendeurs étaient, tous, membres de la
nation britannique lorsque la dette avait été contractée. Par conséquent, les des nations indépendantes ne s’appliquaient
pas au cas d’espece, et si elles s’appliquaient, la loi de Virginie n’était pas justifiée « par le droit moderne et la pratique
des nations européennes dans la confiscation des dettes privées ». A 1’appui de cette thése, le défendant citait Vattel,
selon lequel « a I’égard de 1’avantage et de la sireté du commerce, tous les souverains de I’Europe ont dérogé a la régle
rigoureuse de confiscation de biens privées, et comme cette coutume a été généralement regue, celui qui agirait
contrairement a elle blesserait la foi publique, car les étrangers ne faisaient confiance a leurs sujets que dans la ferme
persuasion que la coutume générale serait observée ». Dans le cadre de cette décision s’est posée la question de
qualification du conflit entre la métropole et les anciennes colonies. Il faut rappeler qu’en juin 1776, la Convention de
Virginie déclara officiellement que la Virginie était un Etat libre, souverain et indépendant, et le 4 juillet 1776, les Etats-
Unis, réunis en Congrés, déclarérent que les Treize Colonies unies étaient des Etats libres et indépendants, et qu’a titre
d’Etats souverains, ils avaient le plein pouvoir de faire la guerre, de conclure la paix. Le juge Chase a précisé qu’« avant
ces actes solennels de séparation de la Couronne de Grande-Bretagne, la guerre entre la Grande-Bretagne et les Colonies
unies, conjointement et séparément, était une guerre civile ; mais a I’instant méme de ce grand et mémorable événement,
la guerre changea de nature et devint une guerre publique entre des gouvernements indépendants. Tous les droits de
guerre publique (et tous les autres droits d’une nation indépendante) étaient conférés au gouvernement de la Virginie.
Tous les anciens liens politiques entre la Grande-Bretagne et la Virginie, ainsi qu’entre leurs sujets respectifs, ont été
totalement dissous, et non seulement les deux nations, mais tous les sujets de chacune, étaient en état de guerre ». Il est
ainsi conclu que « toute nation en guerre avec une autre est habilité, par le droit général et strict des nations, a saisir et
confisquer tous les biens meubles de son ennemi (de toute sorte ou nature) ou qu’ils se trouvent, que ce soit sur son
territoire ou non ». Le droit de confisquer les biens des ennemis pendant la guerre était présenté comme relevant de 1’état
de guerre. Pour renforcer son argumentation le juge s’est appuyé de maniére explicite & plusieurs reprises sur des
autorités du droit international qui reconnaissaient des prérogatives trés larges au profit des belligérants sur les biens
privés des ressortissants ennemis. « A partir de ces observations et de I’autorité de Bynkershoek, Lee, Burlamaque et
Rutherforth, je conclus que la Virginie avait le droit, en tant que nation souveraine et indépendante, de confisquer toute
propriété britannique sur son territoire, & moins qu’elle n’ait auparavant délégué ce pouvoir au Congres ».

3% Traité de Versailles, entre les Etats-Unis d’ Amérique et la Grande-Bretagne, 3 septembre 1783, Recueil Martens, t. 11,
no. 114, pp. 497-503, art. IV : « [I]t is agreed, that creditors on either side shall meet with no lawful impediment to the
recovery of the full value in sterling money, of all bona fide debts heretofore contracted » ; Traité d’amitié, de commerce
et de navigation conclu entre les Etats-Unis et la Grande-Bretagne, le 19 novembre 1794, (Jay’s treaty),
https://caid.ca/Jay1794.pdf, art. V : « [I]t is agreed, that the Congress shall earnestly recommend it to the legislatures of
the respective states, to provide for the restitution of all estates, rights, and properties, which have been confiscated
belonging to real british subjects : and also of the estates, rights, and properties, of persons resident in districts in the
possession of his Majesty’s arms, and who have not borne arms against the said United States L’article X du traité de
Jay de 1794 prévoyait que ni les dettes dues par les individus d’une nation aux individus de ’autre, ni les actions, ni les
sommes d’argent qu’ils se trouvaient dans les fonds publics, ou dans les banques publiques ou privées, en cas de guerre
ou de différends nationaux, ne pouvaient étre séquestrés ou confisqués ». Les Etat ont ainsi commencé a conclure des
traités qui contenaient habituellement une clause permettant réciproquement, en cas d’éclatement de guerre entre les
pays signataires, a leurs sujets de partir librement avec leurs biens dans un délai raisonnable. V. p. ex. le traité entre la
Prusse et les Etats-Unis d’Amérique du 11 juillet 1799, art. XXIII : «S’il survient une guerre entre les Parties
contractantes, les marchands de 1’un des deux Etats, qui résideront dans 1’autre auront la permission d’y rester encore
neuf mois, pour recueillir leurs dettes actives et arranger leurs affaires ; aprés quoi ils pourront partir en toute liberté et
emporter tous leurs biens, sans étre molestés ni empéchés. » Cité par H. Held, « Zivilgefangenschaft », op.cit., p. 678. V.
Pour ce traité bilateral v. J. Reeves, « The Prussian-American Treaties », AJIL, 1917, pp.475-510, p.508-509. V. aussi E.
Borchard, « The effect of war on the treaty of 1828 with Prussia», AJIL, 1932, pp.582-586. La méme disposition est
repérable dans le traité avec 1’Espagne le 27 octobre 1795, Treaty of Friendship, Limits, and Navigation Between Spain
and The United States; October 27, 1795, https://avalon.law.yale.edu/18th_century/sp1795.asp, ; Traité de
Mortefontaine entre la France et les Etats-Unis, 30 septembre 1800,
https://avalon.law.yale.edu/19th_century/fr1800.asp#art18 art. VIII-IX ; Traité de paix, d’amitié, de commerce et de
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et la déclaration formelle de guerre, le pouvoir législatif avait la possibilité¢ de mettre en ceuvre
un régime discriminatoire affectant les biens privés des ressortissants ennemis. Un régime
discriminatoire affectant méme la liberté personnelle des civils ennemis pouvait ainsi étre mis

en ceuvre’®. Contrairement a la tradition britannique, la simple déclaration de guerre

navigation entre les Etats-Unis de 1’Amérique septentrionale et la Confédération de 1’ Amérique centrale, 5 décembre
1825, Nouveau Recueil de Traités d’Alliance, de Paix, de Tréve, de Neutralité, de commerce, de limites, d’échanges etc.
et de plusieurs autres actes servant a la connaissance des relations étrangeéres, Gottingen, Dieterich, 1817-1842,
tome VI, pp. 825 et s., n. 165, art. XXV et XX VI ; Traité de paix, d’amitié, de commerce et de navigation entre les Etats-
Unis de I’Amérique septentrionale et le Brésil, 12 décembre 1828, Nouveau Recueil de Traités d’Alliance, de Paix, de
Tréve, de Neutralité, de commerce, de limites, d’échanges etc. et de plusieurs autres actes servant a la connaissance des
relations étrangeres, Gottingen, Dieterich, 1817-1842, tome IX, pp. 54 et s., n. 14, art. XXV et XX VI ; Traité de paix,
d’amitié, de commerce et de navigation entre les Etats-Unis de I’Amérique septentrionale et la République de Chile,
16 mai 1832, Nouveau Recueil général de Traités d’Alliance, de Paix, de Tréve, de Neutralité, de commerce, de limites,
d’échanges etc. et de plusieurs autres actes servant a la connaissance des relations étrangeres, Gottingen, Dieterich,
1817-1842, tome XI, pp. 438 et s. n. 12, art. XXVI et XXVII ; Traité de paix, d’amitié, de commerce et de navigation
entre les Etats-Unis de I’Amérique septentrionale et la République de Venezuela, 20 janvier 1836, Recueil manuel et
pratique de traités, conventions et autres actes diplomatiques, tome 4éme, pp. 432 et s., art. XXVI et XXVII ; Traité
général de paix, d’amitié, de navigation et de commerce entre les Etats-Unis de I’Amérique et la République de la
Nouvelle Grenade du 12 décembre 1846, Nouveau Recueil général de traités, conventions et autres tramsactions
remarquables servant d la connaissance des relations étrangéres des Puissances et Etats dans leurs rapports mutuels,
Gottingen, Dieterich, 1843-1875, tome 13, n. 29, pp. 653 et s., art. XXVII et XXVIII ; Convention générale de paix,
d’amitié, de commerce et de navigation, entre les Etats-Unis et la République de Guatemala du 3 mars 1849, Nouveau
Recueil général de traités, conventions et autres transactions remarquables servant a la connaissances des relations
étrangéres des Puissances et Etats dans leurs rapports mutuels, Gottingen, Dieterich, 1843-1875, tome 14, pp. 301 et
s., art. XXV et XX VI ; Traité d’amitié, de navigation et de commerce, entre les Etats-Unis d’ Amérique et la République
de San-Salvador du 2 janvier 1850, Nouveau Recueil général de traités, conventions et autres transactions remarquables
servant da la connaissances des relations étrangeéres des Puissances et Etats dans leurs rapports mutuels, Gottingen,
Dieterich, 1843-1875, tome 15 pp. 68 et s.

304 Dans 1’Alien enemies act, relevant des lois portant sur les étrangers et le danger de sédition, présentées par les
Fédéralistes au Congrés des Etats Unis dans le contexte des hostilités navales avec la France en 1798, il était stipulé que
« chaque fois qu’il y aura une guerre déclarée entre les Etats-Unis et une nation ou un gouvernement étranger, ou qu’une
invasion ou une incursion prédatrice sera perpétrée, tentée ou menacée contre le territoire des Etats-Unis par une nation
ou un gouvernement étranger, et que le président des Etats-Unis en fera la proclamation publique, tous les indigénes,
citoyens, habitants ou sujets de la nation ou du gouvernement hostile, de sexe masculin, 4gés de quatorze ans et plus, qui
se trouveront sur le territoire des Etats-Unis et qui n’auront pas été naturalisés, seront susceptibles d’étre appréhendés,
retenus, sécurisés et expulsés en tant qu’ennemis étrangers ». An Act Respecting Alien Enemies, United States Statutes
at Large, 6 juillet 1798, https://avalon.law.yale.edu/18th_century/alien.asp. En faveur des ressortissants ennemis non
accusés d’hostilité réelle (no chargeable with actual hostility), 1a loi prévoyait la possibilité de départ et de transfert de
leurs biens (recovery, disposal, and removal of their goods and effects). Alexander Hamilton a fait I’¢loge de ’esprit
régissant cette disposition : « The right of holding or having property in a country always implies a duty on the part of
its government to protect that property, and to secure to the owner the full enjoyment of it. Whenever, therefore, a
government grants permission to foreigners to acquire property within its territories, or to bring and deposit it there, it
tacitly promises protection and security. There is no parity between the case of the person and goods of enemies found
in our country and that of the persons and goods of enemies found elsewhere. In the former there is a reliance upon our
hospitality and justice; there is an express or implied safe conduct; the individuals and their property are in the custody
of our faith; they have no power to resist our will; they can lawfully make no defense against our violence; they are
deemed to owe a temporary allegiance; and for endeavoring resistance would be punished as criminals, a character
inconsistent with that of an enemy. To make them a prey is, therefore, to infringe every rule of generosity and equity; is
to add cowardice to treachery. [...] Moreover, the property of the foreigners within our country may be regarded as
having paid a valuable consideration for its protection and exemption from forfeiture; that which is brought in commonly
enriches the revenue by a duty of entry. All that is within our territory, whether acquired there or brought there, is liable
to contributions to the treasury, in common with other similar property. Does there not result an obligation to protect that
which contributes to the expense of its protection? Will justice sanction, upon the breaking out of a war, the confiscation
of a property which, during peace, serves to augment the resources and nourish the prosperity of a state? The property
of a foreigner placed in another country, by permission of its laws, may justly be regarded as a deposit, of which the
society is the trustee. How can it be reconciled with the idea of a trust, to take the property from its owner, when he has
personally given no cause for its deprivation? », passage tiré de Camillus letters cité par J. Moore Bassett, International
law and some current illusions, New York, Macmillan, 1924, xviii-381 p., p.14. Il faut souligner que 1’ Alien enemies act
a servi de fondement juridique pour la mise en ceuvre du programme de détention administrative aux Etats-Unis pendant
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n’engendrait pas ipso facto la mise en ceuvre d’un régime applicable en matiére des droits
privés®®. En effet, le pouvoir d’établir des régles concernant les captures sur terre et en mer,
qu’elles soient extraterritoriales ou qu’elles aient lieu sur le territoire américain, est confi¢ au
Congrés en vertu de la 8° section de la Constitution américaine®®,

126. Le droit belligérant de mise sous séquestre des biens des ressortissants de I’adversaire
devait ainsi étre distingué du droit souverain de confiscation des biens liés & des activités
répréhensibles en vertu du droit pénal. Cette opposition entre 1’arsenal 1égislatif dont se sert
I’Etat, en qualité d’Etat belligérant par rapport aux droits souverains dont il se sert en dehors
du cadre d’une guerre, a été mise en avant lors de la guerre de Sécession aux Etats-Unis.
L’intérét des lois promulguées par 1’Union et de la jurisprudence de 1’époque réside dans
’ambiguité du fondement normatif permettant a un Etat de procéder a la confiscation des biens
des citoyens fideles a la cause de la Confédération des Etats du Sud. A la saisie voire la
confiscation des biens de I’ennemi en tant que manifestation des pouvoirs attribués a un Etat
belligérant, s’est opposée la confiscation des biens en tant que manifestation du pouvoir
souverain, présupposant une faute de la part du propriétaire et ayant ainsi une connotation

pénale®’. Lors d’une guerre civile, ’utilisation d’outils 1égislatifs relevant de la catégorie des

la Seconde Guerre mondiale. Editorial board, « Alien enemies and Japanese Americans : a problem of wartime controls
», The Yale law journal, 1942, vol. 51, pp. 1316-1338.

35 1.a Cour supréme des Etats Unis s’est prononcée sur les prérogatives du Président & 1’égard des biens ennemis dans
le cadre de la guerre opposant les Etats Unis 4 I’Empire britannique en 1812. Dans 1’affaire Brown v. United States, 12
U.S. 110 (1814), la Cour supréme s’est penchée sur le pouvoir de saisie des biens britanniques sis dans les Etats-Unis, &
la suite de la déclaration de guerre contre la Grande-Bretagne. En ’occurrence, la Cour a dii se prononcer sur les
conséquences normatives d’une telle déclaration. Par sa décision, la Cour précise que bien que la guerre soit censée
octroyer au souverain la possibilité¢ de confisquer les biens de I’ennemi et malgré les atténuations apportées a cette regle
rigide grace a ’humanisation de la guerre, le recours a cette mesure présuppose un acte juridique précis, la déclaration
de guerre n’étant pas suffisante. Pour fonder son opinion, reprise par la Cour, selon laquelle « la guerre donne le droit de
confisquer, mais ne confisque pas par elle-méme les biens de I’ennemi », le juge Marshal s’est appuyé sur Bynkershoek
et Vattel. La détermination de I’autorité compétence pour procéder a la saisie des biens des civils ennemis est ainsi
présentée comme question épineuse de séparation des pouvoirs. La méme interrogation a vu le jour pendant la Seconde
Guerre mondiale, Department of Justice United States, Expropriation of property for national defense, 1941, xix-159 p.,
p- 82 : « War gives to the sovereign full right to take the persons and confiscate the property of the enemy wherever
found : the mitigation of the rigid rule, which the policy of modern times has introduced into practice, although it may
effect its exercise, cannot impair the right itself, and when the sovereign authority shall choose to bring it into operation,
the Judicial Department must give effect to its will. Until, however, that will is expressed by some legislative act, no
power of condemnation can exist in the court ».

306 J.S. Constitution — Article 1 Section 8 : « The Congress shall have Power to [...] To declare War, grant Letters of
Marque and Reprisal, and make Rules concerning Captures on Land and Water ».

37 En mai 1861, le Congrés des Etats confédérés a émis un acte relatif au séquestre des dettes dues par des ressortissants
de la Confédération a des ressortissants de I’Union. Siun citoyen confédéré était redevable a un ressortissant de 1’Union,
la dette devait étre versée dans un fonds détenu par le gouvernement des Etats confédérés au lieu d’étre diiment remise
au créancier. Ce paiement constituait ainsi une décharge de la dette. L’argent était ainsi détenu par le gouvernement
confédéré pendant la durée de la guerre, puis reversé au créancier de 1’Union, apres le rétablissement de la paix. L’Union,
pour sa part, n’a pas recouru a un séquestre général des biens appartenant a des personnes li¢es aux Etats confédérés.
L’explication pour cela réside dans le fait que les autorités de 1’Union ne voulaient pas concéder le statut de belligérant
a la Confédération, méme implicitement, v. J. Syrett, The Civil War Confiscation Acts : failing to reconstruct the South,
New York, Fordham, Univ. Press, 2005, xii-282 p., p.33 : « The confiscation debates often focused on the
constitutionality of secession. This issue was integral to any definition of the war, and therefore to Reconstruction. Many
argued that the Union was a compact in which each state was free to dissolve the bond at its pleasure. To recognize the
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droits des belligérants pouvait étre per¢ue comme la mise en ceuvre d’un mécanisme de
reconnaissance de belligérance ayant comme résultat 1’internationalisation d’un conflit interne.
11 parait ainsi que la position de 1’Union de faire usage de ses droits souverains pour confisquer
les biens lors de la phase initiale des hostilités a été remplacée, par la suite, par des lois
témoignant de sa volonté de s’appuyer sur un droit belligérant 1’autorisant a confisquer les biens
des ressortissants ennemis®®, Ce changement de perspective fournissait la preuve de la
transformation d’une rébellion interne en guerre internationale. Si la rébellion atteignait le degré
d’hostilité et I’ampleur d’une guerre, les termes de rebelle et d’ennemi devenaient synonymes.
Des mesures de saisie voire de confiscation, percus comme concrétisation des droits des

belligérants, pouvaient ainsi atteindre les biens des ceux qui soutenaient la rébellion3%,

iii. La tradition continentale.

legality of secession thus, however, would have created a belligerent status for the South. On the one hand, this would
have allowed the North to confiscate without regard to the Constitution, other than how to define the war powers.
Belligerent status for the South, however, would have legitimized foreign recognition for the South, which neither
Democrats nor Republicans could accept. Belligerent status would have also allowed a victorious North to treat the
South as a conquered territory, rather than as errant states defeated in battle, and accepted back in the Union ».

308 Le premier acte de confiscation, connu comme tel, a été promulgué en aofit 1861. Cette loi portait sur les biens
employés dans la poursuite de I’effort de guerre des Etats du sud. The First Confiscation act, An act to confiscate property
used for insurrectionary purposes, August 6 1861. « Chap. LX : An act to confiscate property used for insurrectionary
purposes », cité par Syrett, ibid., p. 191-192. Cette loi visait a confisquer les biens des rebelles, utilisés pour la cause des
Etats du sud. De cette catégorie relevaient principalement les esclaves entendus 4 I’époque comme des biens. La loi
disposait que les biens employés dans des transactions illégales devaient étre confisqués par les Etats-Unis. Si un bien
était présumé avoir ét¢ employé dans un commerce illégal, il était déclaré confisqué et le titre de propriété passait
directement au gouvernement fédéral. Cette premiére loi était considérée comme faisant partie des pouvoirs souverains,
ne relevant pas des pouvoirs des belligérants. La deuxiéme loi de confiscation qui a retenu a plusieurs reprises ’attention
de la jurisprudence, a été promulguée en juillet 1862. La premicre section de cette loi a créé un nouveau délit pénal
d’engagement dans la rébellion. Les mesures de confiscation concernaient les biens des personnes appartenant & six
catégories différentes. Les premiéres catégories étaient les dirigeants politiques et militaires confédérés ou les personnes
occupant une fonction quelconque. La sixiéme catégorie comprenait toutes les personnes qui avaient apporté de 1’aide a
la rébellion et qui possédaient des biens dans les Etats loyaux The Second Confiscation Act., An act to suppress
insurrection to punish treason and rebellion, to seize and confiscate the property of rebels, and for other purposes,
July 17, 1862. Syrett, idem, p. 192-193 Dans une affaire jugée a la suite de la cessation des hostilités, la Cour supréme a
considéré que le deuxiéme acte de confiscation représentait un cas d’exercice d’un « droit belligérant » et non d’un droit
souverain. US Supreme Court, Miller v. United States, 78 US 268 (1870) : « It is hardly contended that the act of 1861
was enacted in virtue of the sovereign rights of the government. It defined no crime. It imposed no penalty. It declared
nothing unlawful. It was aimed exclusively at the seizure and confiscation of property used or intended to be used to aid,
abet, or promote the rebellion, then a war, or to maintain the war against the government. It treated the property as the
guilty subject. It cannot be maintained that there is no power to seize property actually employed in furthering a war
against the government or intended to be thus employed ».

309 Syrett, op. cit., p. 310 : « Whatever may be true in regard to a rebellion which does not rise to the magnitude of a war,
it must be that when it has become a recognized war, those who are engaged in it are to be regarded as enemies. And
they are not the less such because they are also rebels. They are equally well designated as rebels or enemies. Regarded
as descriptio personarum, the words "rebels" and "enemies," in such a state of things, are synonymous. And, if this is
true, it is evident the statute, in denominating the war rebellion and the persons whose property it attempts to confiscate
rebels, may at least have intended to speak of a war and of public enemies ». A ce sujet v. aussi J. G. Randall, The
confiscation of property during the civil war, University of Chicago, Indianapolis, 1913, 72 p., p.17 : « Though the trend
of modern usage favored the milder practice, the Court, without arguing the points of international law involved, rested
the justification for the second confiscation act upon the law of nations. The measure was sustained on this broad basis
as an “undoubted belligerent right” and was construed as the exercise of a war power, not as a municipal regulation ».
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127. La controverse quant aux effets d’une guerre sur la condition patrimoniale des sujets des
Etats ennemis s’est intensifiée a 1’occasion de I’interprétation de I’article 23 h du réglement de
la Haye de 1907 qui prévoyait I’interdiction « de déclarer éteints, suspendus ou non recevables
en justice, les droits et actions des nationaux de la Partie adverse ». Cette disposition était
étroitement liée a celle de I’alinéa g selon lequel il était interdit « de détruire ou de saisir des
propriétés ennemies, sauf les cas ou ces destructions ou ces saisies seraient impérieusement
commandées par les nécessités de la guerre ». D’aprés la plupart des auteurs continentaux, ces
alinéas étaient censes régir la condition économique des ressortissants des pays ennemis.
Néanmoins, 1’interrogation portait sur le champ d’application de ces dispositions. L’ Institut de
droit international s’est penché sur I’étude de cette question dans ses sessions de 1910 et 1911,
consacrées entre autres a 1’¢tude des effets de la guerre sur les obligations internationales et les
contrats privés. Dans son rapport présenté a la session de 1910 a Paris, Politis soulignait que
I’alinéa h de I’article 23 interdisait tout recours a 1’annulation voire la confiscation des droits
nés avant la guerre au profit des sujets ennemis®®. Cette interprétation était rejetée par des
auteurs anglo-saxons qui prenaient en considération 1’insertion de cette disposition dans une
section consacrée aux hostilités et dans un chapitre intitulé « des moyens de nuire a 1’ennemi,

des siéges et des bombardements »***. A la lumiére de ces éléments, les alinéas de I’article 23

310N, Politis, « Effets de la guerre sur les obligations internationales et les contrats privés », Annuaires, Institut de droit
international, 1910, pp. 252-281, p. 258 : « D’anciennes pratiques, comme la captivité des particuliers ennemis, la
confiscation de leurs biens, la rupture de tout lien de droit, ont fini par étre abandonnées. Le droit positif demeure
cependant imprécis et il serait a souhaiter que des régles nouvelles fussent arrétées sur ces différents points pour
confirmer ou compléter les usages. Cela est particulierement nécessaire au sujet des rapports contractuels des
ressortissants des deux pays, au cours de la guerre. Beaucoup d’auteurs admettent encore que les belligérants peuvent
imposer la rupture de toute relation entre leurs sujets et ceux de I’ennemi. D’autres vont plus loin. IIs affirment que la
guerre emporte de plein droit une interdiction générale de commerce ». Idem, p. 267 : « Ces doctrines sont pour le moins
exagérées. Nul ne songe a en tirer des conclusions absolues : elles seraient manifestement contraires aux principes et a
la pratique des guerres modernes. D’une part, si un belligérant tolére sur son territoire les sujets de 1’ennemi, il est
reconnu qu’il doit respecter, en méme temps que leur personne et leurs biens, leurs relations pacifiques avec les autres
habitants. D’autre part, on admet que, si I’on peut user de rigueur vis-a-vis des particuliers ennemis résidant hors du
territoire, il y a une mesure a garder et que notamment 1’état de choses actuel ne saurait rétroagir. En vérité, la doctrine
la plus radicale limite les effets de la prétendue interdiction de commerce aux deux suivants : suspension des contrats
antérieurs ; nullité des contrats nouveaux. Elle admet méme pour I’une et 1’autre de ces applications de nombreux
tempéraments. Malgré tout, elle demeure en retard sur les progres généraux du droit de la guerre et sur les nécessités de
la vie moderne ».

311 Cette interprétation restrictive du champ d’application était défendue par G. Davis, délégué plénipotentiaire des Etats
Unis a la Conférence de la Haye de 1907. G. Davis, The elements of international law, New York, Harper & brothers,
London, 1908, xxx-673 p., p. 578 : « Commentary on art.23 : In this article a number of acts are described to which
neither belligerent is permitted to resort in the conduct of his military operations. It was the well-understood purpose of
the Convention of 1899 to impose certain reasonable and wholesome restrictions upon the authority of commanding
generals and their subordinates on the theatre of belligerent activity. It is more that probable that this humane and
commendable purpose would fail of accomplishment il a military commander conceived it to be within his authority to
suspend or nullify their operation, or to regard their application in certain cases as a matter falling within his
administrative discretion. Especially is this true where a military officer refuses to receive well-grounded complaints, or
declines to consider demands for redress, in respect to the acts or conduct of the troops under his command, from persons
subject to the jurisdiction of the enemy who find themselves, for the time being, in the territory which he holds in military
occupation. To provide against such a contingency it was deemed wise to add an appropriate declaratory clause to the
prohibitions of article xxiii: The prohibition is included in Section h ».
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n’étaient pas censés régir la condition des sujets ennemis sur le territoire souverain de
’adversaire®'?. En vertu de cette interprétation, sa seule finalité était de limiter la conduite des
armées en campagne et mettre des bornes aux prérogatives de 1’armée d’occupation. Cette
interprétation restrictive du champ d’application de I’alinéa h de I’article n’a pas été partagee
par des auteurs qui renvoyaient aux travaux préparatoires du Reéglement. En effet, le délégué
adjoint d’Allemagne qui se trouvait derriére la proposition de cet alinéa avait expliqué que
I’objectif était de prohiber toutes les mesures législatives qui, en temps de guerre, mettaient le
sujet d’un Etat ennemi dans « 1’impossibilité de poursuivre 1’exécution d’un contrat devant les
tribunaux de la partie adverse »313. L article 23 était ainsi présenté comme signe d’un consensus
concernant I’objectif d’humanisation de la guerre®!,

b. La systématisation des atteintes aux biens privés ennemis pendant les Guerres
mondiales.

128. Les violations du droit a la propriété privée perpétrées lors de la Premiéere Guerre
mondiale ont conduit une partie de la doctrine a considérer que les alinéas g et h de I’article 23
de la Convention de 1907, portant sur les propriétés ennemies et les droits et actions des

nationaux de I’adversaire, étaient tombés en désuétude’®. Les nouvelles caractéristiques de la

312 Cette interprétation restrictive constituait la position officielle de la Grande-Bretagne. V. Lettre de F. Campbel,
représentant du Foreign office, du 27 mars 1911, relative a I’interprétation conférée a 1’art. 23 h. Cité par N. Politis,
« Lois et coutumes de la guerre sur terre, I’interprétation anglaise de 1’article 23 h du Réglement de la Haye », RGDIP,
1911, pp. 249-259, p.253 : « Il est dés lors tout a fait manifeste que 1’objet et le but du Réglement sont limités a la
conduite des armées en campagne ; ces armées sont sous les ordres de leurs chefs, et les gouvernements sont tenus de
donner a ces chefs des Instructions pour agir conformément au Réglement. Voila tout. Rien dans la convention ni dans
le Réglement n’a trait aux droits ou a la condition des non-combattants de nationalité ennemie ou domiciliés sur le
territoire ennemi. [...] L’article 23 h a pour effet d’interdire au chef d’une armée en campagne de rechercher a terroriser
les habitants du théatre de la guerre en les privant des occasions qui existent pour eux d’obtenir la réparation a laquelle
ils ont droit en matiere de réclamations privées ». Idem, p. 254 : « Il sera peut-étre nécessaire de soumettre a un nouvel
examen toute la question de I’effet de la guerre sur le commerce des particuliers. Les anciennes régles semblent
difficilement conciliables avec les exigences ou les conditions du commerce moderne. Mais la modification de ces reégles
est une question que le gouvernement de S.M. ne saurait résoudre sans un examen attentif et soigné. Si elle doit étre
résolue, elle ne pourra I’étre qu’au moyen d’une convention applicable aussi bien a la guerre maritime qu’a la guerre
terrestre ».

313 Cité par Politis, idem, p. 257. V. en détail la déclaration de la Délégation allemande, Actes et documents de la deuxiéme
conférence internationale de la Paix, La Haye, 15 juin — 18 octobre 1907, La Haye Nijhoff, 1908-1909, t. III p. 103.
314 Dans son rapport devant I’institut de droit international présentée a la session de 1911 a Madrid, Politis a procédé a
une proposition d’articles portant sur les effets de la guerre sur les obligations internationales. V. art. 13 : « Il est interdit
aux Etats belligérants de déclarer éteintes ou suspendues les dettes dont ils seraient tenus vers les nationaux de la partie
adverse. Mais les nécessités de la guerre peuvent les autoriser a ajourner 1’exécution des contrats de fournitures s’il s’agit
de marchandises dont la livraison pourrait avoir pour effet d’accroitre les ressources de I’ennemi ». Art. 14 : « Les Etats
belligérants n’ont pas le droit de confisquer sur leur territoire des créances de I’Etat ennemi envers des particuliers. Mais
ils peuvent empécher les débiteurs de se libérer au cours de la guerre ». Dans son commentaire Politis soulignait « n
comprend de méme qu’un belligérant soit admis a faire usage de sa souveraineté pour interdire aux habitants de son
territoire de contracter avec I’Etat ennemi. Mais cette interdiction doit résulter d’un texte formel ; elle ne peut pas étre
présumée ; le droit commun est pour la liberté des conventions ». N. Politis, « Effets de la guerre sur les obligations
internationales », 17¢éme commission, rapporteur, session de Madrid 1911, Annuaire de I’Institut de droit international,
t. 24, 1911, pp. 217 et s, pp. 217 — 218.

315 Des auteurs s’interrogeaient sur I’émergence de nouvelles régles relatives a la gestion des biens privés qui devaient
remplacer I’article 23 h. La thése était défendue en vertu de laquelle chaque Etat conservait la pleine liberté de traiter de
maniéere discrétionnaire les ressortissants ennemis pendant la guerre. F. von Liszt, Das Vélkerrecht, Springer, Berlin,
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guerre de la premiére moitié du 20eme siecle ont dicté la généralisation des mesures affectant
le sort des civils et de leurs biens®!®. Le recours systématique aux représailles a rendu a la guerre
son caractere total ou global. Dans le cadre d’une telle guerre, tout attachement a des théories
d’inspiration rousseauiste mettant 1’accent sur 1’intangibilité des biens et intéréts privés des

civils ennemis paraissait difficilement défendable®!’.

1920, xiii-561 p., p.287. J. L. Kunz, Kriegsrecht und Neutralitdtsrecht, Wien, Springer, 1935, xii-335 p., p. 25 : « Mais
ces violations du droit international ne constituent en aucun cas une abrogation de I’ancienne norme, ne constituent en
aucun cas un droit nouveau. En effet, il faut tenir compte non seulement du fait que la guerre mondiale a ét¢ menée dans
des circonstances exceptionnelles, mais aussi que les belligérants n’ont cherché a justifier de telles mesures qu’en tant
que représailles, que les deux groupes belligérants ont expressément déclaré, malgré ces mesures, qu’ils restaient
indéfectiblement attachés a la regle de la protection de la population civile, que la violation du droit n’est pas une
méthode de création d’un droit nouveau ». H. J. Wolff, Kriegserkldrung und Kriegszustand nach klassischem Vélkerrecht
mit einem Beitrag zu den Griinden fiir eine Gleichbehandlung Kriegfiihrender, Duncker & Humblot, 1990, 228 p., p.
103 : « Depuis la Seconde Guerre mondiale au moins, cette disposition est devenue inopérante en raison d’un désaccord
au sujet de sa validité ».

%16 e changement du modéle de guerre suit la modification du réle politique attribué aux citoyens dans les sociétés du
début du 20em* siecle. Des citoyens responsables pour la gestion des affaires politiques devaient en subir les effets. Le
citoyen d’un Etat démocratique avait ainsi une part de responsabilité plus importante que le simple sujet d’un Etat
monarchique. Pour cette argumentation v C. Mulins, « Private enemy property », Transactions of the Grotius Society,
1922, pp.89-106. L’auteur défendait la politique de confiscation des biens privés en guerre maritime en réclamant aussi
’application de ce principe en guerre sur terre. Il affirme que I’ingérence dans les biens privés aurait un effet dissuasif
pour toute décision d’entreprendre une guerre. A cet effet, il s’appuyait sur un passage tire de Iouvrage d’Oppenheim
International law : a treatise, vol. 11, War and neutrality, op. cit. p. 103 : «It is interesting to note that, referring to the
right of seizures at sea, Oppenheim wrote that (p. 253 ) : « the argument that it is unjust that private enemy citizens
should suffer through their having their property seized has no weight in face of the probability that fear of the
annihilation of its merchant fleet in case of warm may well deter a State intending to go to war from doing so ». Exactly.
And if his is a sound reason for maintaining the right of capture at sea, and I maintain that it is, precisely similar reasons
justify the holding of private enemy property on land as security for the payment of claims or its seizure in proper cases.
More and more, with the development towards democracy, individuals are responsible for the acts of their government
».

317 Au lendemain des Conférences de la Haye de 1899 et 1907, I’interrogation surgissait quant au commencement d’une
nouvelle ére pour un droit international non plus soumis, de maniére exclusive, a la volonté des Etats et reflété dans des
accords bilatéraux. Des Conventions multilatérales esquissaient un nouveau cadre qui offrait des titres d’actions aux
Etats et mettait des bornes & leur pouvoir discrétionnaire et arbitraire « auto-limité ». Cette nouvelle ére dictait une
reconsidération des régles régissant la guerre. L’attachement a la prémisse selon laquelle la guerre était une simple affaire
d’Etats sans aucune répercussion au statut de leurs sujets n’était plus défendable. V. en ce sens L. Oppenheim, « Die
Zukunft des Volkerrechts », pp.143-201, Festschrift fiir Karl Binding, Engelmann, Leipzig, 1911, tome 1, , p. 197 : « Si
I’on y regarde de plus pres, on constate que la pensée de Rousseau comporte certes un noyau légitime, mais que la phrase
“la guerre n’est qu’une relation entre les Etats belligérants et leurs armées combattantes” est une phrase vide et sans
fondement. [...] Certes, le sujet pacifique jouit d’un traitement délicat, mais il n’en est pas moins 1’objet de mesures
oppressives. Ne peut-il pas étre expulsé s’il résidait en pays ennemi avant le début de la guerre ? Son propre Etat ne le
punit-il pas pour trahison s’il participe a un effort de guerre de I’ennemi ? Selon le droit de nombreux Etats, le
déclenchement de la guerre ne met-il pas fin aux relations pacifiques, notamment commerciales, entre ses propres sujets
et ceux de I’ennemi ? Ne doit-il pas se soumettre a des réquisitions, payer des contributions, subir des restrictions de sa
liberté de mouvement et obéir aux ordres de 1’occupant ennemi? Ses biens ne sont-ils pas souvent détruits sans
compensation, par exemple dans la forteresse assiégée et bombardée et sur le champ de bataille ? Quiconque a vécu dans
une région occupée par I’ennemi sait que 1’affirmation selon laquelle la guerre n’est pas une relation d’hostilité entre un
Etat belligérant et les sujets de I’adversaire est une phrase vide de sens ! Cette affirmation répandue est en contradiction
avec les principes juridiques reconnus de la conduite de la guerre. [...] Il faut dire que si nous voulons parvenir a la
clarté, si nous ne voulons pas que de fausses prétentions apparaissent sous le couvert du droit, alors I’expression la guerre
n’est qu’une relation entre les Etats belligérants et leurs armées combattantes doit disparaitre de la science du droit
international, car elle est trompeuse ». Lors de la Seconde Guerre mondiale, des auteurs allemands ont insisté sur la
nécessité d’abandon de la conception continentale favorable a 1’intangibilité de la sphére des personnes privées pour des
raisons d’adaptation a la nouvelle réalité¢ de guerre imposée par I’ Angleterre. La facette économique de la guerre de plus
en plus significative rendait ainsi désuéte toute distinction entre une école de pensée continentale et anglaise. V. a ce
sujet, H. Rogge, « Der deutsche Kriegsbegriff », Zeitschrifi der Akademie fiir deutsches Recht, 1940, 7 Jahrgang, 15
September, 1940, pp. 277-279, p. 277 : « Un Etat qui entre en guerre avec la conception raffinée de guerre d’Etat contre
Etat et qui voit I’adversaire se battre peuple contre peuple doit suivre I’adversaire dans la conception la plus brute de la
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129.  Les mesures prises par certains Etats belligérants lors de la Premiére (i) et de la Seconde
(i) Guerre mondiale méritent d’étre présentées. L objectif de cette présentation est de mettre
en exergue les similitudes de la pratique des Etats belligérants qui se considéraient ainsi en droit
d’exercer des droits des belligérants sur les biens privés ennemis sis dans leurs territoires. Si le
choix de la présentation de I’arsenal normatif et de la pratique d’un nombre restreint d’Etats
belligérants peut paraitre arbitraire, les considérations qui s’en dégagent concernent 1’ensemble

des Etats belligérants.

i. Une pratique généralisée pendant la Premiére Guerre mondiale

130. Dés I’année 1914, les Etats belligérants autorisaient la mise sous séquestre des biens des
sujets ennemis®®, L’interdiction de commerce ou les mesures de dépossession frappant les
ressortissants de 1’adversaire ne résultaient pas de plein droit de 1’état de guerre, mais se
fondaient sur un acte juridique interne. En France, la mise sous séquestre était la suite logique
de Iinterdiction du commerce dictée par le décret du 27 septembre 191432, L interdiction de
commerce entrainait nécessairement une mainmise sur les biens des sujets ennemis. La mise
sous séquestre des biens s’inscrivait dans le cadre plus large de I’interdiction des relations
pécuniaires avec les ressortissants des Etats ennemis. Cette association des deux moyens
d’atteinte au statut économique des civils ennemis fournit des éléments de preuve du lien
indéfectible entre les alinéas g et h de I’article 23 du Reéglement de la Haye de 1907. La mise

sous séquestre enlevait aux propriétaires I’administration, la jouissance de leurs biens, ainsi que

guerre, car celle-ci a un impact plus fort. Il est donc a craindre que la conception raffinée de la guerre Etat contre Etat
disparaisse ».

318 Pour un apercu général v. D. Caglioti, « Property rights in time of war: sequestration and liquidation of enemy aliens’
assets in western Europe during the First World War », Revue d’histoire européenne contemporaine, vol. 12, 2014,
pp-523-545.

319 Décret du 27 septembre 1914, Relatif a ’interdiction des relations commerciales avec 1’Allemagne et 1’ Autriche-
Hongrie, J.O., 28 septembre 1914, pp. 8068-8069. M. Schveitzer, L interdiction du commerce avec l’ennemi : le décret
du 27 Septembre 1914, la loi du 4 Avril 1915 et la législation complémentaire, These, Université de Paris, Paris,
Rousseau, 1917, 251 p. Deux textes 1égislatifs portaient sur la mise sous séquestre des biens ennemis. La loi du 4 avril
1915 prévoyait des sanctions pénales a I’interdiction faite aux Frangais d’entretenir des relations d’ordre économique
avec les sujets d’une puissance ennemi, Journal du droit international, Clunet, 1 janvier 1915, pp. 108-109. Art. 2 :
« Sera passible des mémes peines quiconque aura détourné ou recélé, fait détourner ou recéler des biens appartenant a
des sujets d’une puissance ennemie et placés sous séquestre en vertu d’une décision de justice rendue sur réquisitions du
ministére public ». En outre, la loi du 22 Janvier 1916, imposait une obligation de déclaration des biens des sujets des
puissances ennemies, « Art. 1| — Tous détenteurs a un titre quelconque, tous gérants, gardiens ou surveillants de biens
mobiliers ou immobiliers appartenant a des sujets d’une puissance ennemie, tous débiteurs de sommes, valeurs ou objets
de toute nature envers lesdits sujets, pour quelque cause que ce soit, doivent en faire la déclaration détaillée [...]»,
« Art. 2 — Les détenteurs francais de biens appartenant a des sujets d’une puissance ennemie et les débiteurs frangais
de sommes, valeurs ou objets quelconques envers ces sujets, a raison de contrats en cours lors de la déclaration de guerre,
seront, sur leur demande [...] considérés comme séquestres de ces biens, sommes, valeurs ou objets qui demeureront
confiés a leur garde ». Loi relative a la déclaration des biens des sujets de puissances ennemies, J.O. 23 Janvier 1916,
pp. 619-620.
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leur faculté d’en disposer’?°. En effet, la mise sous séquestre des biens était congue comme
moyen de réalisation de la politique d’exclusion des civils ennemis de tous les aspects de la vie
économique de la société en guerre®?. L’objectif était de préserver 1’argent et les autres biens
appartenant a I’ennemi, en vue des arrangements qui devaient avoir lieu aprés la conclusion de
la paix. La mise sous séquestre était ainsi congcue comme moyen de préservation des biens

322

ennemis qui se trouvaient en état d’abandon®-“. C’est la pratique judiciaire, corroborée par des

320 J. Basdevant (préf.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, « Séquestre » pp. 560-561 : « Terme
emprunté au droit interne ou, selon le Code civil frangais, articles 1956 et 1961, il désigne le dépot entre les mains d’un
tiers d’une chose litigieuse en attendant le réglement du litige ou d’une chose qui peut étre affectée a la garantie d’une
obligation, et qui, par extension, a été employé pour désigner [...] b) dans un sens plus large “l’acte par lequel le
Gouvernement ou les autorités compétentes d’un port retiennent le navire ou sa cargaison en vue d’un jugement ultérieur
du Conseil des prises ou pour toute autre raison”. Instructions du ministre francais de la Marine 1934 c) la mesure
exceptionnelle de guerre prise par I’autorité compétente d’un Etat belligérant a I’égard d’un bien ennemi qui est rendu
indisponible en vue de garantir la conservation de ce bien dans I’intérét, suivant le cas de son propriétaire ou de 1’Etat
qui prend cette mesure ».

321 La prohibition des relations pécuniaires impliquait aussi le refus du droit des ressortissants des Etats ennemis a agir
devant les juridictions internes. En effet, le décret du 27 septembre 1914, frappait de nullité tout contrat passé avec des
Allemands, Austro-hongrois ou Bulgares. L’interrogation surgie concernait la possibilité de formation d’un « contrat
judiciaire » avec eux. V. a ce sujet G. Courtois, « De la condition des sujets ennemis devant les tribunaux frangais »,
Journal du droit international, Clunet, 1915, pp. 509-520; J. Valéry, « A propos de la “condition des sujets ennemis
devant les tribunaux frangais”, Journal du droit international, Clunet, 1915, pp. 1009-1024. Néanmoins, la jurisprudence
a été plus hésitante a admettre la validité de cette politique de non-reconnaissance du droit d’ester en justice. Une
interprétation restrictive de I’interdiction d’ester en justice émanant du décret du 27 septembre a été privilégiée par les
juridictions francaises. V. arrét de la Cour d’appel de Paris du 20 avril 1916, Geoffroy et Delore contre Compagnie
d’assurances maritimes La Bdloise et autres, Revue générale d’administration, 1916, pp. 91-94 “Considérant que, d’une
fagon générale, le droit d’ester en justice doit étre mis au nombre des droits naturels dont I’étranger jouit en France en
dehors de toute dispositions expresse de la loi et de toute stipulation internationale ; que, d’autre part, 1’article 23 du
reglement de la Haye, en date du 18 octobre 1907 édicte qu’en temps de guerre : ‘il est interdit de déclarer éteints,
suspendus ou non recevables en justice, les droits et actions des nationaux de la partie adverse’ ; que ce réglement, tout
en décidant que ces droits sont intangibles dans leur jouissance, n’interdit pourtant pas d’en tempérer 1’exercice quand
la sécurité de 1’état I’exige ; que des décrets ont été rendus conformément a ce dernier principe, le 27 septembre 1914, a
1’égard des Allemands et Austro-hongrois et le 7 novembre 1915, relativement aux Bulgares. [...] Considérant que, pour
I’interprétation d’un texte nouveau, on doit toujours se reporter aux lois existantes et aux principes généraux du droit qui
resteront applicables si une modification ou une restriction précise n’y a pas été apportée; qu’un décret né de
circonstances exceptionnelles et qui fait échec a ces principes doit étre appliqué stricto sensu ; qu’il faut se garder d’en
¢largir les termes et d’en étendre les conséquences”. Toutefois, en dépit de ces tergiversations, le droit d’ester en justice
n’a pas €té reconnu aux ressortissants ennemis puisque le “contrat judiciaire” relevait de la catégorie générale des
contrats interdits en vertu du décret. Aucune importance n’a été attribuée a I’intitulé du décret qui portait sur ’interdiction
“des relations commerciales”. V. I’ordonnance de référé rendue par le Président du tribunal civil de 1a Seine, dans 1’affaire
Daude contre Wilmoth, séquestre, et Johann Faber du 18 mai 1916, reproduite dans J. Valéry, “De la condition en France
des ressortissants des puissances ennemies”’, RGDIP, 1916, pp. 349-394, pp. 383-386 : “Attendu, en effet, que, si
effectivement I’intitulé d’une loi peut, selon les méthodes usuelles d’interprétation des lois, étre utilement consulté pour
déterminer le champ de son application, il est non moins certainement admis que le libellé de I’intitulé ne saurait prévaloir
contre les dispositions claires, formelles et générales, insérées dans la loi elle-méme ; qu’en I’espéce, si I’intitulé est
restreint & une certaine catégorie d’actes et d’opérations, les dispositions du décret sont de leur c6té congues dans les
formules les plus manifestement générales et s’appliquent a tous les ‘actes’ et a tous les ‘contrats’ que peuvent créer tous
les rapports juridiques, sur quelque cause qu’ils puissent reposer; [...] — Attendu que vainement on tenterait de se
prévaloir, a I’encontre de cette opinion, des théories spéculatives du droit des gens, et spécialement des droits positifs de
‘libre acces’, consacrés au profit des Allemands en France par le code civil, et notamment par 1’article 23 du réglement
annexe a la 4ém° Convention internationale de la Haye en date du 18 octobre 1907 ; Attendu, d’abord, qu’une convention
internationale ne peut prévaloir contre une loi nationale interne postérieure qui en modifie les dispositions et dont le
respect s’ impose rigoureusement, dés sa mise en vigueur, a toute personne habitant le territoire”.

322 « Les sujets ennemis se trouvent, a raison tant des dispositions du décret du 27 septembre que des mesures de stireté
générale qui leur sont actuellement appliquées, dans I’impossibilité matérielle d’assurer la conservation et
I’administration de leurs biens. On peut donc considérer ces biens comme se trouvant en fait a 1’état d’abandon. Cette
situation autorise le ministére public a requérir, non seulement dans I’intérét de 1’ordre public ou dans celui des tiers
actuellement ou éventuellement intéressés, mais aussi dans I’intérét des propriétaires de ces biens, la nomination de
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circulaires ministérielles, qui a précise les détails de ce régime. Les circulaires ministérielles
soulignaient que toute idée de confiscation devait étre écartée et que le séquestre était un simple
administrateur, dépourvu du droit de se transformer en liquidateur ou en syndic de faillite®%. 1l
ne pouvait ni provoquer la dissolution de la société, dont les actions appartenaient a des sujets
ennemis et qui par conséquent étaient concernées par les mesures de séquestre, ni vendre le
fonds de commerce. La mise sous séquestre des biens privés avait comme objectif le contréle
des intéréts des ennemis étrangers dans un but de défense nationale. Durant les hostilités, méme
si les belligérants n’avaient pas envisagé de s’approprier des biens désignés ennemis, ils s’en
sont saisis a titre d’« otages économiques »*?*. L’objectif de ces mesures, qui n’aboutissaient
pas a la dépossession définitive, était d’empécher les ressortissants de I’Etat adversaire
d’exercer une influence sur leur économie et d’éviter que des ressources provenant des
ressortissants du pays adversaire parviennent a I’ennemi (a). Au-dela de I’invocation des motifs
sécuritaires, le recours a des mesures violant les intéréts des ressortissants des pays belligérants

était justifiable par référence aux représailles de guerre®?®. Le recours a ces mesures se justifiait

séquestres ». M. Schveitzer, L interdiction du commerce avec |’ennemi, op.cit., pp.156-157. A. Reulos, « Les séquestres
et la gestion des biens des sujets ennemis en France », Journal du droit international, Clunet, 1917, vol. 44, pp. 24-48.
Pour I’application du décret v. p. ex. I’ordonnance de référé du Tribunal civil du Havre du 2 octobre 1914, Maison N...
et Cie : « Attendu que nous estimons qu’il est de I’intérét de la défense nationale de saisir, arréter toutes les marchandises
de quelque nature qu’elles soient appartenant a la maison N... et Cie, qui, jusqu’a preuve du contraire, apparait avoir été
constitué uniquement avec des capitaux allemands, qu’il est de notoriété publique que cette maison est administrée
exclusivement par des capitalistes de cette nationalité [...] Attendu qu’il y a 1a enfin une question d’ordre public qui
nous autorise a prendre, méme d’office, telles mesures que nous jugerons utiles pour sauvegarder les intéréts de 1’Etat
frangais et de nos nationaux, que ces mesures purement conservatoires et provisoires ne sont pas de nature a porter
atteinte aux intéréts de qui que ce soit, qu’elles permettront d’attendre la ratification par le parlement du décret susvisé
[décret du 27 septembre 1914] ». Revue de droit international, Clunet, 1 janvier 1915, pp. 419-22, p.26 : « Le décret du
27 septembre 1914 a simplement prescrit ’interdiction des relations commerciales et de tous rapports juridiques entre
nos nationaux et les Austro-allemands, afin d’empécher ceux-ci d’emporter au-dela de nos frontiéres un actif qui aurait
accru les ressources de leur pays ou de se livrer chez nous a des trafics qui auraient occasionné de véritables scandales.
La mise sous séquestre de ces biens n’a été que la conséquence pratique inéluctable de ce décret en vertu duquel elle a
été requise sur tout notre territoire par les procureurs de la République ». Le Garde des sceaux a communiqué cette
ordonnance aux autorités judiciaires par une circulaire spéciale : « Cette décision me parait de nature a faire
jurisprudence ; Circulaire du 8 octobre 1914, Aristide Briand, Garde des Sceaux, J.O., 9 oct. 1914, p. 8232. Pour une
analyse de la jurisprudence relative a 1’application du décret de septembre 1914 v. E. Troimaux, Séquestres et
séquestrés : les biens austro-allemands pendant la guerre, Paris, Tenin, 1916, 192 p.

32 Dans de nombreuses déclarations du Garde des Sceaux une référence explicite est faite au role confié aux séquestres.
Ces derniers ne pouvaient se considérer comme des syndics de faillite, comme des liquidateurs, v. en détail A. Reulos,
«Du r6le des administrateurs-séquestres de biens appartenant a des sujets ennemis en France», Journal du droit
international, Clunet, 1916, vol. 43, pp. 4-11, p. 10 : « La liquidation judiciaire de tous ces biens n’aurait pas manqué
d’occasionner une perturbation grave dans notre vie économique et, en outre, elle aurait compromis notre Défense
nationale directement intéressée a la conservation d’un gage d’une importance considérable ».

324 Aristide Briand, garde de sceaux pendant la période de la Premiére Guerre mondiale a défendu la politique de
séquestre des biens ennemis en employant la formule « otage économique pour 1’heure du réglement de compte avec
nos ennemis ». Discours au Sénat, séance du 2 avril 1915, cité par A. Reulos, Manuel des séquestres, recueil des lois,
décrets, instructions et circulaires sur les séquestres des biens allemands et austro-hongrois, Paris, Sirey, 1916, 544 p.,
p.3.

325 J. Valéry, « De la condition en France des ressortissants des puissances ennemies », RGDIP, 1916, pp. 349-394,
p.387 : « Dés le début du conflit, le cabinet de Berlin adoptait une attitude qui obligeait ses adversaires a user envers lui
et envers ses ressortissants des mesures les plus rigoureuses. La mise sous séquestre se justifiait par la considération des
représailles. Dés le début de la campagne les armées ennemis ont banni tout respect pour les propriétés privées ». Au
sujet de cette justification 1’auteur précisait que « la théorie des représailles a été précisément imaginée au Moyen Age
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ainsi souvent par des mesures analogues prises par les puissances belligérantes adversaires
(b)326.

a. Le caractére a priori provisoire des mesures prises contre les biens privés ennemis.
131. Le séquestre nommé par le juge judiciaire n’avait que des pouvoirs d’administration et
tout acte de disposition était subordonné a 1’autorisation préalable de I’autorité judiciaire®?’.
N’ayant pas le droit d’aliéner les biens, le séquestre ne pouvait faire acte de disposition qu’avec
’autorisation du pouvoir judiciaire. La vente des marchandises ne devait étre permise qu’en cas
de nécessité, s’il s’agissait par exemple de denrées périssables ou pour payer les créanciers®?®,
Ces régles renvoyaient a I’institution du séquestre prévu dans ’article 1961 du Code civil.
Toutefois, malgré la parenté qui existe entre ’institution de séquestre prévue par le droit
commun et les séquestres de guerre, les différences ne sont pas négligeables entre ces deux
institutions3?°. Le séquestre du Code civil étant un simple dépositaire, chargé, par les parties ou
la justice, de conserver pendant la durée de I’instance une chose litigieuse, ne s’identifie pas au
séquestre des biens ennemis qui est un mandataire de justice, chargé pour toute la durée des
hostilités, au moins, de contrdler et d’administrer les biens appartenant a des sujets ennemis. Le
séquestre des biens ennemis administre les biens « d’abord dans I’intérét public » et non pas

330

«dans 1’intérét du propriétaire » Ces mesures de séquestre sont d’une nature

fondamentalement différente des séquestres privés, dans la mesure ou «elles ne sont pas

pour permettre aux particuliers qui avaient été 1ésés par un acte commis en violation du droit des gens d’en obtenir
réparation en se saisissant des biens qui appartenaient aux concitoyens de 1’auteur de I’offense », idem, p. 351. V. aussi
A. Henry, « Les séquestres des biens austro-allemands », Revue de droit international privé, 1916, pp.457-490, p.460 :
« Or, on a prétendu trouver la justification des séquestres dans une double raison, I’une de droit international, I’autre de
droit interne. La raison de droit international est certainement la plus décisive. Il est bien évident que la France en guerre
avec I’ Allemagne et I’ Autriche, avait certainement le droit d’empécher les sujets de ces Etats belligérants de leur fournir,
par un commerce constant, tous les instruments nécessaires a leur ravitaillement. Elle avait également le droit de
constituer avec les biens des Austro-allemands un “gage économique” destiné a répondre, au moment de la liquidation
générale, de tous les vols, pillages et autres actes contraires au droit des gens commis par eux dans les régions envahies.
En cela, du reste, la France ne faisait que suivre I’Allemagne et user & son égard de représailles. — En effet, par sa
déclaration du 7 aotit 1914, 1’ Allemagne suspend ait pour les personnes physiques ou juridiques 1’exercice en justice de
leurs droits patrimoniaux ; par sa déclaration du 4 septembre 1914, elle organisait des contréleurs, chargés de surveiller
d’une maniére extrémement rigoureuse le fonctionnement des entreprises ennemies. Donc, sur le terrain du droit
international, I’institution des séquestres nous semble enti¢rement justifiée, comme une mesure de 1égitime défense
commandée par les circonstances du moment et I’attitude agressive des nations adverses ».

3% Conformément au mécanisme des représailles, lorsqu’une personne était blessée ou avait subi un préjudice par un
étranger et qu’elle ne pouvait pas, pour une bonne raison, obtenir une indemnisation de la part de la personne méme qui
avait commis le délit, elle pouvait en obtenir satisfaction, en dernier recours, en saisissant les biens appartenant a un
compatriote de ’auteur du délit. V en détail, A. Del Vecchio, E. Casanova, La rappresaglie nei comuni medievali e
specialmente in Firenze, Zanichelli, Bologne, 1894, 417 p. ; G. Clark, « The English Practice with regard to reprisals by
private persons », AJIL, 1933, pp. 694-723.

327 A, Reulos, « Les séquestres et la gestion des biens des sujets ennemis en France », Journal du droit international,
Clunet, 1917, vol. 44, pp. 24-48, p. 27.

328 Avant la mise en vigueur des régles spéciales et avant la publication du décret du 27 septembre 1914, des séquestres
ont ét¢ nommés deés le mois d’aoit 1914 en vertu des principes de droit commun En vertu de plusieurs ordonnances, des
séquestres ont été nommés. V. a ce sujet, A. Reulos, idem, pp. 28 et s.

329 A. Henry, « Les séquestres des biens austro-allemands », op.cit., p.461.

330 M. Schveitzer, L interdiction du commerce avec I’ennemi, op.cit., p.164.

122



nécessairement des mesures provisoires ou liées a un différend particulier et ont, le plus
souvent, un objet politique, répressif ou fiscal »*3L,

132. Pendant la Premiére Guerre mondiale, les circulaires ministérielles et les décisions des
tribunaux ont maintes fois affirmé que le séquestre n’était pas un liquidateur. Sa mission
conservatrice consistait a exploiter le bien suivant sa nature et d’éviter toute perte de valeur.
Par conséquent, des actes tendant a faire disparaitre le patrimoine sous sa forme actuelle et a le
liquider ne rentraient pas dans sa fonction et ne devaient pas étre autorisés®32. 1l est nécessaire
d’affirmer I’importance du controle que les tribunaux exercaient sur les séquestres pour les
maintenir dans leurs justes attributions>*,

133. Des similitudes évidentes peuvent étre constatées entre 1’arsenal normatif francais d’une
part, et les dispositions repérables dans les ordres juridiques des autres Etats belligérants,
d’autre part. Le traitement des biens des ressortissants ennemis faisait partie d’un ensemble
normatif comportant des interdictions de commerce. Cet ensemble normatif était destiné a faire
obstacle a toute relation financiére ou économique pouvant bénéficier a I’adversaire. La
qualification d’ennemi engendrait une séric des consequences qui comprenaient
I’administration des biens devenus inaccessibles a leur propriétaire lui-méme qualifié ennemi.
La loi britannique du 18 septembre 1914 (Trading with the Enemy Act) et du 27 novembre 1914
(Trading with the enemy amendment act) instituait le Custodian of enemy property, auquel était
assignée la tache de recevoir, conserver et administrer tous les biens, qui en raison des
interdictions de commerce avec 1’ennemi ne pouvaient étre remis aux ayants droits®4. Au
Custodian of enemy property était initialement confi¢ le role d’administrateur des biens
ennemis. Ses prérogatives ont été accrues en vertu de la loi anglaise du 27 janvier 1916 qui

prévoyait méme la liquidation des affaires de toute personne ennemie®®. En vertu de la loi de

31 B, Pataut, « Séquestres d’intérét général », Répertoire de droit international, Dalloz 2005, Par. 32-36.

332 La confiscation n’était pas percue comme procédure « utile a la bonne marche des hostilités ». L’expression a été
utilisée par Schveitzer M., L’interdiction du commerce avec 1’ennemi, op.cit., p.158. L’auteur soulignait toutefois que
« quand sonnera I’heure des réparations, la mainmise de 1’Etat sur les propriétés ennemies prendra alors toute sa valeur.
Au moment du traité de paix, il sera utile que ces biens aient été conservées en bon état pour représenter la garantie des
indemnités dues : leur réintégration dans le patrimoine national dont, en fait, ils n’ont pas cessé de faire partie sera alors
parfaitement 1égitime ». p. 158-159.

33 Henry, Les séquestres des biens austro-allemands, op.cit., p. 463 : « La pratique a, en effet, une tendance évidente a
étendre démesurément les pouvoirs du séquestre, et les tribunaux doivent intervenir par de constants rappels a 1’ordre
pour limiter ces pouvoirs ».

334 Trading with the enemy act, 1914, 4&5 Geo. V. ch. 87 ; Trading with the enemy amendment act, 1914, 5 Geo. V,
ch. 12. Le custodian était chargé avec 1’obligation de « receiving, holding, preserving and dealing with such property as
might be paid to or vested in him in pursuance of the act ». V. J. W. Garner, International law and the World War, London,
Longmans, 1920, 2 vol. xviii-524p., xii-534 p., p.87. Pour une présentation de ces lois v. A. McNair, Essays and lectures
upon some legal effects of war, Cambridge, Cambridge Univ. Press, 1920, xiv-168 p., pp. 103- 105.

35 Trading with the Enemy Amendment Act, 1916, 5 & 6 Geo. V, ch. 105. La loi de 1916 prévoyait que « Section I art. 1
[...] the Board of Trade shall, unless for any special reason it appears to them inexpedient to do so, make an order either
a) prohibiting the person, firm or company from carrying on the business, except for the purposes and subject to the
conditions, if any, specified in the order; or b) requiring the business to be wound up ». Pour une analyse de cet acte v.
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1916, le séquestre des biens ennemis pouvait aussi procéder a leur vente, avec I’autorisation de
la Commission du commerce britannique (board of trade). Les sommes qui en étaient issues
¢taient employées d’abord au paiement des créanciers privilégiés, puis des autres créanciers.
134. En vertu de la loi americaine du 6 octobre 1917, le séquestre, nommé par le Président,
détenait les biens et les administrait afin d’en prévenir la perte, dans ’intérét général des Etats-
Unis et aussi dans I’intérét de la personne a laquelle ils seraient finalement attribués®*®. Les
pouvoirs du séquestre, déterminés par le Président et exercés sous sa surveillance, étaient ceux
que le droit prive attribue a un trustee. Il pouvait les aliéner, mais 1’argent comptant devait étre
versé a la Trésorerie des Etats-Unis et les actions, obligations, billets ou autres valeurs étaient
déposés dans les banques désignées par le Président. L ’objectif de la 1égislation n’était pas la
confiscation de la propriété, mais son controle et sa gestion®¥’. Il parait toutefois que les
prérogatives du custodian américain ont été plus étendues que celles conférées aux organes
équivalents en France en en Angleterre. Par rapport au gardien anglais, ses pouvoirs étaient un
peu plus étendus, puisqu’il n’était pas limité a la gestion des biens ennemis qui lui étaient
dévolus par les tribunaux, mais pouvait en prendre possession sans autorisation judiciaire. En
outre, il avait le pouvoir de liquider les affaires de toute entreprise ou domaine dans lequel un
sujet ennemi avait un intérét, alors qu’en Angleterre ce pouvoir appartenait a la chambre de
commerce et non pas au custodian seul. Par ailleurs, contrairement au séquestre francais, il
n’était pas soumis au controle des tribunaux, mais était directement soumis au Président®®,
135. En Allemagne, une loi du 4 aolt 1914, avait donné 1’autorisation au Bundesrat de

prendre des mesures concernant la défense nationale contre des dangers économiques®®. A la

F. Evans, « Trading with the enemy amendment act », Law quarterly review, 1916, vol. 32, pp.249-254 ; R. Roxburgh, «
German property in the war and the peace », Law quarterly review, 1916, vol. 32, pp. 249-254, p.251 : « The board
might confer on the controller the powers exercisable by a liquidator in a voluntary winding up of a company, with such
modifications, restrictions, or extensions as they might think necessary or convenient ».

336 Trading with the enemy act, October 6 1917, Ch. 106, 40 Stat. 411, v. I’analyse de J. W. Garner, International law
and the World War, op.cit., pp. 102-104, v. aussi R. Potterf, « Treatment of alien enemy property in war time and after
by the United States », Indiana Law journal, 1927, vol. 2, pp. 453-472, p. 462

37V, la discussion qui a eu lieu au sein du Congrés le 9 juillet 1917 : « Mr. Dewalt : [T]he proclamation of the President
as early as last June was made reaffirming the doctrine that private property should not be confiscated and the provisions
of the bill were made as they are. If the gentleman has studied the bill,...he will see clearly that instead of being
confiscatory in its nature it is the nature of a requisition of property and a conservation of the property in the hands of
the trustee, who is to hold it in escrow until the termination of the war, when this property is to be returned to the legal
owner thereof subject to the equities existing between the parties. [...] Mr Stafford : While the Government has the right
to take the property of an alien living in its jurisdiction, no government has in recent times gone to that extent, and all
authorities on international law recognize the fact that individual property should not be taken during a state of
belligerency ». Cité par H. W. Baade, « Die Behandlung des deutschen Privatvermdgens in den Vereinigten Staaten nach
dem ersten und zweiten Weltkrieg », pp. 11-27, dans Der Schutz des privaten Eigentums im Ausland : Festschrift fiir
Hermann Janssen zum 60. Geburtstag, Heidelberg, Recht und Wirtschaft, 1958, 232 p., p.48.

338 Pour cette analyse v. Garner, op.cit., p.104.

39 Loi d’autorisation, Gesetz iiber die Ermdchtigung des Bundesrates zu wirtschaftlichen Mafnahmen und iiber die
Verlingerung der Fristen des Wechsel- und Scheckrechts im Falle kriegerischer Ereignisse vom 4.8.1914, 4 aolt 1914,
Reichsgesetzblatt, 1914, p. 327. Pour une analyse des rapports institutionnels établis par cette loi v. A. Gailler, « Le droit
public allemand et la premiére guerre mondiale », Jus Politicum, 2016, n° 15, pp.1-27.
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suite de cela, une ordonnance a été publiée par le Bundesrat le 4 septembre 1914 et le
26 novembre 1914 qui réglait la procédure de contrdle des sociétés ennemies sous les auspices
du Chancelier du Reich. En vertu du décret du septembre 1914, des contrdleurs chargés de
surveiller d’une maniére extrémement rigoureuse le fonctionnement des entreprises ennemies
ont été institués®¥. Cette procédure de mise sous contrdle n’était pas soumise au controle
juridictionnel. Malgré la surveillance (Staatsaufsicht) exercée par ces contrbleurs, les
entreprises étrangéres ennemies jouissaient d’une certaine autonomie de direction.
Contrairement aux dispositions de la loi frangaise, cette surveillance n’excluait pas, en général,
la continuation de I’exploitation de I’établissement étranger ennemi en Allemagne. Le
surveillant (Aufsichtsperson) ne s’occupait que de la surveillance de I’entreprise et de la
protection du droit de propriété et des autres droits privés, en prenant soin, durant la guerre, que
I’exploitation ne se fasse pas d’'une maniere préjudiciable aux intéréts allemands. Dans le cas
ou un établissement placé sous surveillance ne possédait pas en territoire allemand un chef ou
un employé, qualifié¢ pour accomplir des actes juridiques pour le compte de 1’établissement, ou
bien si le chef ou I’employé était incapable de défendre les intéréts de I’entreprise, un
administrateur gérant était nommé (Vertreter), sur la requéte du surveillant. A cet
administrateur gérant incombait la tdche de régler les affaires courantes de 1’établissement ou

de la succursale®*!,

b. L’argument de représailles comme motif de disparition progressive du caractere

provisoire des mesures visant les biens privés.

136. Fidéle a la tradition continentale mettant 1’accent sur 1’inviolabilité de la condition
patrimoniale des civils ennemis, le Reichsgericht dans un arrét rendu le 26 octobre 1914
précisait que «le droit des gens allemand n’admet pas le point de vue de certains codes
étrangers, d’apres lesquels la guerre doit, au point de vue économique, étre préjudiciable aux
ressortissants des Etats ennemis »3#2. Le principe était proclamé en vertu duquel, « la guerre est

faite seulement a 1I’Etat ennemi comme tel et & ses armées, et que les ressortissants des Etats

30y, Décret (Bekanntmachung) du 4 septembre 1914, relatif a la surveillance des établissements étrangers, Journal du
droit international, Clunet, 1915, p. 77

341 Idem, p.80.

342 V. Chr. Dominicé, La notion du caractére ennemi des biens privés dans la guerre sur terre, Genéve, Droz, 1961,
255 p., p.16.
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ennemis sont, au point de vue du droit civil, assimilés aux nationaux dans la méme mesure ou
ils I’étaient avant la guerre, (...) sauf les exceptions prévues par la loi »%.

137. En dépit I’affirmation de ce principe, a la suite des décrets francais sur les séquestres,
I’Allemagne a pris des mesures plus rigoureuses. Par un décret du 26 novembre 1914, elle a
placé sous séquestre les entreprises francaises et méme autorisé la dissolution forcée des
entreprises ennemies. L’ingérence dans les biens privés était justifiée en tant que mesure de
représailles a la politique francaise®*. La surveillance des entreprises commerciales ainsi que
I’interdiction de paiement en pays ennemis y étaient prévues>*®. D’aprés ce décret, les autorités
centrales des différents Etats, avec I’accord du Chancelier, pouvaient, par voie de représailles,
placer sous sequestre des immeubles ou entreprises francais, dont le capital appartenait en
totalité ou dans sa plus grande partie a des ressortissants francais. Le séquestre était le seul qui
avait qualité d’agir. Il pouvait continuer 1’exploitation ou se borner a la liquidation des affaires
courantes. Le Conseil fédéral de I’empire allemand a répondu aux mesures britanniques de
1916, ainsi qu’aux mesures sur lesquelles s’étaient mis d’accord les alliés dans la conférence
de juin 1916, par le décret du 31 juillet 191634, En effet, la possibilité de liquider la propriété
ennemie a été envisagée a la suite de la Conférence économique des Alliés a Paris en 1916347

Dans le cadre de cette conférence, il a été décidé que des mesures « seraient prises a 1’effet de

343 Arrét du Tribunal d’empire (Reichsgericht) en matiére civile, 26 octobre 1914, cité par A. Curti, « De la condition des
sujets ennemis selon la 1égislation et la jurisprudence allemandes », Journal du droit international, Clunet, 1915, pp. 785-
791, p. 785.

344 Cette justification était rejetée par des auteurs francais. A. Henry, « Les séquestres des biens austro-allemands »,
Revue, op.cit., p. 461 : « A la suite de nos décrets sur les séquestres (qui n’étaient pourtant qu’une réponse a des mesures
antérieures), I’Allemagne a pris des mesures plus rigoureuses encore. En effet, par un décret du 26 novembre 1914, elle
permet de placer sous séquestre les entreprises frangaises, et méme d’ordonner la dissolution forcée (chose qui n’a jamais
¢été admise en France) des entreprises ennemies. On voit que le droit allemand est ainsi plus rigoureux que le droit
frangais ».

35 Décret (Bekanntmachung) du 26 novembre 1914, relatif au séquestre des entreprises francaises, Journal du droit
international, Clunet, 1915, p. 955.

36 Décret (Bekanntmachung) du 31 juillet 1916, relatif a la liquidation des entreprises britanniques, Reichsgesetzblatt,
1916, n. 175, p. 871, Bulletin de la Société de 1égislation comparée, 1917 p. 354.

37 Les travaux de la Conférence portaient a la fois sur les mesures applicables lors de la guerre, sur les mesures
transitoires applicables pendant la période de reconstitution commerciale, industrielle, agricole et maritime des Pays
allies, ainsi que sur les mesures permanentes d’entre-aide et de collaboration entre les Allies. I est intéressant de relever
I’importance qu’une partie de la doctrine allemande attribuait a cette conférence qui se présente comme le moment
fondateur d’une conception de sécurité collective a établir aprés la fin de la guerre. V. Fr. Kahl, Die Pariser
Wirtschaftskonferenz vom 14. bis 17. Juni 1916 und die ihr voraufgegangenen gemeinsamen Beratung der
Ententestaaten iiber den Wirtschaftskrieg gegen die Mittelmdchte, Jena, Fischer, 1917, 95 p, p.23 : « Il s’agit
apparemment de la mise en place d’une coalition économique plus ou moins solide des alliés aprés la guerre contre
I’influence allemande ». Les mesures prises lors de la conférence étaient pergues comme des mesures annongant celles
qui allaient suivre dans les traités de paix. Idem, p. 4 : « Les mesures envisagées, qui ont provisoirement pris forme lors
de la Conférence économique de Paris en juin 1916, ne devaient servir que d’objets de compensation dans les futures
négociations de paix ».
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liquider certaines de ces maisons, ainsi que les marchandises qui en dépendent, les sommes
provenant de ces réalisations restant placées sous séquestre ou controle »348,

138.  Atitre de représailles, la liquidation des entreprises, immeubles ou masses successorales
appartenant pour la totalité ou pour la plus grande partie a des sujets anglais, était ordonnée3#°.
Le liquidateur avait les pouvoirs les plus étendus, y compris celui de vendre les biens et de
céder en bloc I’entreprise. Il ne devait rendre aucun compte au propriétaire et n’encourait envers
lui aucune responsabilité. Ces mesures ont été étendues aux entreprises et aux biens francais
d’aprés ’ordonnance du 14 mars 1917°%°,

139. L’argument des représailles a été ainsi utilisé par les belligérants pour étendre leurs
prérogatives en matiere de contréle des biens des civils ennemis. Si la finalité de conservation
des biens privés traversait ’ensemble des mesures prises par les Etats belligérants lors de la
premiére phase du conflit, des traces d’une politique de liquidation généralisée sont repérables
aprés 1916%1,

La Premiére Guerre mondiale a ainsi offert la possibilité aux Etats belligérants de mettre en
place un systéme d’ingérence aux biens privés ennemis. Les mémes mécanismes ont été mis en
ceuvre lors de la Seconde Guerre mondiale.

ii. La résurgence des régles et des pratiques lors de la Seconde Guerre mondiale.

140. Il est intéressant de mettre en avant la continuité normative des actes juridiques en
vigueur pendant les guerres mondiales. Cette continuité de régime prouve que les finalités
servies étaient identiques, a savoir la prohibition de tout rapport commercial avec I’ennemi et

la mise sous séquestre des biens de ses ressortissants. Le recours a un arsenal normatif visant

348 Art. 11, Mesures pour le temps de la guerre, p. 110, ministére des affaires étrangéres, « Conférence économique des
gouvernements alliés tenue a Paris, les 14-17 juin 1916, programme, délégations, procés-verbaux des séances et acte de
la Conférence », Imprimerie nationale, 1916, 116 p.

349 Sur la justification allemande relative aux représailles v. J. W. Scobell Armstrong, War and treaty legislation affecting
British property in Germany and Austria, and enemy property in the United Kingdom, London, Hutchinson and co.,
1921, xxi-489 p., p. 3 : « The steps which eventually led to the extension of hostilities into every channel of commerce
and finance were initiated by the Allied powers. As long as the Allied fleets held control of the seas, Germany had
obviously nothing to gain and much to lose by such a policy, and was at the outset careful to refrain from any action at
the time. In the initiation of every restriction upon commercial intercourse with the Allies and measures affecting the
property of their nationals, which she subsequently instituted, the fact was always emphasized that such legislation was
purely retaliatory ». V. aussi G. Sauser-Hall, Les traités de paix et les droits privés des neutres, Lausanne, Payot et cie.,
1924, 326 p., p.21 : « It is certain that the economic war was launched by Great Britain. France, Belgium, Italy followed.
Germany did not resort to it except in retaliation ».

30 Ordonnance du 14 mars 1917, appliquant par mesure de représailles I’ordonnance du 31 juillet 1916 — concernant
la liquidation des entreprises britanniques — aux entreprises frangaises, Bulletin de la société de législation
comparée 1917 p. 357.

%1 Ce schéma de division de la législation de guerre en plusieurs phases est emprunté a D. Caglioti, « Property rights in
time of war: sequestration and liquidation of enemy aliens’ assets in western Europe during the First World War », op.cit.
L’auteur distingue entre plusieurs étapes de gestion des biens civils ennemis. Une chaine comprenant plusieurs étapes
différentes en fonction de I’intensité de 1’ingérence au droit a la propriété peut étre désignée. Aux antipodes d’une simple
mesure de contrdle se trouve la mesure de liquidation voire de confiscation dictée par les traités de paix. L’auteur évoque
«a pattern consisting of six different stages », p.529.
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les intéréts des ressortissants de 1’adversaire a rendu vaine toute tentative d’identification d’une
régle interdisant les atteintes aux biens privés entreprise pendant la période de I’entre-deux-
guerres®2,

141. En France, deux décrets-lois du 1° septembre 1939 portaient sur I’interdiction du
commerce avec I’ennemi et prévoyaient des mesures de séquestre des biens privés des civils
ennemis. Il semble que le droit international ait servi de fondement pour 1’exercice de ce droit
belligérant®3. La mise sous séquestre était présentée comme mesure indissociable a
I’interdiction de tout rapport juridique avec les ressortissants ennemis dont les biens étaient
présumés en état d’abandon®®*. Les décrets-lois mettaient I’accent sur le caractére conservatoire
du séquestre et soulignaient que la gestion des biens séquestrés devait se concilier avec la
sauvegarde de I’intérét général. Les finalités servies par ces dispositions étaient identiques a
celles des actes en vigueur lors de la Premiére Guerre mondiale®®. L application de cette
législation n’a pas duré longtemps puisque la 1égislation sur le commerce avec I’ennemi a été
suspendue a partir du 25 juin 19403, En outre, toute mesure de séquestre imposée sur les biens
ennemis en application du décret de septembre 1939 a été levée®’. Des dispositions identiques

portant sur le commerce avec I’ennemi et la mise sous séquestre des biens privés des civils

%21, Association du droit international, dans sa conférence tenue a Stockholm le 9 septembre 1924, a formellement rejeté

toute pratique violant la propriété privée. International law association, Report of the 33rd Conference, Stockholm, §-13
September 1924, London 1925, p. 73 : « Resolved that this Conference is firmly of opinion that the revived practice of
waring States by which they confiscate the available private property of alien citizens is a relic of barbarism worthy of
the most severe condemnation ».

383 Décret relatif a la déclaration et mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis, 1 septembre 1939, J.O.,
4 septembre 1939, p. 11091, et Rapport de Daladier, a titre de président du conseil et ministre de la défense nationale et
de la guerre pp. 11087-11088 : « Le droit des gens admet que 1’état de guerre comporte 1’interdiction de tout commerce
avec I’ennemi. Les événements de 1914-1918 ont montré que la part de cette interdiction dans le succés final de notre
cause n’était nullement négligeable. Ils ont permis aussi de constater qu’il y a 1a une mesure de guerre dont le maniement
est particulierement délicat, car il faut qu’elle soit a la fois adaptée au cadre du droit de gens, aux besoins de la défense
nationale et a la politique générale a I’égard notamment des neutres. Il est donc indispensable que le Gouvernement
puisse a chaque moment édicter telles modalités de cette mesure qui conviendront aux nécessités de 1’heure. [...] Il va
de soi, cependant, que le Gouvernement, dont les décisions a cet égard comme a tous les autres, demeureront soumises
au contrdle parlementaire, ne prononcera que des interdictions strictement compatibles avec le droit des gens été les
nécessités de la conduite de la guerre ».

34 Rapport de Daladier, idem : « [L’interdiction de tout rapport entre les ennemis et les personnes se trouvant sur le
territoire métropolitain ou colonial de la France] a pour conséquence I’incapacité des ennemis, en ce qui concerne
I’administration, a fortiori la disposition de leurs biens, droits et intéréts situés en France ou dans les colonies frangaises.
Les patrimoines se trouvent ainsi a 1’état d’abandon et le séquestre est le moyen de remédier a cette situation ».

35 Rapport de Daladier, idem : « [L’interdiction des rapports avec 1’ennemi] a pour objet, d’une part, d’éviter
conformément a une pratique ancienne, des opérations commerciales par lesquelles 1’ennemi pourrait accroitre sa force
de résistance, et d’autre part, de mettre obstacle a des communications qui pourraient contribuer a renseigner le
commandement adverse ».

36 Décret du 16 juillet 1940, J.O. 17 juillet 1940, p. 4535 : « Art. 1 — L’application des dispositions du décret du
ler septembre 1939 portant application du décret du méme jour relatif aux interdiction et restriction des rapports avec
les ennemis est suspendue a partir du 25 juin 1940, en ce qui concerne tous les rapports, actes et mesures postérieurs a
cette date ».

357 Décret du 28 juillet 1940, J.O. 29 juillet 1940, p. 4590. Le décret prévoyait 1’annulation des mesures de séquestre
prises a I’encontre des ressortissants Allemands. Un second décret du méme jour concernait I’annulation de mesures de
séquestre des biens des ressortissant Italiens, ibid.
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ennemis étaient reperables dans les décrets pris par le Comité francais de libération nationale

en 1943, qui prévoyait I’annulation des décrets de 194038

. Malgré I’annulation explicite des
décrets du Gouvernement de Vichy, les décrets pris par le Comité prévoyaient, sous certaines
conditions, la possibilité de reconnaissance de certains de leurs effets par les tribunaux

compétents>>®

. Dans le sillage de ce dernier acte s’inscrivait aussi 1’ordonnance du 5 octobre
1944 relative a la déclaration et a la mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis.
L’article 9 de l’ordonnance de 1944 évoquait de nouveau le caractére conservatoire du

séquestre®°

. Une marge de manceuvre était toutefois laissée au profit du séquestre qui était
autorise a aliéner « les objets périssables ou de nature a se détériorer, ainsi que ceux dont la
liquidation (était) nécessaire en considération de 1’intérét général ». Ce renforcement de
compétences était accompagné de 1’élargissement des critéres de qualification d’ennemi.

142.  En Grande-Bretagne, I’arsenal législatif de la Premiére Guerre mondiale a été abrogé,
mais a la fois le mécanisme de contrdle des biens ennemis et les dispositions d’interdiction de
rapports contractuels avec les ressortissants ennemis sont restés identiques. Comme pendant la
Premiére Guerre mondiale, la tiche d’administration des biens ennemis a été confiée aux
Custodians of enemy property®!. Les objectifs déclarés de ces mesures étaient, d’une part,
d’empécher une gestion des biens préjudiciable a la cause nationale et profitable aux ennemis
et, d’autre part, préserver les biens ennemis en vue des négociations de paix. Cette double
finalité était servie par des mesures de caractére conservatoire.

143. Les Etats-Unis n’ont pas privilégié la voie britannique d’élaboration d’un arsenal

législatif nouveau en matiére de commerce avec ’ennemi et de gestion des biens des civils

38 Décrets pris par le comité francais de libération nationale, J.O. de la République frangaise (imprimé a Alger) (version
papier numérisée) n° 0026 du 9 octobre 1943, p. 183 : « Art. | — Est nul et de nul effet I’acte dit “décret du 16 juillet
1940” qui a suspendu ’application du décret du ler septembre 1939 relatif aux interdictions et restrictions de rapports
avec les ennemis. [...] Art. 5 — Sont nuls et de nul effet, les actes dits “décrets du 28 juillet 19407, levant les mesures
de séquestre a I’égard des Allemands, du 28 juillet 1940, levant les mesures de séquestre a 1’égard des Italiens et du
17 septembre 1940 relatif a 1a levée des mesures de séquestres édictées par divers décrets antérieurs ».

39 Ordonnance du 6 octobre 1943 concernant la répression des rapports avec les ennemis et la guerre économique, idem,
p. 184 : « Art. 1 — Les rapports économiques avec I’ennemi, intervenus en violation des dispositions des décrets du
ler septembre 1939, postérieurement au 22 juin 1940, sont frappés tant des pénalités édictées par ’article 83 du Code
pénal que de celles prévues par I’art. 4 du décret-loi du ler septembre 1939. Ne tombent toutefois, sous le coup de ces
dispositions, ni les rapports intervenus avec des Frangais résidant en territoire métropolitain depuis le 22 juin 1940
jusqu’a la date de libération des différents territoires de I’ennemi ou de I’emprise du prétendu Gouvernement de Vichy,
a moins que ces rapports aient procuré un avantage direct, indirect ou par personne interposée, a I’ennemi, ni les rapports
intervenus avec I’ennemi dans un territoire occupé par ses forces sous I’empire de 1’état de nécessité. Si les inculpés
invoquent les actes dits “lois ou décrets” du prétendu Gouvernement de Vichy, les tribunaux compétents ne pourront
retenir ceux-ci comme faits justificatifs, mais seulement comme circonstances atténuantes. Les tribunaux apprécieront
si les autorisations délivrées par le prétendu Gouvernement de Vichy peuvent étre retenues comme faits justificatifs ou
circonstances atténuantes ».

30 Ordonnance du 5 octobre 1944 relative  la déclaration et 4 la mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis,
J.O. 7 octobre 1944, p. 885 et s.

%1 Trading with the enemy act, 2 & 3 Geo., 6, c. 89, 5 September 1939, dans M. Domke, Trading with the enemy in Word
War II, New York, Central book, 1943, xv-640 p., pp.469-483. Section 7 Property of enemies and enemy subjects,
pp.477-479.
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ennemis. Les mesures américaines ont évolué en fonction du changement de la position des
Etats-Unis a I’égard des pays de ’axe®?. Le 10 juin 1940 a été édicté I’executive order 8389
qui prévoyait le gel des avoirs et D’interdiction de tout rapport impliquant les biens des
ressortissants danois et norvégiens dont les pays avaient été envahis. L’objectif était
d’empécher ’acquisition par ’occupant des biens des ressortissants des pays occupés®®. A ce
stade, 1’ Allemagne n’était pas encore qualifiée de pays ennemi, mais d’Etat agresseur. Aprés la
déclaration de guerre, le First War Power act a été promulgué le 18 décembre 1941 et conférait
au Président de larges pouvoirs concernant le traitement des biens étrangers. Cet acte a modifié
la section 5 (b) du Trading with the Enemy Act en donnant I’autorisation au Président de mettre
sous séquestre des biens appartenant a n’importe quel ressortissant étranger®®4. Le pouvoir
d’administration, de gestion, de supervision, de contrdle et de séquestre des biens étrangers était
confié a I’Alien Property Custodian en vertu des ordonnances de 19423,

144. Le séquestre des biens, ordonné par 1’Alien property custodian relevant du département
de la justice, doit étre distingué de ’acte du gel. Certes, ces deux actes présentaient des
similitudes apparentes, constituant toutes deux des mesures de blocage. Les biens qui
demandaient une gestion active étaient soumis au contréle de 1’Alien property custodian, tandis
que les biens pour lesquels on pouvait se contenter d’une simple administration étaient gérés
par le secrétariat au Trésor. D’une part, le gel s’analyse en I’interdiction de transfert des biens

appartenant a certains Etats ou a leurs ressortissants, sauf en cas d’autorisation explicite par le

32 W.H. Reeves, « The Control of foreign funds by the United States treasury », Law and contemporary Problems, 1945,
pp-17-60, p.26 : « The operations of Foreign Funds Control can roughly be divided into three phases: (I) the period of
the protection of assets of conquered countries, from the inception of the Control to June 14, 1941; (2) the period of
defense from June 14, 194 1to the declaration of war; and (3) the period of economic warfare thereafter.[...] (T)he policies
and efforts of the Control followed progressively the increasing danger to the United States- from the time of the mere
declarations that interests in the property of Denmark and Norway could not be changed by reason of conquest, to the
last period when efforts were made to hurt the Axis whenever possible by preventing the acquisition of raw material, use
of credits, and any advantages from foreign investments ».

33V, a déclaration du Sécretaire du Trésor Morgenthau du 21 avril 1942 : « This government served notice on the world
when we froze the assets of Norway and Denmark on April 10, 1940, hat we did not intend to permit the Axis to realize
any use or benefit from Norwegian and Danish assets in the United States. Since that time, we have consistently pursued
this policy with respect to every country falling under the Axis yoke. The policy of this government always has been
unequivocal. We will not allow the Axis, directly or indirectly, to gain any interest in the seven billion dollars in blocked
assets in this country. Neither those funds nor any interest in them will be used against the United Nations by the Axis.
Neither will they be used as a part of Germany’s “new order” in Europe or Japan’s “co-prosperity sphere” in the Pacific ».
Cité par J. Simonds, « Freezing control — a war weapon », Geo. Wash. Law review, 1943, vol. 11, pp. 226-250, p. 250.
34 Sec. 5 (b) (1) : « [A]nd any property or interest of any foreign country or national thereof shall vest, when, as, and
upon the terms, directed by the President, in such agency or person as may be designated from time to time by the
President, and upon such terms and conditions as the President may prescribe such interest or property shall be held,
used, administered, liquidated, should, or otherwise dealt with in the interest of and from the benefit of the United Sates,
and such designated agency or person may perform any and all acts, incident to the accomplishment or furtherance of
these purposes », M. Domke, Trading with the enemy in Word War II, op.cit., p.391-392.

35 Executive order 9193, mending executive order n. 9095, establishing the office of alien property custodian and
defining its functions and duties and related matters, March 11 1942, 7 federal register 1971, 1942, cite par Domke,
idem, p. 458.
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Département du Trésor. Le séquestre, d’autre part, comporte le transfert a 1’Alien property
custodian des droits de propriété appartenant a des étrangers. La mise sous séquestre implique,
par conséquent, I’autorisation d’un usage effectif des biens®®.

145. Le sommet des mesures de guerre économique a été atteint par les mesures annoncées
dans la conférence interaméricaine du 30 juin 1942 qui prévoyait 1’élimination compléte de
toute influence allemande sur le continent américain®’. A la lumiére de ces dispositions doit
étre interprétée la décision des autorités des plusieurs Etats du continent américain de procéder
a la liquidation des certains biens appartenant a des ressortissants Allemands, Italiens et

Japonais®®®. En s’appuyant sur les résolutions de la Conférence, les Etats-Unis ont ordonné la

36 R. Littauer, « The unfreezing of foreign funds », Columbia law review, 1945, pp.132-137, p.133 : « “Freezing” is
employed where it is considered sufficient merely to prevent a use of the property by the owner in a manner detrimental
to American interests. “Vesting” is applied where positive use or direct management of the property by the American
government is considered desirable ». Ce passage a €té cité dans la mémoire de la Suisse, CIJ Mémoires, C1J, Affaire
Interhandel, (Suisse c. Etats-Unis d’Amérique), 21 mars 1959, Recueil 1959 p.6-30. La mémoire suisse citait aussi le
rapport préparé par le Foreign Funds control du secrétariat au Trésor des Etats-Unis en juin 1942 intitulé Administration
of the wartime Financial and property controls of the United States Government. 11 y est expliqué que « le “vesting” est
appliqué lorsqu’une entreprise privée, dont les activités sont préjudiciables en elles-mémes a la sécurité nationale, doit
néanmoins continuer & produire et travailler dans 1’intérét de la politique nationale ».

%7 Les objectifs affirmés étaient : « A. The complete severance of all financial and commercial intercourse, trade and
communication, direct or indirect, between the United States and the Axis and Axis-dominated countries. B. The
prevention of all financial and commercial intercourse and trade between the United States and any country outside the
Western Hemisphere which directly or indirectly benefits the Axis. C. The prevention of all financial, commercial and
trade transactions between the United States and any other American Republic which directly or indirectly benefit the
Axis, including all transactions which benefit real or juridical persons within the American Republics whose influence
or activity is deemed inimical to the security of the Western Hemisphere. D. The elimination of all financial and
commercial activities engaged in by real or juridical persons within the United States whose influence or activity is
deemed inimical to the security of the Western Hemisphere ». US. Treas. Dep. Administration of the wartime financial
and property controls of the US Government 1942, cité par W. H. Reeves, « The Control of foreign funds by the United
States treasury », op.cit., p.31.

%8 [es mesures imposées aux ressortissants ennemis ont été pergues par les autorités des Etats-Unis comme moyen
exemplaire de renforcement de leurs liens avec les Etats de I’Amérique du Sud et de consolidation de leur hégémonie
sur eux. Le sort des biens appartenant & Friedrich Notebohm en constitue un cas emblématique qui met en exergue le
lien intrinséque entretenu entre les mesures dérogatoires a la liberté d’aller et venir et la liberté personnelle d’une
personne avec les mesures portant préjudice a son droit de propriété. A la suite de la proclamation de ’état de guerre
entre le Guatemala et I’ Allemagne, Nottebohm a été livré aux autorités américaines ou il est resté interné jusqu’en 1946.
Ses biens ont fait I’objet d’une série de mesures de saisie lors de la guerre et de confiscation apres la fin de la guerre. La
livraison de Nottebohm aux Etats-Unis s’inscrit dans le contexte de la politique du bon voisinage entre les Etats-Unis et
les Etats de I’ Amérique du Sud, proclamée par Roosevelt et censée avoir remplacé la doctrine Monroe. L’internement et
la saisie des biens formaient ainsi un ensemble. Aux considérations sécuritaires s’étaient ajoutées de considérations
économiques liées a la réticence américaine d’autoriser I’expansion des intéréts d’entreprises étrangeres sur le sol du
continent. L’entreprise Nottebohm Hermanos, fondée en 1906 représentait I’'un de piliers de 1’expansion économique
allemande dans I’Amérique centrale. V. en détail I’histoire de cette entreprise C. Berth « Aus Hamburg in die Kaffee-
Welten Zentralamerikas. Die Nottebohm Hermanos in Guatemala », pp.67-88, dans J. H. Arfs, U. Miicke, Hdndler,
Pioniere, Wissenschaftler : Hamburger in Lateinamerika, Lit, Hamburg, 2010, 118 p. Pendant leur internement,
’occasion était offerte aux fréres Nottebohm de se rapatrier en Allemagne. Le rejet de leur part était explicable par leur
volonté de se rendre au Guatemala. L’organe spécial chargé des demandes relatives a la situation des internés s’est
prononcé sur le cas de Karl Nottebohm en précisant que ce dernier « has engaged in no political activities detrimental to
the best interests of the hemisphere, and that he cannot be considered a security subject for political reasons. It appears
that the only reason for keeping him in internment is the contention of the US Embassy in Guatemala and the US State
department that his release would be detrimental to the conomic policy of the Untied States in Central America ». Cité
par C. Buys, « Notebohm’s nightmare: have we exorcised the ghosts of WWII detention programs or do they still haunt
Guantanamo? », Chicago Kent journal of international and comparative law, 2011, 1-73 p., p. 10. Pour une appréciation
juridique de la portée normative des doctrines politiques américaines des relations internationales v H. Meiertons, Die
Doktrinen US-amerikanischer Sicherheitspolitik, Vélkerrechtliche Bewertung und ihr Einfluss auf das Volkerrecht,
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saisie des brevets des ressortissants ennemis qui dorénavant étaient considérés comme
« permanent possession of the American people »3¢°.

146. Des dispositions détaillées sur le sort des biens sis dans le territoire du Grof3deutschen
Reiches se trouvaient dans 1’ordonnance du 15 Janvier 1940%°. Les objectifs de cette
ordonnance étaient la garantie (Sicherstellung) et la conservation (Erhaltung) de la propriété
ennemie. Le premier paragraphe déterminait le sens du terme territoire national (Inland) qui
comportait aussi les territoires incorporés de 1’Est tandis que le deuxiéme paragraphe précisait
les Etats ennemis®’*. A la différence de la réglementation de la Premiére Guerre mondiale, les
prérogatives de ’administrateur des biens étaient soumises au pouvoir juridictionnel®’2.
Toutefois, le role du ministre de la Justice ne doit pas étre sous-estimé. En vertu du
paragraphe 19 de I’ordonnance, il était autorisé a édicter les dispositions détaillées relatives a
I’ouverture, a la conduite et a la cloture de I’administration et nommer un commissaire impérial
pour diriger I’administration des entreprises de maniere uniforme. L’Office du commissaire du
Reich pour le traitement des biens ennemis (Reichskommissar fir die Behandlung feindlichen
Vermogens) a été créé pour centraliser la gestion des entreprises et des propriétés britanniques
francaises, néerlandaises, belges et norvégiennes. Il s’agissait d’une autorité dont les
compétences étaient comparables au Custodian britannique ou américain. Le Commissaire du
Reich, a la suite d’une premiére estimation quant au caractére ennemi des biens, réclamait la
nomination d’un administrateur aupres du tribunal régional dans le ressort duquel I’entreprise
avait son siege ou la personne physique sa résidence. Le pouvoir judiciaire exercait un controle

purement formel portant principalement sur la régularité de la demande de mise sous séquestre,

Baden-Baden, Nomos, 2006, 295 p. Sur les renditions des ressortissants des pays de I’Axe aux Etats-Unis v.
M. P. Friedman, Nazis and good neighbors : the United States campaign against the Germans of Latin America in World
War II, Cambridge univ. press, New York, 2003, 372 p.

39 V. M. Carroll, « Legislation on treatment of enemy property », AJIL, 1943, pp.611-630, p. 628.

370 Ordonnance sur le traitement des avoirs ennemis (Verordnung iiber die Behandlung feindlichen Vermdgens),
15 Januar 1940, dans K. Krieger, W. Hefermehl, Behandlung des feindlichen Vermogens, Kommentar, Miinchen, Beck,
1942, 786 p., pp. 1-85. Cette ordonnance du 15 janvier 1940 a abrogé le décret sur la déclaration des biens ennemis du
3 novembre 1939, qui ayant un caractére provisoire, prévoyait I’obligation de déclaration des biens ennemis et interdisait
tout acte de disposition. V. en détail H. Strebel, « Die Behandlung des feindlichen Vermdgens », ZaoeRV, 1940, pp. 887-
919, p.891

31111 s’agissait de I’ Altreich, de I’ Ostmark, de la Sudetenland, des provinces de I’ Ostpreussen et Silésie, et du protectorat
Bohmen und Mahren. Par I’ordonnance du 10 juillet 1940 y ont été ajouté les régions d’ Eupen, Malmedy, et Moresnet.
Verordnung tiber die FEinfiihrung der Verordnungen iiber die Behandlung feindlichen Vermdgens und iiber die
Abwesenheitspflegschaft in den Gebieten von Eupen, Malmedy, und Moresnet, Krieger, Hefermehl, op. cit., pp. 89-91.
V. aussi Ph. Méhring, « Die Behandlung feindlichen Vermdgens im Inland », Zeitschrift der Akademie fiir deutsches
Recht, 1940, 7 Jahrgang, 15 April, 1940, pp. 125-127. Les territoires occupés par les troupes allemandes en Norvege,
aux Pays-Bas, en Belgique, au Luxembourg, en Serbie, en Gréce et en Russie soviétique n’étaient pas non plus considérés
comme relevant du territoire intérieur au sens d’application de I’ordonnance du 15 janvier 1940. Pour cette raison, le
Reichskommissar n’avait aucune compétence pour la propriété ennemie sise sur ces territoires.

372 Le Reichskommissar n’était pas habilité 2 nommer des administrateurs, mais devait demander la nomination d’un
administrateur aux tribunaux régionaux supérieurs compétents (Oberlandsgerichte). Ordonnance sur le traitement des
avoirs ennemis (Verordnung iiber die Behandlung feindlichen Vermégens), 15 Januar 1940, art. 13, p. 61.
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sans intervenir dans le jugement préalable administratif de fond quant au caractere ennemi de
la personne®”. Le ministére de la Justice du Reich, en tant qu’autorité supérieure, déterminait
son champ d’action et surveillait ses activités — en collaboration avec le ministére des Affaires
étrangéres, mais aussi avec le ministére de I’Economie et des Finances du Reich. Le
paragraphe 26 donnait ’autorisation au ministre de la Justice de prendre des mesures
supplémentaires visant les biens prives a titre des mesures de représailles
(Vergeltunsmassnahmen). En effet, le ministre pouvait recourir a de telles mesures, si un Etat
ennemi soumettait « les droits de propriété industrielle ou les droits d’auteur en vigueur sur son
territoire et appartenant a des ressortissants allemands ou a des entreprises allemandes a des
mesures particuliéres dérogeant au traitement accordé aux nationaux ». Le méme pouvoir lui
était accordé si un Etat ennemi soumettait « 1’acquisition de droits de propriété industrielle ou
de droits d’auteur par des ressortissants allemands ou des entreprises allemandes a des

restrictions particuliéres »37,

147.  Le recours systématique a des mesures portant atteinte au droit a la propriété privée des
civils ennemis durant les deux Guerres Mondiales a démontré 1’écart existant entre les regles
relevant des Conventions de la Haye et la pratique des Etats belligérants qui faisaient usage des

droits des belligérants qui leur étaient conférés®’>. Toutefois, en régle générale les belligérants

r

n’ont pas procédé a la liquidation généralisée des biens appartenant aux civils ennemis.

Plusieurs auteurs qui soulignaient les effets négatifs d’une telle option se sont opposés aux voies

réclamant la mise en ceuvre d’une politique de confiscation contre les biens ennemis®’®,

L’argument principal était celui du danger de généralisation d’une politique des représailles

377

affectant les biens privés sis a I’étranger”’’. Cette hésitation a rendre plus radicale 1’ingérence

378 pour I’étendue du contrdle v. H. Strebel, « Die Behandlung des feindlichen Vermégens », op.cit., p.901.

374 Conformément a cette disposition, le ministre de Justice du Reich a publié le décret sur les droits de propriété
industrielle des ressortissants britanniques du 26 février 1940 (Verordnung iiber gewerblicje Schutzrechte britischer
Staatsangehoriger vom 26 Februar 1940) Reichsgesetztblatt, 1940, Teil 1, pp. 424-425 et, Krieger, Hefermehl, op. cit.,
Teil C, pp. 1-14. L’intérét général était utilisé comme motif de non-protection des droits a la propriété intellectuelle
reconnus au profit des ressortissants britanniques. V. Strebel, idem, p. 905-906.

375 S. Rubin, « “Inviolability” of enemy private property », Law and contemporary problems, 1945, vol. 11, pp. 166-182,
pp. 169-170 : « Courts fail to recognize the asserted rule, and [...] the practice of nations contains so many violations
that it may be questioned whether the violation is not itself the rule ».

376 V. p. ex. O. Sommerich, « A brief against confiscation », Law and contemporary problems, 1945, vol. 11, pp. 152-
165; S. Rubin, « “Inviolability” of enemy private property », op.cit. p. 166.

377 Return of confiscated property, hearings before a subcommittee of the Committee on the Judiciary united state senate,
July 1 and 2 1954, US Government Office, 1954, 254 p., p.195 : « Reprisal and retaliation upon American interests
abroad, or even simple imitation, would mean serious damage to the solidity of our international investment position
and would setup a critical obstacle to this expansion. It is obvious that the assurance of integrity in international
investment is essential if the rights of the free world are to be preserved. The well-considered phrasing of our treaties of
friendship and commerce taking at their face value are an excellent pattern for a constructive attitude toward the interests
of aliens within our jurisdiction, and reciprocally toward our interests within their power. The conclusion is inescapable:
The policy of confiscation is not compatible with the national welfare. In the interests of the United States-in the interests
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dans le droit de propriété s’explique par le débat relatif au respect de la propriété privée qui a
eu lieu pendant 1I’époque de I’entre-deux-guerres®’®, De nombreux auteurs ont adressé des
critiques a la politique des alliés d’avoir procédé¢ a la confiscation des biens privés au lendemain
de la Premiere Guerre mondiale. Les dispositions relatives a la propriété privée relevant des
traités de paix ont été ainsi interprétées comme outil de prolongement des mesures de guerre’®,
Le bien-étre des nations imposait la consolidation d’un « pacte de Briand Kellogg pour les
investissements » en vue de leur protection en cas d’éclatement d’une nouvelle guerre. Cette
qualification a été donnée a la résolution de la Chambre internationale de commerce de la
Conférence d’Washington de 1931 portant sur la protection de la propriété privée en temps de
guerre et en temps de paix®®. Pour plusieurs auteurs de la période de 1’entre-deux-guerres, la
confiscation était ainsi percue comme destructive et incompatible avec le sens commun
économique®?,

148. Cette convergence au niveau de la pratique a eu comme résultat la perte d’intérét de
toute réflexion portant sur la différence entre la tradition anglaise, par principe non-hostile a

I’ingérence dans le droit de propriété des civils, et la conception continentale, qui mettait

I’accent sur la nécessité de respecter I’intangibilité de la sphere privée des ressortissants

of the free world- this confiscated German and Japanese property should be returned ». Les autorités allemandes n’ont
pas voulu procéder au recours systématique des mesures radicales par peur de représailles. Pour la discussion au sujet
de I’opportunité d’adoption d’une politique de liquidation et de confiscation des biens privés v. St. Lindner, Das
Reichskommissariat fiir die Behandlung feindlichen Vermogens im zweiten Weltkrieg, Stuttgart, Steiner, 1991, 178 p.,
p.97-112.

378 V. E. Borchard, « Reprisals on private property », AJIL, 1936, vol. 30, pp.108-113. L’étude de référence est celle
menée par Ch. Bernard L., Le séquestre de la propriété privée en temps de guerre, en 5 volumes, paru de 1927 a 1936,
qui recense aussi les opinions des représentants les plus célébres de la doctrine de 1’époque. V. surtout Ch. Bernard, Le
séquestre de la propriété privée en temps de guerre : enquéte de droit international. Réparation des dommages de guerre,
tome 1V, Paris, Giard, 1927, 120 p.

379 H. Held, « Wirtschaftskrieg », pp. 576-634, dans Strupp K. (&éd.), Wérterbuch des Volkerrechts und der Diplomatie,
Band 3, 1929, 1316 p., p. 610 : « L’affirmation souvent répétée selon laquelle les Alliés n’ont pas confisqué les biens
privés ennemis pendant la guerre mondiale, mais les ont seulement placés sous séquestre ou liquidés, ne semble étre
exacte que si I’on considére isolément les différents titres de lois et de décrets. [...] Si’on passe en revue I’ensemble de
1’évolution pendant la guerre mondiale, si ’on soumet les mesures a un examen approfondi dans leur ensemble et surtout
en relation avec les dispositions des “traités de paix”, et si I’on constate les conséquences pratiques effectives de ces
mesures, on ne peut nier qu’a de trés petites exceptions pres et en abandonnant des droits insignifiants, les biens privés
allemands ont été confisqués aprés une mise sous séquestre temporaire, c’est-a-dire qu’ils ont été définitivement
soustraits aux propriétaires et ayants droit allemands ».

380 Resolution n. 12 : « Protection of private property in time of war and in time of peace », Art. II : « The security of
private property on land, on sea and in the air should be guaranteed both in time of peace and in time of war». V. F. W.
Bitter, A. Zelle, No more war on foreign investments, a Kellogg Pact for private property, Philadelphia, Dorrance & Co.,
1933, 86 p., p.77 : « The proposal put forward by the International Chamber of Commerce is, as it were, a Kellogg Pact
for private property, a Kellogg pact which does not bat economic war as such, but only strives to abolish its especially
two-edged and mutually destructive form: the confiscation of private property ».

%1 E. Borchard, « Enemy private property », AJIL, 1924, pp.523-532, p.524 : « Probably no rule of international law was
regarded in 1914 as more firmly established that the rule that private property within the jurisdiction belonging to citizens
of the enemy state is inviolable. The rule was not adopted in any sudden burst of humanitarian sentiment but was the
result of an evolution of centuries. It rests upon a sound development in political and legal theory, namely, a conviction
as to the essential distinction between private property and public property [...] and between non-combatants and
combatants, accompanied by the growing realization that the practice of confiscation was reciprocally unwisely
destructive and inconsistent with economic common sense ».
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ennemis. Les atteintes se fondaient sur un usage bien particulier du qualificatif d’ennemi. Pour
que Datteinte soit justifiable le qualificatif devait étre appos¢€ au propriétaire des biens en

question.

Section 2. Le caractére ennemi comme motif de mise en ceuvre d’un régime
discriminatoire et attentatoire

149. L’emploi de la qualification d’ennemi justifie la disparition de toute frontiére entre 1’Etat
adversaire et ses ressortissants « ennemis ». Les civils sont ainsi associés a 1’Etat ennemi. Une
distinction s’impose entre d’une part le contenu des régles et d’autre part les critéres retenus
qui permettent la mise en ceuvre de ces regles. La doctrine a distingué entre des régles
matérielles, prescrivant aux Etats un certain comportement en matiére de gestion des biens
appartenant aux civils ennemis et les régles de compétence, qui autorisent les belligérants a
définir eux-mémes ce qu’ils entendent par caractére ennemi®®?, Les Etats assument ainsi la tiche
de déterminer le lien d’attachement a 1’Etat adversaire qui sert de critére d’attribution du
caractére ennemi. Cette opération d’’attachement a I’Etat adversaire concerne a la fois les
personnes physiques (81) et les personnes morales (§2).

§1 Une pluralité de critéres de qualification concernant les personnes physiques

150. Une scission, quant au critére d’identification du caractére ennemi, est apparue pendant
le 19éme siécle entre les Etats continentaux qui s’appuyaient sur le critére de la nationalité (iii)
de la personne pour octroyer le caractére d’ennemi et les Etats anglo-saxons qui faisaient usage
du critére du domicile®? (i). L’examen des critéres retenus par les Etats pour I’assimilation des
personnes a des Etats adversaires démontre une certaine modification du contenu de ces liens
juridiques, par rapport a 1’'usage ordinaire de ces notions. En effet, des liens de rattachement
comme celui du domicile ou de la nationalité semblent acquérir un contenu différent par rapport
au contenu attribué a ces notions en temps de paix (ii, iv). L’objectif d’atteindre le commerce

ennemi a conduit les Etats belligérants a opter pour un usage cumulatif des critéres (v).

382 Chr. Dominicé, La notion du caractére ennemi des biens privés dans la guerre sur terre, op.cit., pp.21-22 : « Si I’on
considére la construction juridique des normes régissant la guerre économique, on constate qu’elles ne sont pas tant des
regles matérielles que des normes de compétence. Il n’y a en effet pas de normes prescrivant aux belligérants la conduite
qu’ils doivent observer. Elles leur conférent bien plut6t pouvoir de prendre dans le cadre de leur ordre juridique interne,
telles mesures qui leur semblent opportunes ».

383 pour une présentation de la doctrine continentale v. 1’affaire Le Hardy contre la Voltigéante, jugée par le Conseil des
prises francais en 1802 et d’aprés laquelle, les sujets ennemis domiciliés aux Etats neutres, gardent leur caractére
d’ennemi a la différence des sujets neutres domiciliés en pays ennemis qui ne perdent pas leur caractére de neutre. Dans
A. de Pistoyé, Ch. Duverdy, Traité des prises maritimes, Paris, Durand, 1859, vol. I, 512 p., p.321.
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a. Le domicile comme critére privilégié par les Etats de tradition de common law

151. Le domicile en tant que critere du caractére ennemi était déterminant pour les pays de
tradition de common law3“, En Angleterre, la proclamation du 9 septembre 1914 relative a la
prohibition du commerce avec I’ennemi a déterminé la signification de 1’expression « étranger-
ennemi ». Selon I’article 3, cette qualification ne concernait pas les nationaux d’un Etat ennemi,
mais toute personne, quelle que soit sa nationalité, qui résidait en pays ennemi, ou qui continuait
d’y exercer des activités commerciales®®. L’importance accordée au domicile a été soulignée
aussi par la jurisprudence a plusieurs reprises>®. Par conséquent, le facteur déterminant était la
possibilité d’apporter assistance a I’ennemi par le biais de la présence en territoire ennemi. Par
sa résidence personnelle ou le maintien d’une maison de commerce, 1’étranger se soumettait au
contrdle de I’Etat qui tirait profit de ses activités et qui contribuaient automatiquement a
I’augmentation des ressources financiéres de 1’Etat®’. La méme importance a été accordée au
domicile par la loi américaine du 6 octobre 1917. La résidence et le lieu de D’activité
économique représentaient les critéres déterminants pour I’attribution du caractére ennemi®®®,

152. L’importance octroyée au critere du domicile s’explique par le fait que le choix

d’installation au sein d’un Etat refléte une volonté d’association avec ce nouvel Etat3®°, Cette

384 Court of the King's Bench, Wells v. Willliams, 1697, 1 Salkeld’s Reports 46 déja cité. V. aussi le juge L. J. Bankes
dans I’affaire Court of appeal, Central India Mining Co. V. Société coloniale Anversoise, 1920, 1 KB 753 : « The fact
that mere residence in an enemy country, unless involuntary, is of itself sufficient to constitute an individual an enemy
is conclusive to show that what this branch of the law is considering is not the loyalty or disloyalty of the individual, or
his capacity to do actual harm to this country, or to be real advantage to the enemy, but the question whether his position
is such that either he, or the actual enemy, has or may have the opportunity of using his position to the advantage of that
enemy, or to the detriment of this country ». Pour une analyse de cet arrét v. R. Norem, « Determination of enemy
character of corporations », AJIL, 1930, vol. 24, pp. 310-336, p. 319.

385 « Any person or body of persons of whatever nationality resident or carrying on business in the enemy country, but
does not include persons of enemy nationality who are neither resident nor carrying on business in the enemy country ».
J. E. Montmorency, «The black list », British institute of international and comparative law, 1917, vol. 3, pp. 29-35, p.
30.

386 V. I’arrét Court of appeal, Porter v. Freudenberg, 1915, 1 K. B. 857,877, Lord Reading C. J. : « Trading with a British
subject, or the subject of a neutral carrying on business in the hostile territory, is as much assistance to the alien enemy
as if it were with a subject of enemy nationality carrying on business in the enemy State and, therefore, for the purposes
of the enforcement of civil rights, they are equally treated as alien enemies ». Pour une analyse de 1’arrét, v. M. Lewis,
« Domicile as a test of enemy character », British yearbook of international law, 1923-1924, vol. 4, pp. 60-77, p.75.

37 Ch. De Visscher, « Du caractére ennemi et de la condition des personnes ennemies quant a ’exercice de leurs droits
civils », The law quarterly review, 1915, vol. 31, pp. 289-298, p.290 : « Une solidarité d’intéréts économiques conduit a
I’identifier avec les membres de la collectivité ennemie et justifie I’imposition d’un traitement juridique identique ».

388 Section 3 : « Définition du terme ennemi a) Tout individu, association ou autre groupement d’individus, de n’importe
quelle nationalité, résidant sur le territoire (y compris le territoire occupé par les forces militaires et navales (d une nation
avec laquelle les Etats-Unis sont en guerre ; ou résidant hors des Etats-Unis et exergant son activité dans un territoire
ainsi défini ; et toute société incorporée sur le territoire d’une nation avec laquelle les Etats-Unis sont en guerre, ou
incorporée en un pays autre que les Etats-Unis et exercant son activité dans un territoire défini ci-dessus ». C. H. Hand,
“The Trading with the Enemy act”, Columbia Law review, 1919, vol. 19, pp. 112-139, p. 115.

389V, Circuit Court, D. New Hampshire, Society for the propagation of the Gospel v. Wheeler et al., 2 Gall. 105, Octobre
1814, Opinion du juge Story : « It is not the private character of conduct of an individual, which gives him the hostile or
neutral character. It is the character of the nation, to which he belongs, and where he resides. He may be retired from all
business, devoted to mere spiritual affairs, or engaged in works of charity, religion or humanity, and yet his domicile will
prevail over the innocence and purity of his life.Nay more, he my disapprove of the war ,and endevaor by all lawful
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coincidence supposée d’intéréts justifiait I’assimilation entre I’Etat adversaire et les personnes
physiques résidant sur son territoire. Le domicile était aussi congu comme preuve d’installation
d’une personne sur un Etat. Les intéréts économiques de la personne étaient intrinséquement
liés & ceux du pays dans lequel elle s’était installée®. Le terme spécifique de domicile
commercial a été utilisé a de nombreuses reprises par la jurisprudence anglo-britannique pour
démontrer la différence de ce terme par rapport au domicile civil®®. La distinction entre le
domicile en temps de guerre, par opposition au domicile en temps de paix a été également
plusieurs fois soulignée la doctrine®®. 11 s’agissait ainsi d’une notion autonome dont la finalité
était restreinte, a savoir la prohibition du commerce et la mise sous séquestre des biens privés®®2,
Le changement de domicile engendrait ainsi des modifications quant au caractére ennemi ou
neutre attribué & une personne. Le critere du domicile commercial répondait a des

considérations d’ordre essentiellement pratique fondées sur les exigences de la guerre.

b. Le dépassement du critére du domicile par I’établissement des listes noires.

153.  L’attachement traditionnel des Etats du common law au critére du domicile, n’était pas
en mesure d’enlever toute importance a d’autres critéres. En Grande-Bretagne, en vertu de
I’amendement du Trading with the Enemy Act du 23 décembre 1915, le Roi était autorisé a

établir des listes noires comprenant le nom des personnes avec lesquelles il était interdit

means to assuage or extinguish it, and yet, while he, continues in the country, he Is known but as an enemy ». Pour cet
arrét v. aussi M. Domke, Trading with the enemy in Word War II, op.cit., p.29.

390V, House of Lords, Daimler Co. Ltd v. Continental Tyre & Rubber Co. Ltd., 1916,2. A.C. 307 : « It is well established
that trading with the most loyal british subject, if he be resident in Germany, would, during the present war, amount to
trading with the enemy, and would be a misdemeanor if carried on without the consent of the Crown.; the reason being
that the fruits of his action result to a hostile country and so furnish resources against his own country ».

%1 Pour un apercu de la jurisprudence relative au domicile commercial v. M. Lewis, « Domicile as a test of enemy
character », op.cit. P. ex. arrét de la Cour d’appel britannique Tingley v. Miiller, 1917, 2 Ch. 172-173, Opinion du juge
Scrutton, dans 1’affaire Tingley v. Miiller, 1917, 2 Ch. 172-173, p. 61 : « Civil domicile is such as residence in a country
as makes that country a person’s home. Commercial domicile is such a residence in a country for the purpose of trade or
otherwise as makes a person’s trade or estate form part of its resources » Le domicile commercial est ainsi « in a peculiar
sense considerably different from ordinary principle », « trade domicile in war applicable also to persons not engaged in
trade », idem.

392 T Twiss, Le droit des gens ou des nations considérés comme communautés politiques indépendantes, Pedone, Paris,
1889, t. I, xxxiii-593 p., p. 303 : « On a dit quelquefois qu’il existe une distinction particuliére relativement au domicile
en temps de guerre, par opposition au domicile en temps de paix, et que comme une personne peut avoir de établissements
dans deux pays pour des opérations commerciales, elle peut avoir en temps de guerre pour ces opérations a la fois un
domicile neutre et un domicile belligérant. Il est vrai, en effet, que la loi municipale d’un Etat peut permettre & un citoyen
d’avoir deux ou plusieurs domiciles pour les affaires civiles ; mais le domicile pour les affaires municipales est quelque
chose de différent et doit étre distingué du domicile pour affaires internationales. Un individu ne peut avoir qu’un
domicile pour les affaires internationales dans le sens ou le domicile sert de base pour juger si cet individu est ami ou
ennemi ; car personne ne saurait, d’apres le droit des gens, étre a la fois ami et ennemi ». N. Bentwich, « International
law as applied by England in the War», AJIL, 1915, vol. 9, pp. 352-371, p. 354 : « The test of subject and enemy,
however, for the purpose of this prohibited trading, does not depend on national allegiance or on permanent domicile,
but on a commercial domicile within the respective territories. Thus, on the outbreak of war trading is forbidden between
all persons carrying on business in the belligerent’s country and all persons carrying on business in the enemy’s country ».
393 Ch. De Visscher, « Du caractére ennemi et de la condition des personnes ennemies quant a ’exercice de leurs droits
civils », The law quarterly review, 1915, vol. 31, pp. 289-298, p. 293.
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d’entretenir des rapports commerciaux et dont les biens étaient mis sous séquestre®®. Cette
prérogative dépassait les critéres d’attribution du caractére d’ennemi selon le texte de la loi. La
nationalité, ainsi que tout autre lien, pouvaient ainsi caractériser le lien de rattachement & I’Etat
adversaire. La référence a un critére unique s’est avérée insuffisante et pour cette raison le
recours a une pléiade de liens de rattachement a été privilégié®®. Une compétence équivalente
a celle du Roi britannique a été reconnue au profit du Président des Etats Unis. Le Président
était ainsi autorisé a établir des listes, sans aucune considération du domicile des personnes qui
subissaient ainsi les effets d’interdiction des rapports commerciaux ou de mise sous sequestre
de leurs biens®®. Le Président a fait usage de cette prérogative a deux reprises, visant a inclure
dans la catégorie d’ennemis certaines catégories de ressortissants allemands et austro-
hongrois®’.

154. La prédominance du critere du domicile, accompagnée de la prérogative d’attribuer le
caractére ennemi par le biais de listes, caractérise aussi la législation de ces deux pays lors de

la Seconde Guerre mondiale. Dans le cas britannique le pouvoir d’établissement des listes

¥4V, J. E. G. de Montmorency, « The black list », op.cit. p. 29-35.

3% L utilisation initiale du critére de résidence a été complétée par des textes qui font allusion aussi a la nationalité
comme critére déterminant pour la qualification d’ennemi. V. Trading with the Enemy (extension of Power) act 1915, 5
&6 Geo. V. Ch. 98, 23" December 1915 : « His Majesty may by proclamation prohibit all persons incorporated or
unincorporated, resident, carrying on business, or being in the United Kingdom from trading with any persons or bodies
of persons not resident or carrying on business in enemy territory or in territory in the occupation of the enemy (other
than persons or bodies of persons, incorporated or unincorporated, residing or carrying on business solely within his
Majesty’s Dominion) wherever by reason of the enemy nationality or enemy association of such persons or bodies of
persons, incorporated or unincorporated, it appears to His Majesty expedient so to do, and if any person acts in
contravention of any such proclamation, he shall be guilty of a misdemeanor trouble and punishable in like manner as
the office of trading with the enemy ». V. aussi Act to amend the Trading with the Enemy Acts, 27" January, 1916, 5&6
Geo. 5, Ch. 105 : « Art. 1 — -Where it appears to the Board of Trade that the business carried on in the United Kingdom
by any person, firm, or company is, by reason of the enemy nationality or enemy association of that person, firm or
company, or of the members of that firm of company or any of them, or otherwise, carried on wholly or mainly for the
benefit of or under the control of enemy subjects, the Board of Trade shall [...] make an order either (a) prohibiting the
person, firm, or company from carrying on the business, except for the purposes and subject to the conditions, if any,
specified in the order ; or (b) requiring the business to be wound up ». Pour une tentative de justification de I’abandon
par les britanniques de la référence exclusive au critére de résidence Parl. Papers, Misc. No. 36, 1916 (Cmd. 8353), Sir
Edward Grey : « The Anglo-American doctrine crystallised at a time when means of transport and communication were
less developed than now, and when, in consequence, the action of persons established in a distant country could have
but little effect upon a struggle. Today the position is very different. [...] In fact it would be no exaggeration to say that
German houses abroad have, in a large number of cases, been used as an integral part of an organization deliberately
concerned and planned [...] for the furtherance of German political and military ambitions ». Cité par M. Lewis,
« Domicile as a test of enemy character », op. cit., p.77.

3% « Section 3, The word enemy is defined as follows [...] c)Such other individuals, or body or class of individuals, as
may be natives, citizens, or subjects of any nation with which the United States is at war, other than citizens of the United
States, wherever resident or wherever doing business, as the President, if he shall find the safety of the United States or
the successful prosecution of the war shall so require, may, by proclamation include within the term “enemy” ». C. H.
Hand, « The Trading with the Enemy act », op. cit., p.116.

397 Le Président a émis deux proclamations dans ’exercice de ce pouvoir, la premiére, en date du 5 février 1918, étendant
le caractére d’ennemi aux ressortissants, citoyens ou sujets de I’ Allemagne ou de I’ Autriche-Hongrie, internés ou détenus
comme prisonniers de guerre par le département de la guerre, et 1a seconde, en date du 31 mai 1918, étendant le caractére
d’ennemi a plusieurs autres catégories de ressortissants, citoyens et sujets d’ Allemagne ou d’ Autriche-Hongrie. Pour le
texte de ces proclamations v. Hand, C. H., idem, p.122-123.
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noires était attribué au Board of trade3%

. Aux Etats-Unis, le critére du domicile restait le critére
de référence d’attribution de caractére ennemi. En outre, au Secrétaire d’Etat corroboré d’autres
organes de I’exécutif était reconnu la possibilité d’élaborer une liste des nationaux bloqués.
Cette prerogative lui donnait la possibilité de surmonter 1’attribution du caractére ennemi en
vertu d’un critére formel®®. La référence explicite au critére de nationalité se trouve dans
I’executive order 9193 du 11 mars 1942 qui portait sur les prérogatives de 1’alien property
custodian®®. L’examen de I’arsenal de guerre en matiére de contraintes économiques exercées
a I’encontre des civils ennemis démontre la tendance vers une prolifération de liens susceptibles
d’étre utilisés pour I’attribution du caractére ennemi. Une marge d’appréciation tres étendue
était ainsi reconnue au profit des autorités des Etats en dépit de leur rattachement traditionnel
au critére de résidence.

c. Le caractére ennemi attribué en fonction de la nationalité.

155. Les pays de tradition continentale étaient présumés attribuer une importance
fondamentale au critére de nationalité. Toutefois, 1’étude des régles précises portant sur le
séquestre des biens ennemis ou sur les restrictions sur le commerce avec I’ennemi en France et
en Allemagne imposent une reconsidération de cette thése. En effet, en vertu du décret francais
du 27 septembre 1914, il ¢était interdit aux sujets des empires d’Allemagne et d’Autriche
Hongrie de se livrer directement ou par personne interposée, a tout commerce sur le territoire
francais ou de protectorat francais. Sous I'influence exercée par 1’Angleterre, les mesures
d’interdiction de rapports commerciaux et de mise sous séquestre des biens privés atteignaient

aussi les personnes résidant en Etats ennemis. La nationalité était ainsi employée de maniére

38 Trading with the enemy act, 2&3 Geo. 6, c. 89, 5 September 1939 : « Section 2 — (1) Subject to the provisions of
this section, the expression “enemy” for the purposes of this Act means — [...] b) any individual resident in enemy
territory [...] (2) The Board of Trade may by order direct that any person specified in the order shall, for the purposes of
this Act, be deemed to be, while so specified, an enemy ». M. Domke, Trading with the enemy in Word War I1, op.cit.,
p-471. Pour une présentation des prérogatives d’élaboration de statutory lists conférées au Board of Trade v. C. Parry, «
The trading with the enemy act and the definition of an enemy », The modern law review, 1941, vol. IV, pp. 161-182,
p.178.

39 presidential proclamation n. 2497, Authorizing a proclaimed list of certain blocked nationals and controlling certain
exports, July 17, 1941, 6 federal Register 3355 (1941), M. Domke, Trading with the enemy in Word War II, op.cit., p.
455-457 : « Section 1 - The Secretary of State, acting in conjunction with the Secretary of the Treasury, the Attorney
General, the Secretary of Commerce, the Administrator of Export Control, and the Coordinator of Commercial and
Cultural Relations Between the American Republics, shall from time to time cause to be prepared an appropriate list of-
(a) certain persons deemed to be, or to have been acting or purporting to act, directly or indirectly, for the benefit of, or
under the direction of, or under the jurisdiction of, or on behalf of, or in collaboration with Germany or Italy or a national
thereof; and (b) certain persons to whom, or on whose behalf, or for those account, the exportation directly or indirectly
of any article or material exported from the United States, is deemed to be detrimental to the interest of national defense
».

40 Executive order n. 9193, Amending executive order n. 9095, establishing the office of alien property custodian and
defining its functions and duties and related matters, March 11, 1942, 7 Federal register 1971 (1942) cite par Domke,
idem, p.458-464 : « Art. 2 The Alien Property Custodian is authorized and empowered to take such action as he deems
necessary in the national interest, including, but not limited to, the power to direct, manage, supervise, control or vest,
with respect to ¢) any other property within the United States owned or controlled by a designated enemy country or
national thereof [...] ».
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conjointe au critere de domicile. Toutefois, le critere de nationalité a joué un rdle primordial,
en tant qu’élément principal d’attribution du caractére ennemi, tandis que la résidence en
territoire ennemi n’était pas mentionnée dans les différentes instructions sur le séquestre des
biens ennemis*. Des dispositions spéciales prévoyaient la non-saisie des biens des personnes
relevant de certaines régions et de certaines nations soumises a 1’adversaire. Dés les premiers

jours de I’application du décret du 27 septembre 1914, des circulaires ont précisé que les

402 403

mesures de séquestre n’étaient pas applicables aux Alsaciens-Lorrains™<, aux Polonais*™> et aux

Tcheques et cela en raison de la conformité de leurs aspirations nationales avec la cause
nationale frangaise***.
individuel®,

156. En Allemagne, la référence au domicile en pays ennemi dans certains textes était

Il appartenait alors au tribunal de se prononcer sur chaque cas

remplacée par I’'usage du critére de nationalité. La déclaration du 7 aolt 1914, interdisait tout
recours devant les juridictions internes a toute personne domiciliée a I’étranger. La déclaration
autorisait aussi le chancelier de I’empire a étendre la méme interdiction, a titre de représailles,

aux ressortissants d’un Etat ennemi. Une association étroite était ainsi opérée entre le domicile

401 Chr. Dominicé, op.cit., pp.115-116.

492 Quant aux personnes domiciliées en Alsace-Loraine, la France s’est déclarée non liée par le traité de Francfort du
11 décembre 1871. En vertu de ce traité, mettant fin a la guerre franco-allemande de 1870-1871, 1’ Allemagne y possédait
un titre en tant que souverain et les personnes domiciliées en ces régions avaient la nationalité allemande. Dans le rapport
du décret du 27 septembre 1914 (v. supra), il était précisé que « ’Empire allemand, en déclarant la guerre a la France
avait rompu de son propre fait le traité ». J. O. du 28 septembre 1914, p. 8068. Le droit d’étre délié par les dispositions
d’un tel traité synallagmatique était reconnu pour les Etats contractants. Ceci avait été consacré par 1’Institut du droit
international dans sa 28¢m° session en aolt 1912, tenue a Christiana. Réglement concernant les effets de la guerre sur
les traités : « Art. 2 — toutefois, la guerre met de plein droit fin [...] aux traités de nature politique ». « Art. 6 — A défaut
de clause formelle contraire dans le traité de paix, on devra décider : 1 que les traités atteints par la guerre sont
définitivement annulés. » A la suite de la caducité du traité, et ’Empire allemand étant reconnu comme puissance
d’occupation, les habitants de ces régions n’étaient pas reconnus comme ses sujets l[égaux.

493 Journal Le Temps, 21 octobre 1914 : « Dans I’appel adressé aux Polonais, le 15 aofit 1914 au nom du Tsar, le grand-
duc Nicolas, généralissime des armées russes, a proclamé la résurrection et I’autonomie de I’ancien royaume de Pologne.
Cette décision politique, solennellement confirmée, doit amener, suivant nous, les puissances alliées a reconnaitre d’ores
et déja, pour les ressortissants qui veulent s’en réclamer, 1’allégeance russe et a les faire bénéficier de ce nouveau statut.
Les Polonais, accidentellement Allemands ou Autrichiens, aujourd’hui en puissance d’autonomie polonaise et
d’indigénat russe ne sauraient étre maintenus en France dans la position de prisonniers de guerre ou d’internés forains ».
404 V. Circulaire télégraphique du 18 octobre du garde des Sceaux aux procureurs généraux : « Par ma circulaire
télégraphique du 14 octobre dernier adressée aux procureurs généraux, j’ai indiqué que prescriptions de ma circulaire de
la veille concernant (la) mise sous séquestre en exécution (du) décret (du) 27 septembre des maisons allemandes ou
austro-hongroises ayant pratiqué ou pratiquant encore commerce, industrie ou agriculture en France ne sont pas
opposables aux Alsaciens-Lorrains, Polonais et Tchéques. Cette exception a la mise sous séquestre bénéficie également
aux simples particuliers visés par la circulaire du 16 octobre, elle ne constitue jamais qu’une pure faveur, et il va de soi
qu’elle n’est pas applicable a tous les habitants ou originaires d’ Alsace-Lorraine, de Pologne allemande ou autrichienne
ou de Bohéme de race slave ». Cité par A. Henry, « Les séquestres des biens austro-allemands », op.cit., p.516.

405V, p. ex. I’affaire du banquier Jules Dreyfus, originaire d’Alsace, qui réclamait la levée du séquestre de ses biens. Le
juge en référés a débouté la demande de Dreyfus insistant sur le fait que I’exemption du séquestre était une simple faveur
et aucun droit n’avait été conféré aux individus en vertu des circulaires ministérielles. « Attendu, dit son ordonnance,
qu’au nombre de ces cas exceptionnels rentrerait celui des Alsaciens-Lorrains auxquels est, au plus juste titre, réservée
la faveur de I’exemption du séquestre, quand ils sont de souche alsacienne-lorraine et que rien, soit au point de vue de
leur attachement si généralement persévérant et fidele a la mére-patrie, soit au point de vue de leur conduite, de leur
réputation ou de leurs antécédents, ne vient contre-indiquer cette faveur ». Citée par Troimaux, Séquestres et séquestrés,
op.cit., p. 108.
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et la nationalité, en tant que critéres permettant d’imposer des restrictions au droit d’ester en
justice®®®. En outre, le décret du 4 septembre 1914 relatif a la surveillance des établissements
industriels ou commerciaux étrangers, ainsi que 1’ordonnance du 31 juillet relative a la
liquidation des entreprises britanniques, faisaient référence aux ressortissants des pays ennemis,
mettant ainsi le critére de nationalité au premier plan*®’. La méme solution a été adoptée par le
décret du 26 novembre 1914 relatif au séquestre des entreprises francaises®’®. En effet, la mise
sous séquestre ou méme la liquidation dépendaient de la constatation d’un réle actif joué par
des ressortissants ennemis. L’ attention est attirée par le fait que dans I’ensemble des mesures
visant le statut personnel et patrimonial des civils ennemis, les autorités allemandes faisaient
une référence constante aux représailles de guerre. L’usage simultané de plusieurs critéres
d’attribution de caractére ennemi pouvait ainsi étre interprété comme réponse a des mesures

équivalentes déja prises par les adversaires*®.

d. Le rejet de la nationalité en tant que lien formel avec un Etat : le dévoilement du
caractére ennemi derriére la facade de nationalité non-ennemie.

157. La guerre a exercé une influence considérable sur la notion de nationalité comme lien
de rattachement d’une personne physique a un Etat. Des tensions considérables ont surgi au
sujet des personnes binationales dont la loyauté a 1’égard de I’Etat belligérant était remise en
question. En effet, I’Etat belligérant émettait des doutes quant a la loyauté de certains de ces
ressortissants qui entretenaient des liens formels ou substantiels avec leur Etat d’origine. Des
liens substantiels, fournissant des éléments de preuve d’une loyauté a 1’égard de 1’Etat
adversaire, permettait a 1’Etat belligérant de reconsidérer sa décision d’attribution de
nationalité. Le concept formel de nationalité était ainsi opposé a des représentations

d’appartenance ethnoculturelle de certains groupes**

. Cette controverse a permis I’émergence
de criteres ethniques qui déterminaient de nouveau le contenu de la nationalité. La pratique de
déchéance de nationalité pour des civils censés entretenir des liens avec les Etats adversaires

était ainsi courante pendant la Premiére Guerre mondiale®!t,

4% Déclaration du 7 aofit 1914 relative a I’exercice des droits des personnes domiciliées a 1’étranger, Journal du droit
international, Clunet, 1915, p. 75.

47 Décret du 4 septembre 1914 relatif a la surveillance des établissements industriels ou commerciaux étrangers, Journal
du droit international, Clunet, 1915 p. 77. Ordonnance du 31 juillet 1916, concernant la liquidation des entreprises
britanniques, Bulletin de la Société de législation comparée, 1917, p. 354

48 Décret du 26 novembre 1914, Séquestre des entreprises francaises, Journal du droit international, Clunet 1915 p. 955.
499 A Reulos, « Les séquestres et la gestion des biens des sujets ennemis en France », Journal du droit international,
Clunet, 1917, vol. 44, pp. 24-48, p.30.

40 D, Gosewinkel, Schutz und Freiheit?: Staatsbiirgerschaft in Europa im 20. und 21. Jahrhundert, Berlin, Suhrkamp,
2016, 772 p., p.100.

#1111 faut souligner que jusqu’a la Premiére Guerre mondiale, les mesures de déchéance de nationalité visaient les soldats.
La déchéance de nationalité était percue comme une mesure d’expulsion de la communauté militaire nationale, justifiable
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158. Les conditions d’acquisition ou de perte d’une nationalité étaient ainsi soumises a un
contrdle juridictionnel. L’examen de la part du juge de la « véritable nationalité » était rendu
plus difficile aprés 1’adoption de la loi allemande de 1913, qui permettait le maintien de la
nationalité allemande en cas d’adoption d’une nationalité étrangére*'?. Ce choix a été percu par
les Anglais et les Frangais comme une tactique d’espionnage*'®. La loi allemande représentait
le triomphe du principe du ius sanguinis, aux dépens du ius soli, et son application permettait a
I’Empire allemand de mettre 1’accent sur I’aspect ethnique de ses ressortissants*'4. 1l était
permis aux Allemands de garder leur nationalité initiale en cas d’obtention d’une nationalité
nouvelle sous condition d’avoir recu « avant ’acquisition de la nationalité d’Etat étranger,
I’approbation écrite de ’autorité compétente de 1’Etat dont il est originaire, en vue de la

conservation de sa nationalité d’Etat »*°.

en cas de désertion. La déchéance de nationalité pour les civils sur le fondement du soupgon de déloyauté constituait une
nouvelle évolution du droit de la nationalité. V. Gosewinkel, idem, p.120.

412 En adoptant ce systéme, le législateur allemand s’est opposé 4 la conception de Bluntschli selon lequel le cumul de
deux nationalités était interdit comme inconciliable avec le droit et avec les bonnes relations qui doivent exister entre les
peuples J. C. Bluntschli, Le droit international codifié, Paris, Guillaumin et c., 1886, xxviii-606 p., p.337.

413 J. Signorel, Le statut des sujets ennemis, Paris-Nancy, Berger Levrault, 1916, xv-200 p., p. 10 : « En fait, beaucoup
d’Allemands ont profité des facilités que donne notre législation pour acquérir la nationalité frangaise. Le plus grand
nombre a été guidé non point par I’amour de la France, de son caractére et de ses institutions, mais bien par le désir
d’une implantation industrielle ou commerciale, et aussi et surtout par la perspective de pouvoir pratiquer plus librement
1’espionnage, et tout cela sans abdiquer en rien leurs sentiments patriotiques, sans cesser un seul instant de rester attachés
a leur patrie. Cette incitation a acquérir fictivement une nationalité étrangére, tout en maintenant le lien de I’ Allégeance
primitive, est une des inventions les plus curieuses de 1’Allemagne a I’effet de donner a ses nationaux toutes les armes
possibles afin d’engager dans les meilleures conditions la lutte économique et aussi... ’autre ». Clemens von Delbriick,
secrétaire d’Etat au ministére fédéral de Iintérieur, déclara & 1’office de Dintérieur, le 23 février 1912 devant le
Reichstag : « 11 est vrai que nous reconnaissons qu’il y a des cas ou un citoyen allemand se trouvant a 1’étranger pourrait
avoir un intérét a acquérir, a coté de sa vieille nationalité, une nouvelle nationalité, et que, tout en possédant cette
derniére, il pourrait, en méme temps, représenter utilement les intéréts de sa vieille patrie. Pour faire face a cette
éventualité, nous avons édicté dans la loi nouvelle une disposition déclarant que ceux qui auront demandé et acquis la
nationalité dans un pays étranger, mais en auront préalablement averti les autorités compétentes de leur pays et en auront
obtenu I’autorisation, ne perdront pas la nationalité allemande ». v. Signorel, op.cit., p. 11.

414 Gosewinkel met 1’accent sur I’effet de cette loi d’exclure toute prétention a I’obtention de la nationalité allemande
par des émigrés en Allemagne venant de I’Europe de I’Est. 1l attribue & la loi de 1913 les traits d’un mécanisme oud
d’une institution relevant d’une structure étatique potentiellement fermée (Institution potentiell geschlossener
Staatlichkeit). D. Gosewinkel, Einbiirgen und Ausschliefen, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2003, 472 p., p. 324.
Par conséquent, une assimilation s’est produite entre les membres de I’ethnie allemande et ceux qui avaient sa nationalité.
P. 324-325: «La transmission de la nationalité selon le principe de filiation correspondait en outre de maniére
particuliére aux conceptions ethniques de 1’homogénéité, qui se fondaient sur la qualité “objective” de la qualité
d’“Allemand” et sur sa transmission génétique. [...] Dans I’ensemble, la nationalisation du citoyen au sens d’un
alignement de la nationalité sur les conceptions pré-étatiques et pré-politiques de la nation trouvait sa légitimation
juridique dans le ius sanguinis ». A. Bauerkdmper, Sicherheit und Humanitdit im Ersten und Zweiten Weltkrieg Der
Umgang mit zivilen Feindstaatenangehérigen im Ausnahmezustand, De Gruyter, Berlin, 2021, pp.1153, p.151 : « Selon
la conception de la nation qui s’est imposée au XIXe siécle, un peuple homogéne devait habiter un Etat territorial national
dans lequel le gouvernement régnait souverainement. Cependant, un autre concept a gagné du terrain : 1’appartenance a
une nation n’était plus principalement définie en termes territoriaux, mais liée a I’ascendance, qui était désormais
considérée comme une preuve de loyauté politique et d’identification émotionnelle a la nation concernée. Ainsi, a partir
de la fin du XIXe siécle, plusieurs Etats européens ont remplacé le ius soli par le ius sanguinis ».

M5 Reichs — und Staatsangehorigkeitsgesetz vom 23.7.1913 Art. 25 par. 2 : « Ne perd pas sa nationalité toute personne
qui, avant I’acquisition de la nationalité étrangere, a obtenu a sa demande ’autorisation écrite de 1’autorité compétente
de son pays d’origine de conserver sa nationalité. Le consul allemand doit étre consulté avant la délivrance de
’autorisation ». Cité par D. Gosewinkel, Schutz und Freiheit ?, op.cit., p.122.
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159. Le soupgon a I’égard des personnes binationales se trouve a I’origine d’un processus de
reconsidération de la nationalité, comme lien de rattachement & un Etat, en temps de guerre. La
menace d’actes d’espionnage est la raison pour laquelle I’Etat voulait réclamer sa compétence
a étre délié du lien qui le liait & ses propres ressortissants*'®. Pour faire face & ces dangers, la loi
francaise du 7 avril 1915 a autorisé le Gouvernement a revenir sur la naturalisation d’anciens
sujets des puissances en guerre avec la France. L’article 1 de la loi soumettait le retrait de
naturalisation & des conditions de fond et de forme en distinguant entre les cas de déchéance
facultative et obligatoire*’. Un effet rétroactif était reconnu au retrait de naturalisation en vertu
du paragraphe 5 de I’article 2 qui prévoyait qu’il produirait « de plein droit ses effets a partir de
la déclaration de guerre ». Néanmoins, il était précisé, dans I’article 3, que cette rétroactivité ne
pouvait pas « préjudicier aux droits des tiers de bonne foi ». Des solutions similaires ont été
privilégiées en Grande-Bretagne. En effet, le Parlement britannique a voté un amendement de
la loi sur la nationalité. L’amendement prévoyait la déchéance de la nationalité, si, par exemple,
une personne naturalisée anglaise avait exerce une activité de commerce avec des pays ennemis
pendant la guerre ou avait conservé la nationalité d’un tel pays*8. Ces mesures prises par les
Etats belligérants s’inscrivent dans une tendance d’ethnicisation du droit de la nationalité,
percue comme moyen de défense d’une société mobilisée dans un conflit total. La conception
contractuelle de la nationalité avait comme effet la reconnaissance de la part de I’Etat de sa
prérogative a retirer son consentement déja émis. En raison du maintien de la nationalité de
I’Etat ennemi, la condition résolutoire qui se trouvait dans le contrat bilatéral d’attribution de

nationalité était remplie®'®. Sous la pression des circonstances exceptionnelles, la déchéance

416 V. ]e passage de ’exposé des motifs du projet de loi du 22 décembre 1914 : « D’aprés la législation en vigueur, le
bénéfice de la naturalisation reste acquis définitivement a ceux a qui elle a été accordée, sauf dans les quelques cas ou
la qualit¢ de Francais se perd de plein droit en vertu de I’article 17 du Code civil, et il ne peut étre retiré par le
Gouvernement, méme si, en raison de certains de leurs actes, il est permis de douter de 1’ Attachement des naturalisés a
notre pays». Cité par G. Jeéze, « Les lois rétroactives, a propos de la loi du 7 avril 1915 autorisant le gouvernement a
rapporter les décrets de naturalisation obtenus par d’anciens sujets de puissances en guerre avec la France », Revue du
droit public et de la science politique en France et a [’étranger, 1916, pp. 26-51, p.31.

417 « Article premier — En cas de guerre entre la France et une puissance a laquelle a ressorti un étranger naturalisé,
celui-ci pourra étre déchu de la naturalisation, lorsqu’il aura conservé la nationalité de son pays d’origine ou du pays
dans lequel il a été antérieurement naturalisé. La déchéance sera obligatoire : si le naturalisé a recouvré une nationalité
antérieure ou acquis toute autre nationalité ; s’il a, soit porté les armes contre la France, soit quitté le territoire frangais
pour se soustraire a une obligation d’ordre militaire ; soit enfin si, directement ou indirectement, il a prété ou tenté de
préter contre la France, en vue ou a I’occasion de la guerre, une aide quelconque & une puissance ennemie. [...] ». Cité
par. A. Reulos, Manuel des séquestres, op.cit., p. 19.

418 The British nationality and status of aliens act 1918, section 1.7 (2), 3(2), cité par Gosewinkel, Schutz und Freiheit,
op.cit., p. 121.

419 1interrogation sur la déchéance de nationalité présuppose une réflexion sur la nature du droit 4 la nationalité. Si
’octroi de nationalité n’est pas interprété comme le résultat d’un recours des volontés instituant un lien contractuel, mais
sa source réside uniquement dans la loi relevant d’une décision unilatérale, il est présenté comme 1’expression d’une
volonté souveraine, supérieure a celle des particuliers. Selon cette hypothése, la déchéance de nationalité ne porte pas
atteinte aux droits subjectifs de I’individu. L’exemple de I’opinion de Jéze pouvait étre évoqué. Jéze rejetait de maniére
explicite la théorie contractuelle de 1’octroi de nationalité. « La naturalisation est essentiellement un acte juridique
unilatéral, ce n’est pas un contrat, avec condition résolutoire sous-entendue. Il n’est pas sous-entendu que la

143



¢tait congue comme une sanction juridique de I’absence de sincérité de la part de la personne
qui avait réclamé la naturalisation. Applicable tout particuliérement aux anciens sujets des
puissances en guerre avec la France — Allemands, Austro-Hongrois et Ottomans — naturalisés
Francais, la loi du 7 avril 1915 n’était que le complément nécessaire des lois et décrets qui
tendent a enlever aux ressortissants des puissances en guerre avec la France, la possibilité de
participer a la vie économique du pays et continuer a s’enrichir pendant la durée des hostilités
sous la protection des lois francaises. Les mémes finalites étaient servies par la loi britannique.
Aucune voie de recours n’était reconnue aux personnes, sauf en cas d’erreur commise au sujet
de la nationalité de la personne*?°. La personne déchue de sa nationalité devait subir les effets
de mesures exceptionnelles de police administrative applicables aux civils ennemis. Des
mesures de contrainte économique pouvaient ainsi étre justifiées par référence a la nationalité
d’origine d’une personne physique, au-dela des apparences d’appartenance d’un individu au
corps national. La nationalité perdait ainsi en importance en tant que lien formel de
rattachement a un Etat.

e. Le rejet systématique d’un seul critére de détermination du caractére ennemi.

160. En dépit de DI’attachement traditionnel soit au critére de domicile soit a celui de
nationalité, les Etats belligérants s’appuyaient sur une pluralité d’éléments pour procéder a une
qualification dont I’effet était la mise en ceuvre d’un régime discriminatoire portant préjudice a
la condition personnelle et patrimoniale des ressortissants de ’adversaire. Sous I’influence des
Etats mettant I’accent sur des liens moins formels, la législation frangaise de la Seconde Guerre
mondiale a accordé un rdle secondaire a la nationalité. En effet, le décret relatif a 1’interdiction
des rapports avec les ennemis du 4 septembre 1939, attribuait le caractére ennemi «aux
ressortissants ennemis se trouvant en territoire métropolitain ou colonial de 1’ennemi, ou en
territoire occupé par I’ennemi, ou ayant leur résidence habituelle dans un de ces territoires ».

En outre, le méme décret faisait usage du critére de nationalité qualifiant d’ennemis « les

naturalisation est accordée sous la condition résolutoire que le naturalisé se conduira bien, en sorte que, si le naturalisé
manque gravement a ses devoirs de nationalité francaise, la condition résolutoire jouera et la naturalisation sera résolue
rétroactivement, sera a considérer comme n’ayant jamais été obtenue.» Les lois rétroactives, p.45. Jéze soulignait la
différence entre un droit et un statut 1égal, considérant que 1’octroi de nationalité constitue un acte d’application d’un
statut créé par la loi a un individu. Il considére ainsi que « ce statut ne peut étre arbitrairement retiré a ’individu, au gré
des passions et des dénonciations ». G. Jéze, « Les lois rétroactives, a propos de la loi du 7 avril 1915 autorisant le
gouvernement a rapporter les décrets de naturalisation obtenus par d’anciens sujets de puissances en guerre avec la
France », op.cit., p. 41. L’octroi de nationalité, selon cette conception, est de nature extracontractuelle et intervient en
exécution d’une loi générale dont le bénéfice est assuré a toute personne réunissant certaines conditions déterminées.
Cette derniére conception est reflétée dans I’article 17 du Code civil qui énumeére, de maniére imitative, les raisons pour
lesquelles un individu perd la qualité de Frangais. La loi du 7 avril 1915 a été congue comme mesure de défense
déterminée par I’état de guerre et, par conséquent, essentiellement transitoire jusqu’a I’établissement de la paix.

40 A, Weiss, Traité de droit international privé, Larose, Paris, 1892, t.2, xix-916 p., p.92 ; J. Valéry, Manuel de droit
international privé, Paris, Fontemoing et Cie, 1914, viii-1391 p., n.308 et 311.
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ressortissants ennemis internés en France meétropolitaine, en Algeérie, dans les colonies
francaises ou dans un pays allié »*?1, Par conséquent, le décret relatif au commerce avec
I’ennemi utilisait la nationalité comme critére complémentaire associé a I’internement des civils
ennemis. Les mémes critéres d’attribution de caractére ennemi étaient employés par le décret
du 4 septembre relatif a la déclaration et mise sous séquestre des biens appartenant a des
ennemis*??, Les deux décrets portant sur les contraintes économiques exercés sur les civils
ennemis prévoyaient aussi la possibilité pour le ministre des Affaires étrangéres d’arréter une
« liste officielle d’ennemis » comprenant les noms d’individus qui autrement n’entraient pas
dans les catégories des personnes affectées par les mesures. L’étude de ce dispositif démontre
la prévalence d’un systéme de liens de rattachement multiples. Un rdle plus significatif a été
attribué a la nationalité dans le décret du 9 octobre 1943 émis par le Comité francais de
libération nationale. Optant pour un usage plus systématique du critére de nationalité, le décret
de 1943 ajoutait a celui de 1939 portant sur le séquestre des biens privés, la prévision selon
laquelle étaient réputés ennemis « tous ressortissants ennemis méme non internés, qui avant le
ler septembre 1939 résidaient hors des territoires frangais »*?®. Cette référence au lien de
nationalité s’explique comme outil de renforcement de la pression économique exercée sur les
Etats ennemis et sur les personnes associées a ceux-ci, dans le cadre d’une guerre économique
totale. L’usage d’une pluralité de critéres d’attribution du caractére ennemi caractérise aussi
I’ordonnance du 5 octobre 1944 relative a la déclaration et a la mise sous séquestre des biens
appartenant a des ennemis*?*. En effet, pour 1’ordonnance, étaient réputés ennemis, d’une part
«tous les ressortissants d’Etats ennemis, quel que soit le lieu de leur domicile ou de leur
résidence habituelle », et d’autre part « toutes les personnes physiques résidant sur le territoire

d’un Etat ennemi »*%.

421 Décret relatif aux interdictions et restrictions de rapports avec les ennemis et les personnes se trouvant sur un tertitoire
ennemi ou occupé par I’ennemi : Rapport de Daladier, a titre de président du conseil et ministre de la défense nationale
et de la guerre, J.O. 4 septembre 1939 p. 11087 ; Deuxiéme décret du méme jour relatif a I’interdiction et restriction des
rapports avec les ennemis, J.O., 4 septembre 1939, p. 11089.

422 Décret relatif a la déclaration et mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis, 1 septembre 1939, J.O.,
4 septembre 1939, p. 11091. La seule différence réside dans le fait que pour la mise sous séquestre des biens étaient
n’étaient pas réputés ennemis les personnes ayant leur résidence en territoire occupés par 1I’ennemi.

428 Décrets pris par le comité frangais de libération nationale, J.O. de la République frangaise (imprimé a Alger) (version
papier numérisée) n° 0026 du 9 octobre 1943, p. 183 et s.

424 Ordonnance du 5 octobre 1944 relative a la déclaration et 4 la mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis,
J.O. 7 octobre 1944, p. 885 et s.

425 L article 2 prévoyait que les Etats considérés comme Etats ennemis aux fins de I’ordonnance étaient « : I’ Allemagne,
la Bulgarie, la Finlande, la Hongrie, 1’Italie, le Japon, la Roumanie, et la Thailande ». L’article 7 de I’ordonnance enlevait
I’importance du critére de nationalité prévoyait que « ne sont pas mis sous séquestre les biens, droits et intéréts des
ennemis qui, résidant sur une partie non occupée du territoire frangais ou du territoire d’une nation alliée, n’ont pas fait
’objet d’une mesure d’internement ou ne figurent pas sur la “liste officielle d’ennemis”. Il semble ainsi que la solution
du décret de 1939 a été privilégiée au détriment de celle du décret de 1942.
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161. La législation allemande portant sur les biens des civils ennemis pendant la Seconde
Guerre mondiale présente des similitudes apparentes avec les lois émanant des autres Etats
belligérants. En vertu du décret du 15 janvier 1940 relatif aux restrictions en matiére de droits
¢conomiques et a la désignation d’administrateur des biens ennemis, le caractére ennemi était
attribué aux personnes physiques ayant la nationalité des Etats adversaires ou ayant leur
domicile sur le territoire d’un Etat ennemi*?®. Par conséquent, méme les ressortissants
allemands ayant leur domicile dans 1’Etat ennemi, étaient également qualifiés d’ennemis*?’. Les
commentateurs du dispositif portant sur les biens ennemis ont souligné que I’usage du principe
de domicile était justifiable pour toucher en particulier les Juifs possédant la nationalité
allemande et étant réfugiés hors du Reich*?, Toutefois, la législation allemande ne prévoyait
pas la possibilité d’établissement de listes noires permettant 1’élargissement de la catégorie
d’ennemis sans aucune considération d’un critére formel, qu’il s’agisse de la nationalité ou du
domicile*?°. Les mesures prises par le Troisiéme Reich a I’encontre des biens des civils ennemis
attachés aux Etats adversaires soir par le biais du lien de nationalité, soit par le domicile
s’inscrivaient dans le cadre des rapports de contrainte économique liant 1’ensemble des
belligérants. La nationalité ennemie ou le domicile en pays ennemis engendraient 1’application
d’un régime de contrainte économique dont I’intensité n’était pas comparable a celle des
mesures affectant d’autres personnes relevant de la catégorie de 1’ennemi interne*®.
L’interrogation portait principalement sur le sort des biens des Juifs qui étaient en méme temps
ressortissants des pays ennemis. En 1’occurrence, le statut de ressortissants ennemis était

concurrencé par le statut spécial des Juifs**L. Dans ces cas, une des qualités devait prévaloir, a

426 ph. Méhring, « Die Behandlung feindlichen Vermdgens im Inland », op. cit., p.125.

427 Qur la différence entre le domicile (Wohnsitz) et la résidence permanente (dauernde Aufenhalt) en tant que critére non
retenu v. Krieger Hefermehl, Kommentar, op.cit., p.12.

48 Idem, p.15.

429 Idem, p.11 ; H. Strebel, « Die Behandlung des feindlichen Vermdgens », op.cit., p.894 ;

430 T’exclusion des juifs de ’économie allemande s’est cristallisée a des régles précises avec 1’ordonnance du
23 novembre 1938 et celle du 3 décembre de la méme année dont 1’objectif était 1’éradication de toute influence juive
sur I’économie allemande V. en détail W. Hefermehl, « Die Entjudung der deutschen Wirtschaft », Deutsche Justiz,
Heft 50, 16 décembre 1938, p. 1981-1984.

431 Ce statut spécial, régi par un droit spécial conduisait « a un statut de non-droit et 4 I’exclusion de la personne a laquelle
ce statut était conféré de la communauté de droit (Rechtgemeinschaft). D. Majer, Grundlagen des nationalsozialistischen
Rechtssystems: Fiihrerprinzip, Sonderrecht, Einheitspartei, Kohlhammer, Stuttgart, 1987, vii-254, p. 158.

p. 164 : “Il apparait clairement que le concept d’inégalité entre les peuples ou de droit spécial n’était pas un concept
juridique, mais un simple instrument pour les mesures de discrimination envisagées. Il n’était donc méme pas possible
de délimiter 1’étendue des pratiques dont le fondement était ce droit spécial sur la base de critéres formels quelconques
et donc de les rendre prévisibles. La notion de droit spécial, d’exclusion, ou quel que soit le terme utilisé, est donc une
notion idéale pour toute dictature : elle est déterminée uniquement par ce que I’on appelle I’opportunité politique, c’est-
a-dire par la simple volonté du détenteur du pouvoir, qui n’est soumise a aucune limite”. Jouanjan, Justifier [ injustifiable,
op.cit., p. 282 : “La question juive introduit dans le droit un paradoxe, une antinomie méme et en tout cas une sorte de
boucle étrange : si le droit est la forme de vie du peuple allemand, quel peut étre le statut juridique de celui qui, par sa
nature méme, ne saurait participer d’une maniére quelconque de ni a cette forme de vie ? La réponse fut Sonderrecht
un droit ‘spécial’, ‘spécifique’ et plus précisément encore un ‘droit séparé’. Car la pensée ‘anti-séparatrice présuppose
une séparation premicre et radicale, la séparation des races’, idem p. 283 : “Mais ce droit séparé, concocté par une pensée
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savoir soit la qualit¢é d’ennemi (Feindeigenschaft) soit celle de Juif (Judeneigenschaft). La
politique générale du Reich était de mettre 1’accent sur leur qualité de ressortissants de I’Etat
ennemi, par peur de prise de mesures de représailles et d’imposition de mesures
supplémentaires a certaines catégories de ressortissants étrangers, non identifiés comme
catégories juridiques autonomes dans les autres ordres juridiques**?. Il s’agissait d’une de rares
fois ou un lien abstrait et formel, a savoir la nationalité étrangere, par exemple britannique ou
francaise, pouvait primer sur le critére prétendument substantiel de race des « allogénes »*%,
Les autorités allemandes ne voulaient pas donner I’impression de liquidation, par peur de
géneralisation des mesures de représailles affectant le sort des propriétés allemandes sises dans
les Etats ennemis. Ainsi, les biens des Juifs de nationalité ennemie n’étaient affectés que par
les mesures générales affectant les biens ennemis. Les mesures de liquidation concernaient
seulement les Juifs ayant acquis la nationalité étrangere pendant la guerre, puisque 1’obtention

d’une telle nationalité n’était pas reconnue comme valide par les autorités du Reich#34,

§2 La personne morale et le caractére crucial du critére de contréle ennemi.

162. La diversité d’éléments attributifs du caractére ennemi aux personnes physiques
caractérise aussi la qualification d’ennemi des personnes morales. La détermination en temps
de guerre du caractére ennemi des sociétés commerciales est dominée par des considérations
différentes par rapport a celles qui déterminent leur rattachement a un ordre juridique en temps
de paix (a). A coté des critéres traditionnels de rattachement d’une personne morale & un ordre
juridique, une importance particuliere a été attribuée a la notion du contrdle, lorsque, quel que
soit le lieu d’incorporation ou d’activité d’une personne morale, le caractére ennemi dépendait

de I’origine de ses capitaux, ou des membres de ses organes. La qualification d’ennemi en

anti-séparatiste, ne fit guére 1’objet de commentaires, d’explications, d’exégeéses. On s’en tenait a de vagues généralités.
Il y avait peu a dire sur un droit exclusivement négatif : ses mots sont Ausscheidung, Ausschluf3, qui disent I’exclusion,
Verbot, I’interdiction, Absonderung la séparation isolatrice, Nichzulassung, la non-autorisation, etc’. L’auteur s’appuie
sur la définition de Sonderrecht de Georg Dahm, Deutsches Recht, Hambourg, Hanseatische Verlagsanstalt, 1944, 348 p.
pour affirmer que ‘[c] e Sonderrecht est un droit spécifique aux Juifs qui exclut ceux-ci, dit Dahm comme en un aveu
insensé, du ‘commerce juridique’. Un aveu, mais insensé, car la fonction du droit n’est-elle pas précisément d’organiser
et rationaliser le ‘commerce juridique’, c’est-a-dire le systéme des échanges et des relations entre humains ? Ce droit
séparé est donc le droit du manque de droit. Celui qui est assigné a I’espace de ce droit spécifique se retrouve donc a
I’intérieur du champ d’application d’un droit qui I’expulse hors du droit’, O. Jouanjan, ‘Un ‘droit normal’ dans la
situation anormale ? Sur le ‘droit nazi’ et ses espaces concentrationnaires’, Droits, 2018, n. 67, pp. 169-185, p.182.
432V en détail St. Lindner, Das Reichskommissariat, op.cit., p. 133 et s.

433 « Les Artfremde (Allogénes) par leur nature — leur “race” — ne pouvaient avoir aucun lien concret d’appartenance
a une communauté populaire fondée sur le sang, quelle que soit d’ailleurs leur nationalité abstraite et formelle ».
Jouanjan, idem, p. 174. Sur 1’'usage du terme artfremd par allogéne, 1’auteur précise que « ce mot appartient au lexique
raciste du nazisme. C’est 1’étranger a la “race”. Mais le préfixe “Art”, dans I’histoire naturelle et sa taxinomie, désigne
plus précisément I’espéce. Le mot artfremd dit donc toute la radicalité biologique du racisme nazi : étant artfremd, le
Juif est étranger a 1’espéce allemande ».

434 St. Lindner, op.cit., p. 142.
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fonction des caractéristiques des personnes physiques qui composent la personne morale
semble mettre en doute la reconnaissance d’une personnalit¢é qui lui serait propre.
Normalement, 1’acte d’incorporation d’une personne morale conduit & I’acquisition d’une
personnalité juridique dissociable des personnes physiques qui contribuent a sa formation. Le
caractére indépendant de la personne morale apparait souvent comme une fiction*®. En temps
de guerre cette fiction se laisse fléchir et I’écran de la personnalité juridique autonome se brise
pour des raisons d’ordre public. En effet, en temps de guerre des liens relativement stables
comme ceux déterminés en vertu de 1’acte d’incorporation ou du siége social d’une société
s’adaptent mal aux exigences de contraintes ¢conomiques ciblant les civils ennemis dont reléve
la mise sous séquestre des biens privés. En temps de guerre, il convient de découvrir derriére
des combinaisons souvent ingénieuses la présence d’intéréts ennemis, et rechercher, dans
chaque cas, la source réelle d’influence et de controle. A la lumiére de ces considérations peut
&tre examiné la pratique des Etats belligérants pendant la Premiére (b) et de la Seconde (c)
Guerre mondiale.

a. Des critéres autonomes par rapport a ceux employés en temps de paix.

163. L’interrogation autour de la nationalité des personnes morales dans le cadre d’une guerre
semble étre caractérisée de plusieurs spécificités. A la lumiére de la jurisprudence de plusieurs
Etats belligérants dégageant le critére du contrdle, I’interrogation émerge quant a 1’autonomie
des critéres de rattachement d’une personne morale a un Etat en temps de guerre par rapport a
ceux employés en temps de paix. En effet, la finalité de mesures protectionnistes comme celles
dictant I’interdiction du commerce avec I’ennemi obéissent a une logique autonome et pour
cette raison, les criteres ordinaires de rattachement d’une personne morale a un ordre juridique
peuvent ne pas étre opératoires. A 1’occasion de la solution du recours au critére du contrdle,

les doutes quant a I’opportunité de la reconnaissance de « nationalité » aux personnes morales

4% Pour une présentation de la jurisprudence constante en matiére de reconnaissance de personnalité juridique
indépendante au profit des personnes morales, v. House of Lords, Salomon v A Salomon and Co Ltd, 1897, A.C. 22,
66 L. J. Ch. Div. 35, Lord Halsbury : « Once the company is legally incorporated it must be treated like any other
independent person ». L’interrogation porte sur les moyens de dépassement de cette fiction, a savoir 1’atttribution de
personnalité a la personne morale. V. & ce sujet, M. Wormser, Disregard of the corporate fiction and allied corporate
problems, Baker, Voorhis and Co., New York, 1927, 224 p. Des juridictions internes au di ainsi se prononcer sur la
portée normative de cette fiction juridique. V. Court of the King’s Bench, Mostyn v. Fabrigas 1794, Cowper, 161, Lord
Mansfield : « A fiction of law shall never be contradicted so as to defeat the end for which it was invented, but for every
other purpose it may be contradicted ». V. aussi Court of the King’s Bench, Morris v. Pugh, 1790, 3 Burrow, 1241, Lord
Mansfield : « But fictions of law hold only in respect of the ends and purposes for which they were invented; when they
are urged to an intent and purpose not within the reason and policy of the fiction, the other party may show the truth ».
Court of the King’s Bench, Johnson v. Smith, 1790, 2 Burrow 950 : « But the court would not endure that a mere form,
or fiction of law, introduced for the sake of justice, should work a wrong, contrary to the real truth and substance of the
thing ».
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se sont multipliés*®. La nationalité comme critére d’application des mesures ayant une finalité
de guerre semble changer de caractere par rapport a la nationalité comme « pure matiére de
droit privé, ne paraissant mettre en cause que des intéréts tout a fait particuliers »**”. Réfléchir
sur les nationalités en période de guerre implique la prise en considération du « sentiment
impérieux de la défense de I’Etat»*3. Cette tentative d’identification des critéres de
rattachement autonome renvoie a I’appartenance économique d’une personne & un Etat*®°, Cette
argumentation était utilisée par les tribunaux quand ils voulaient démasquer la vraie identité
d’une société, cachée derriere I’identité d’apparence.

b. Le recours a une pluralité de critéres par les Etats belligérants pendant la Premiére
Guerre mondiale pour saisir la réalité d’une influence ennemie exercée sur une personne
morale.

164. Poussés par I’'impératif de découverte de 1’influence ennemie exercée sur les personnes
morales, les Etats belligérants ont employé une pluralité de critéres pour attribuer le caractére
ennemi aux personnes morales. Les régles allemandes relatives a la gestion des biens privés
ennemis en offrent un exemple emblématique. En effet, le décret de septembre 1914 relatif a la
surveillance des établissements industriels et commerciaux, prévoyait un faisceau de criteres
susceptibles de justifier I’octroi du caractére ennemi. Le decret prévoyait que les autorités
centrales des différents Etats fédérés pouvaient ordonner la mise sous séquestre des biens des
personnes morales « qui se trouvent sous la direction ou la surveillance de ressortissants des

pays ennemis, ou bien dont la production est destinée soit en totalité, soit en partie a des nations

4% V. p. ex. le rejet du concept de nationalité par Th. Baty, cité par E. Marburg, Staatsangehérigkeit und feindlicher
Charakter juristischer Personen: unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung der Gemischten
Schiedsgerichte, Berlin, F. Vahlen, 1927, xvi-114 p., p. 108 : « Let us disabuse our minds of the Prussian notion that a
corporation is a real through perhaps a singular sort of person, with feelings and moral rights [...]. Then we shall admit
that a shorthand phrase has no nationality and no domicile, and we shall discard these perplexing and irrelevant
encumbrances from our purview ».

437 J.P. Niboyet, « La Nationalité en France », Journal des Débats politiques et littéraires n. 286, 14 octobre 1924, pp.1-
2. L’auteur souligne la nécessité d’identification des formes de I’infiltration allemande, en dépassant le droit privé qui
s’est montré en défaut pour déceler 1’activité des ennemis. Ces considérations lui permettent d’affirmer que « le droit
international privé n’est qu’un des aspects du droit public et méme du droit des gens ». V. aussi a ce sujet la circulaire
du garde des Sceaux du 29 février 1916 : « Les formes juridiques dont la société est revétue, le lieu de son principal
établissement tous les indices auxquels s’attache le droit privé pour déterminer la nationalité d’une société sont
inopérants alors qu’il s’agit de fixer au point de vue du droit public le caractére réel de cette société-Elle doit étre
s’assimiler aux sujets de nationalité ennemie dés que, notoirement sa direction ou ses capitaux sont en totalité ou en
majeure partie entre les mains de sujets ennemis, car en pareil cas derriére la fiction du droit privé se dissimule vivante
et agissante la personnalité ennemie elle-méme », cité par H. E. Barrault, « Des entreprises austro-allemandes constituées
sous forme de sociétés francaises et de ’influence de la présence d’austro-allemands dans les sociétés », Revue de droit
international privé, 1916, pp. 169-198, p.173

43 J.P. Niboyet, idem.

43 Held emploie les termes Wirtschaftszugehdrigkeit et Wirtschatskonnexitit pour qualifier ce nouveau lien qui n’est
perceptible qu’en période de guerre. H. Held, « Wirtschaftskrieg », pp. 576-634, dans Strupp K. (éd.), Wérterbuch des
Volkerrechts und der Diplomatie, Band 3, 1929, 1316 p.

149



ennemis »*°, Le décret du 26 novembre portant sur le séquestre des entreprises frangaises
utilisait comme critere de qualification ennemie la nationalité francaise des personnes
physiques possédant le capital d’une entreprise en totalité ou pour la plus grande part**1. Cette
pluralité des critéres n’a pas été repris par le décret du 7 octobre 1915, relatif a la déclaration
des biens appartenant aux sujets ennemis, et qui faisait dépendre le caractére ennemi attribue a
des personnes morales de leur siége en pays ennemi*#?. Les décrets de 1916 qui prévoyaient la
possibilité de liquidation des entreprises britanniques et francaises faisaient dépendre le
caractére ennemi de plusieurs critéres alternatifs, a savoir la nationalité anglaise ou francaise
des personnes physiques auxquelles appartenait la majorité du capital des entreprises, leur
direction ou leur surveillance effectuée de la France ou de la Grande-Bretagne**®. Par I’usage
de cette pluralité de critéres, 1’Allemagne visait a dévoiler la vraie identit¢ d’une personne
morale au-dela d’un simple lien formel susceptible d’attribuer la nationalité a une société en
temps de paix. Il faut rappeler que dans I’ensemble des décrets portant sur la gestion des biens
privés, figurait I’argument de représailles. Par mesures de représailles était dictée non seulement
la mise sous séquestre des biens privés, mais aussi 1'usage d’une pluralité de critéres pour
I’attribution du caractére ennemi.

165. Des Etats qui traditionnellement s’appuyaient sur le critére d’incorporation, ou du lieu
d’enregistrement, pour déterminer la nationalité d’une société ont fait usage du critére du
domicile commercial pour déterminer son caractere ennemi. Cette évolution caractérise les
régles relatives au commerce avec 1’ennemi en Grande-Bretagne, pays traditionnellement
attaché au systéme d’incorporation pour 1’octroi de la nationalité britannique. La proclamation
du 9 septembre 1914 prévoyait que le critére d’attribution de caractére ennemi aux groupements
incorporés, était I’incorporation dans un pays ennemi***. En vertu de la proclamation royale du

16 février 1915, le territoire occupé par ’ennemi était assimilé au territoire ennemi et par

40 Décret (Bekanntmachung) du 4 septembre 1914, relatif a la surveillance des établissements étrangers, Journal du
droit international, Clunet, 1915, p. 77.

41 Décret (Bekanntmachung) du 26 novembre 1914, relatif au séquestre des entreprises frangaises, Journal du droit
international, Clunet, 1915, p. 955.

42 Décret du 7 octobre 1915, Journal du droit international, Clunet, 1915, p. 1202 : Déclaration des biens appartenant
aux sujets ennemis. Art. 5 : « Les personnes morales qui ont leur siége dans un pays ennemi sont assimilées aux sujets
des pays ennemis pour I’application de la présente ordonnance ». Art. 4 : « Ily a lieu de considérer comme Etat s ennemis
au sens de cette ordonnance la Grande-Bretagne et I’Irlande, la France, la Russie et la Finlande ainsi que les colonies et
les possessions étrangéres de ces pays ».

43 Décret (Bekanntmachung) du 31 juillet 1916, relatif a la liquidation des entreprises britanniques, Reichsgesetzblatt,
1916, n. 175, p. 871, Bulletin de la Société de législation comparée, 1917 p. 354. Décret (Bekanntmachung) du 14 mars
1917, appliquant par mesure de représailles I’ordonnance du 31 juillet 1916 — concernant la liquidation des entreprises
britanniques — aux entreprises frangaises, Bulletin de la société de législation comparée 1917, p. 357.

444 R. Norem, « Determination of enemy character of corporations », op. cit., p. 12.
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conséquent le caractére ennemi était attribué aussi a des sociétés enregistrées dans ces pays**.

La proclamation royale du 14 septembre 1915 semble avoir laissé en second plan le critére
d’incorporation marquant ainsi une tournure par rapport a la conception britannique en matiere
de nationalité des sociétés. Le caractere ennemi était ainsi attribué a toute société exercant des
activités dans un pays ennemi ou dans un territoire soumis a 1’occupation ennemi, sans

considération du lieu d’incorporation*4®.

A Tlaune de cette proclamation, des sociétés
britanniques, a savoir des sociétés incorporées selon le droit britannique, pouvaient étre
qualifiées d’ennemies. Le critére retenu par la proclamation royale de 1915 renvoyait a la notion
de domicile commercial. Le domicile de la société, considéré comme le siége de sa vie
juridique, constituait a cet égard 1’élément décisif pour I’attribution du caractére ennemi**’.
L’équivalent du domicile commercial était le siége d’une société, retenue comme critére
d’attribution de nationalité d’une personne morale a plusieurs Etats continentaux**. En effet,
le siége social déterminait par conséquent a la fois la nationalité et le caractére ennemi dans
I’ordre juridique frangais en vertu du décret du 27 septembre 1914, relatifs aux séquestres des
biens appartenant a des sociétés. A la lumiére de ces éléments, «une concordance
remarquable » s’établissait entre la conception anglaise et celle qui prédominait dans les pays
continentaux*¥. Les critéres retenus dans un premier temps en Angleterre et en France se
fondaient sur la conception selon laquelle une personnalité juridique autonome est octroyée a
la personne morale. Toutefois, des liens formels comme ceux de 1’incorporation, voire du
domicile commercial ne devaient pas prévaloir sur des éléments attestant in concreto la réalité
des rapports de subordination d’une personne morale a un centre d’influence établi en pays

ennemi. Lors de la Premi¢re Guerre mondiale, les critéres traditionnels d’incorporation ou de

siege social se sont avérés insuffisants. Il est apparu que des sociétés pouvaient échapper au

45 Proclamation du 14 septembre 1915, citée par Norem, idem, p. 314. Cette proclamation semble avoir repris la solution
dictée par les juges anglais dans 1’arrét House of Lords, Société Anonyme Belge des Mines d’Aljustrel v. Anglo-Belgian
Agency, 1915, 2 Ch. 409. En P’espéce, une entreprise était instituée en vertu de la 1égislation belge et incorporée a
Antwerpen, soumis sous occupation ennemie, au moment ou les juges ont été saisis. L’objet du différend était le paiement
d’un chéque daté le 26 juillet 1915. Le tribunal de premiére instance s’est prononcé sur le caractére ennemi de la société,
vu qu’Antwerpen était sous contrle ennemi. La Cour d’appel a renversé la décision considérant que le lieu
d’incorporation était le Belgique et non pas Antwerpen. Le fait que ’ensemble du pays n’était pas sous occupation
ennemie, empéchait 1’attribution du caractére ennemi aux personnes morales instituées en vertu des lois belges.

446 Norem, idem, pp.313-314.

47 Ch. De Visscher, « Du caractére ennemi et de la condition des personnes ennemies quant a I’exercice de leurs droits
civils », op.cit., p. 292 : « Lanationalité — qu’elle dépende ou non de I’incorporation — n’est pas dans le systéme anglais
le critérium dont se puisse induire le caractére hostile ou ami d’une société personnifiée ; c’est le domicile de la société,
considéré comme le siége de sa vie juridique, qui constitue a cet égard 1I’élément décisif. Or, ce domicile ou siége
administratif est loin de coincider toujours avec le lieu ou la société a été incorporée ou enregistrée ».

448 H. Batiffol, P. Lagarde, Traité de droit international privé, LGDI, Paris, 1995, 656 p., p.335 : « Le siége social ainsi
considéré est le lieu ou s exerce la direction de la société, ou résident les organes juridiques de la société, administrateurs,
assemblées générales et ou sont débattus les contrats et marchés se rapportant a la marche de I’entreprise ».

49 y_Ch. de Visscher, op.cit., p. 294.
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séquestre parce que, leur lieu d’incorporation ou leur domicile commercial se trouvaient en
pays alliés alors qu’elles constituaient « économiquement et psychologiquement des entreprises
allemandes ou autrichiennes »*°, En France, une circulaire du garde des Sceaux du 29 février
1916 incitait les tribunaux a ne pas prendre en compte la « nationalité d’apparence » et a placer
sous séquestre les biens d’une société « des que notoirement sa direction ou ses capitaux était
en totalité ou en majeure partie entre les mains de sujets ennemis »**. 1l convenait ainsi de
prendre en considération, toutes les circonstances dans lesquelles s’exercait effectivement
I’activité de la personne morale, circonstances parmi lesquelles une place prépondérante devait
étre accordee au caractére individuel dominant de ses directeurs, administrateurs et actionnaires
en tant que personnes physiques. Les tribunaux devaient toujours Vérifier la nationalité des
principaux associés et le caractére des capitaux engagés. Cette nouvelle orientation quant a la
quéte du caractere ennemi différait du critére stable et aisément identifiable qu’était
I’incorporation, ou le domicile commercial d’une société. L’influence variait nécessairement
selon le nombre d’actionnaires ennemis et celui des actions qu’ils détenaient dans I’ensemble.
Si les associés et les capitaux avaient une origine étrangere ennemie, la mise sous séquestre de
la société pouvait étre prononcée. Si, au contraire, seule une partie du capital, se trouvait en
possession des ressortissants du pays adversaire, le seul séquestre individuel des intéréts était
normalement prononceé dans les différents ordres juridiques. Malgré son apparence francaise,
une société devait étre tenue pour étrangere en fonction des éléments comme son origine, ses
capitaux, le personnel employé, ou méme 1’objet de 1’entreprise®®2. Ces éléments étaient jugés
comme suffisants, pour que la sociéteé fat qualifiee comme « suspecte » et que le séquestre de

ses biens fiit ordonné*>3, Par cette position, il semble que le caractére ennemi des actionnaires

450 Batifol, Lagarde, op.cit., p. 339.

%1V, La circulaire du Garde de Sceaux, relative a 1’application de la loi du 22 janvier 1916 et portant sur I’obligation de
déclarer les biens des sujets ennemis. Citée par Dominicé, op.cit., p.117 : « Les personnes morales sont ici encore
assimilées aux individus et je ne saurais trop rappeler, a ce point de vue, qu’il ne saurait étre fait état a 1’égard des
sociétés, de leur nationalité d’apparence. Les formes juridiques dont la société est revétue, le lieu de son principal
établissement, tous les indices auxquels s’attache le droit privé pour déterminer la nationalité d’une société sont
inopérants alors qu’il s’agit de fixer, au point de vue du droit public, le caractére réel de cette société. Elle doit étre
assimilée aux sujets de nationalité ennemie, dés que, notoirement, sa direction ou ses capitaux sont, en totalité ou en
majeure partie, entre les mains de sujets ennemis, car, en pareil cas, derriére la fiction du droit privé se dissimule, vivante
et agissante, la personnalité ennemie elle-méme ».

#2 V. p. ex. Cour d’Aix (1ére chambre), 29 juillet 1915, Journal du droit international, Clunet 1918, p.278 : « Que la
société des Charbons Cokes et Briquettes n’est frangaise qu’en apparence ; qu’en réalité, elle est allemande, qu’elle a été
fondée par des Allemands, qu’elle avait pour objet d’importation a Marseille et la vente des charbons provenant
d’Allemagne ; [...] que son vrai siége social était en Allemagne et non a Marseille ; qu’elle était la succursale et I’agence
du syndicat rhénan ; [...] que la société n’était donc qu’une fagade destinée a masquer le syndicat rhénan qui restait seul
maitre de 1’entreprise » ; CA d’Alger, 22 juillet 1915, Journal du droit international, Clunet, 1915, p. 903 : « Attendu
que la Vulcan Coal Company, bien qu’ayant pris une dénomination anglaise et ayant son siége social a Rotterdam
(Hollande), était une société allemande ; qu’en effet, presque tout son capital social était allemand et 1’objet de son
commerce n’était autre que la vente de charbons provenant des mines de Westphalie ».

438 Le qualificatif suspect est utilisé par CA de Nouméa, 2 juin 1915, Journal du droit international, Clunet 1917, p. 681.
En I’occurrence, il a été jugé que lorsque dans une société anonyme a forme frangaise la majorité des actions et le
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a titre individuel, pesait plus que les ¢léments formels d’identification d’une personne
morale**,

166. En Grande-Bretagne, 1’abandon de toute approche fondée sur des personnes morales,
soit par référence a I’incorporation soit par référence au domicile commercial, a été dicté par
les juridictions anglaises. En effet, I’hésitation de la part des juges de se prononcer sur le
caractére ennemi d’une personne morale ignorant les critéres apparents d’inscription de cette
personne a un certain ordre juridique, a été dépassée lors de la célébre affaire Continental Tyre
et Rubber c. Daimler®®. Avant cette affaire, la nationalité des actionnaires ou des personnes

exercant le contrdle de facto sur la personne morale n’étaient pas pris en considération®®®,

contrdle de la société sont en mains de sujets ennemis, il y a lieu d’en places tous les biens de la société, sous séquestre.
« Considérant qu’il y a lieu de constater tout d’abord, que la société des mines nickéliféres n’est qu’une filiale de la
société anonyme a forme belge, mais nettement allemande, la “Compagnie silésienne des mines”, ainsi qu’en font foi
les pieces versées aux débats ; que déja, a ce premier point de vue, elle doit étre considérée au moins comme suspecte
[...]-».

454 I attention doit de nouveau étre attirée par I’arrét du 2 octobre 1914 du tribunal civil du Havre. Trib. Civ. du Havre,
Maison N... et Cie, Ordonnance du 2 octobre 1914, Journal du droit international, Clunet 1915, p. 419. En ’espéce il
s’agissait de ’examen de licéité des mesures de saisie concernant des marchandises qui appartenaient, selon le droit
frangais, a une société dont le capital était exclusivement allemand. Le tribunal s’est penché sur I’origine du capital pour
déterminer le caracteére ennemi de la société. Ces éléments ont été qualifiés par le tribunal comme éléments de preuve
simple. Le tribunal a précisé que «la mainmise de la justice sur les marchandises [...] constitue une mesure de
sauvegarde de nature a empécher qu’elles ne passent a 1’étranger et ne servent ultérieurement a ravitailler les troupes
ennemies ». Il a aussi été précisé que ces mesures purement conservatoires et provisoires ont été dictées pour la
sauvegarde des intéréts de 1’Etat frangais et des Francais. L’effet de cela était ’inversion du fardeau de la preuve au
détriment de la société qui devait prouver son caractére « non-ennemi ». « Attendu qu’il est de ’intérét de la défense
nationale de saisir, arréter toutes les marchandises de quelque nature appartenant a la maison N et Co. Qui jusqu’a preuve
du contraire apparait avoir été constituée uniquement avec des capitaux allemands, qu’il est de notoriété publique que
cette maison est administrée exclusivement par des capitalistes de cette nationalité ».

45 Court of appeal, Daimler Co Ltd v Continental Tyre and Rubber Co (GB) Ltd, 1915, 1 K. B., 893, et House of Lords,
Daimler Co. Ltd v. Continental Tyre & Rubber Co. Ltd., 1916, 2. A.C. 307.

46 V. 1’analyse W. Wirantaprawira, « Daimler co. v. Continental Tyre and Rubber co.», Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, vol. Use of force-war and neutrality-peace treaties, 1982, pp.139-141.Pour la jurisprudence
antérieure a I’arrét Daimler v. ’arrét House of Lords, Janson v. Driefontein Consolidated Mines Limited, 1902, A.C.
484. Cet arrét concernait la validité d’un contrat d’assurance signé entre une société ayant son si¢ge en Afrique du Sud
et une compagnie d’assurances britannique, affectée par 1’éclatement de la guerre le 11 octobre 1899. L’arrét porte sur
I’influence exercée par le fait de la guerre sur le sort des contrats conclus antérieurement. Les juges précisent que c’est
I’Etat de corporation d’une société qui détermine sa nationalité, indépendamment de la nationalité de ses actionnaires.
V. p. ex. L’avis de Lord Brampton, idem : « The plaintiff is a company incorporated under the laws of the South African
Republic for the purpose of working gold mines therein. The majority of its shareholders are subjects of the United
Kingdom. The company has an office and a committee of management in England, and it was a custom of the company
to transmit to this country gold bullion for sale and distribution of the profits amongst its shareholders. The company
clearly must be treated as a subject of the Republic, notwithstanding the nationality of its shareholders ». L’arrét Janson
v. Driefontein est célébre parce que les juges y ont souligné de maniére explicite la différence entre I’Etat de guerre et
I’Etat de paix en considérant qu’aucun état intermédiaire n’est envisageable. P.ex. Lord Macnaghten : «I think the
learned council for the respondent was right in saying that the law recognizes a state of peace and a state of war, but that
it knows nothing of an intermediate state which is neither the one thing nor the other- neither peace nor war. In every
community it must be for the supreme power, whatever it is, to determine the policy of the community in regard to peace
and war. It is not, I think, for private individuals to pronounce upon the foreign relations of their Sovereign or their
country and to measure their own responsibilities arising out of civil contracts with foreigners [...]. However critical
may be the condition of affairs, however imminent war may be, if and so long as the Government of the State abstains
from declaring or making war or accepting a hostile challenge there is peace-peace with all attendant consequences —for
all its subjects ». p.497. Lord Robertson : « To extend the law’s prohibition of trading with the King’s enemies to future
or contingent enemies would be subversive of the broad and palpable distinction between peace and war, would be
unworkable in practice, and productive of endless uncertainty and loss » p.504. Pour une analyse de I’arrét v. L. C. Green,
« Armed conflict, war, and self-defense », Archiv des Vélkerrechts, 1957, pp. 387-438, not. p. 402.
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167. En l’occurrence, il s’agissait d’une société, dont le siege social se trouvait en Grande-
Bretagne, et les directeurs étaient allemands résidant majoritairement en Allemagne®’. La Cour
d’appel, dans sa décision du 19 Janvier 1915, s’est prononcée en faveur du caractére britannique
de la société indépendamment de nombreux critéres de rattachement de cette société a 1’ordre
juridique allemand. Pour cette raison, la société n’était pas concernée par la législation
prohibant le commerce avec 1’ennemi®®. La House of Lords, agissant a titre de juridiction
supréme, dans sa décision du 30 juin 1916 s’est opposée a la solution retenue par la Cour
d’appel, en dégageant la notion du contrdéle comme critére d’attribution du caractére ennemi.
Toutefois, il faut préciser qu’en I’occurrence, I’attribution du caractére ennemi ne constituait
pas la condition de mise en ceuvre de mesures de séquestre des biens de la société. En effet,
I’attribution du caractére ennemi dépendait de la possibilit¢ de faire du commerce avec
I’entreprise*®®. Toutefois, le critére du contrdle, dégagé pour la premiére fois, a été par la suite
appliqueé a des arréts relatifs a la mise sous séquestre des biens privés.

168. Aux Etats-Unis, la théorie du contrdle, non-adoptée par le législateur, a été
explicitement rejetée par les tribunaux américains. Le caractére ennemi était attribué a des
personnes morales en fonction de leur incorporation en territoire ennemi ou en territoire occupé
par I’ennemi*®®. En outre, le critére du domicile commercial a été retenu comme critére
supplémentaire d’attribution du caractére ennemi. Il est intéressant de relever que le juge

américain s’est explicitement appuyé sur I’arrét britannique Daimler pour s’y opposer??.

457 Pour la formulation de la question qui a été posée a la Cour v. » analyse de Ch. De Visscher, « Du caractére ennemi
et de la condition des personnes ennemies quant a 1’exercice de leurs droits civils », op.cit., p.291 : « La déclaration de
guerre, qui imposait a ces derniers la qualité d’étrangers ennemis, avait-elle eu pour conséquence de dépouiller la société
elle-méme de son caractére de société anglaise et de 1’assimiler a I’alien enemy ? ». L’auteur considére que la Cour en
retenant le critére du contrdle, a justifié sa décision « sur le terrain des principes ».

48V, I’opinion dissidente du Lord Justice Buckley qui a affirmé que « [t]he artificial legal entity created by incorporation
under the Companies acts is a legal person exissting apart from its corporators[...] On the other hand, the corporation
cannot exist without corporators... Corporators are essential to the existence of but form no part of the corporation ».
49V, a ce sens A. Norem, idem : « The Daimler case is authority on the question that the secretary of a corporation
cannot institute action without authority from the board of directors. It may also be cited as authority on the point that
the rights of enemy directors are suspended for the duration of the war, and that enemy directors are therefore incapable
of authorizing the secretary to institute proceedings on behalf of the corporation. Strictly speaking, it cannot be
considered authority on the question of the enemy character of corporations, and yet it is to this point entirely that the
case owes its importance », p.318.

40 J. W. Garner, International law and the World War, op.cit., p.226.

461 V. p. ex. US Supreme Court, Behn, Meyer and Co. v. Miller, 266 U.S. 457,45 S. Ct. 165, 69 L. Ed. 374, (1925)

« Section 7, subsection ( ¢) was never intended, we think, to empower the President to seize corporate property merely
because of enemy stockholders’ interests herein.[...]And we find no adequate support for the suggestion that Congress
authorized the taking of property of other corporations because one or more stockholders were enemies». En
I’occurrence, il s’agissait d une société qui avait été constituée en vertu des lois britanniques. La majorité des actionnaires
de la société étaient des Allemands résidant en Allemagne. La société avait fait des affaires dans les iles de Philippines.
Le gardien des biens étrangers a saisi les actifs de la société dans ces iles en février 1918. Les appelants ont fait valoir
que la société n’était pas et n’avait jamais ¢été un ennemi. Le défendeur a fait valoir que la saisie était justifiée en vertu
du Trading with the enemy act, au motif que les biens de la société étaient détenus au profit des actionnaires. La cour a
décidé qu’une société anglaise ne pouvait revétir le caractére d’un ennemi qu’en faisant du commerce en territoire
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c. La résurgence du recours a une pluralité de critéres en vue d’atteindre les personnes

morales présentant des liens avec les Etats ennemis lors de 1a Seconde Guerre mondiale.

169. Les solutions retenues par les Etats belligérants quant aux critéres d’attribution du
caractére ennemi aux personnes morales pendant la Premiére Guerre mondiale se cristallisent
de nouveau dans la pratique suivie par les Etats belligérants lors de la Deuxiéme Guerre
mondiale. Une pléiade de critéres permettait ’attribution du caractére ennemi dans 1’objectif
de surmonter les apparences d’attribution de nationalité d’une entreprise en fonction de 1’Etat
d’incorporation. La notion du contréle a joué un réle crucial a cet égard. La pluralité de criteres
utilisés pour ’attribution du caractére ennemi a été privilégiée par le 1égislateur britannique qui
dans le Trading with the Enemy Actde 1939 renvoyait aux critéres alternatifs de 1’incorporation
en pays ennemi, du contréle par des personnes ennemies et du domicile en pays ennemi“?, Le
Iégislateur américain, par son choix de ne pas promulguer une nouvelle loi, mais de s’appuyer
sur ce texte de 1917, s’est vu obligé de reconsidérer certains mécanismes relevant du commerce
avec I’ennemi applicable lors de la Premiére Guerre mondiale*®3, Un élargissement de
prérogatives conférées a I’exécutif a eu lieu a la suite de 1’entrée des Etats-Unis a la guerre pour
faire face aux menaces émanant des pays de 1’axe. La différence principale par rapport aux
solutions retenues lors de la Premiére Guerre mondiale résidait dans 1’usage du critére du
contrle pour la détermination du caractere ennemi des personnes morales. En vertu de
I’executive order 91913 du 11 mars 1942, I’Alien property custodian était autorisé a geérer,
contréler ou saisir les biens des entreprises appartenant ou contrdlées par un Etat ennemi ou ses
ressortissants*®, En outre, la compétence de détermination des pays, dont les personnes
physiques et morales étaient affectées par les mesures de séquestre des biens, ne relevait plus

du Président*®. En effet, le nouveau titulaire de cette compétence était le secrétaire au Trésor,

ennemi. Elle a également décidé que les biens de la société n’étaient pas détenus au profit des actionnaires, et que la
saisie était donc illégale.

42 Art. 2, Trading with the Enemy Act 1939, 2&3 Geo. 6 c. 89, 5 September 1939, v. Domke, op.cit., p.469,

43 S, A. Lourie, « The trading with the enemy act », Michigan law review, 1943, vol. 42, pp. 205-234, p.210 : « Even
before our country entered this war, it was evident that the measures and definition of the T.E.A. were obsolete
instruments with which to cope, in economic and phycological warfare, with such dangerous enemies as the Axis,
particularly Germany. Prior to this war Germany had made exceedingly extensive preparations — far more extensive that
those made prior to 1917. In the first place she was able to reduce to a comparatively small amount investments held
openly in her name and by her nationals. In the second place, she succeeded in disguising her ownership and control of
important commercial and industrial enterprises by using citizens of the United States and of neutral or other countries
as her instrumentalities ».

464 Executive order n. 9193, Domke, op. cit., p. 458.

%65 Pour une argumentation en faveur des modifications apportées a ’arsenal de guerre économique menée par les Etat
s-Unis, S. A. Lourie, « The trading with the enemy act», op.cit., p.233 : « In order to meet the exigencies of a total war
the executive branch of the government has to be equipped with broad powers. The First war Powers act of 1941 provides
the administration with powers enabling it to meet an insidious enemy with adequate weapons. The variety of
unscrupulous means used by the Axis in the prosecution of the war demands flexible devices to combat them. The Axis
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en consultation avec le secrétaire d’Etat*®®. De plus, la pratique d’établissement des listes noires
visant des entreprises, indépendamment de tout élément d’attribution du caractére ennemi, était

47 A I’aune de I’'usage systématique des listes noires pour le ciblage d’entreprises

courante
identifiées a titre individuel, I'utilisation du terme ennemi, en fonction de certains liens
attachant des personnes morales a I’ordre juridique de I’Etat ennemi, n’était plus le chemin
privilégié pour la mise en ceuvre du systéme de contrainte économique prenant la forme de mise
sous séquestre des biens privés*®. A la solution d’une multitude des liens de rattachement d’une
personne & un Etat ennemi a été ajoutée la possibilité de faire usage d’un pouvoir discrétionnaire
de mise sous séquestre des biens des personnes morales figurant sur une liste. La méme
politique a été suivie par la France déja en vertu du décret du 1°" septembre 1939 portant sur la
mise sous séquestre des biens appartenant & des ennemis. A la fois 1’incorporation dans un Etat
ennemi, le siége social en territoire ennemi ou tout autre lien de dépendance a I’Etat ennemi
¢taient retenus comme critéres d’attribution du caractére ennemi et justifiaient la mise sous
séquestre des biens. A coté du siége en territoire ennemi ou de I’incorporation conformément
aux lois d’un Etat ennemi, se trouvait le critére de dépendance comme notion identique & celui
du contrdle*®®. Une relation de dépendance a I’égard d’une maison ennemie pouvait conduire a

la mise sous séquestre des biens d’une société constituée en France*’®. Par ailleurs, la mise sous

has miscalculated on the "weakness" of the great democracies in adjusting themselves to the unlawful measures
employed by the Axis in its bid for world domination. The Axis did not expect that its unlawful methods, frequently
covered with a thin veil of legality, would be met, and defeated with the perfectly lawful methods of the democracies ».
46 Executive order n. 9193, op.cit., art. 11.

47 presidential proclamation n. 2497 Authorizing a proclaimed list of certain blocked nationals and controlling certain
exports, July 17, 1941, Domke, op.cit., p.455 (Proclaimed list of certain blocked nationals) : « Section 2 : [...] All the
terms and provisions of executive Order n. 8389, as amended, shall be applicable to any such person so long as his name
appears in such list, and to any property in which any such person has or has had an interest, to the same extent that
such terms and provisions are applicable to nationals of Germany or Italy, and to property in which nationals of Germany
or Italy have or have had an interest ».

488 Pour ce constat v. Dominicé, op.cit., p.99.

469 " application de la doctrine de dépendance ou de contrdle pouvait méme avoir de résultats bénéfiques pour la société
et conduire a la levée d’un séquestre imposé contre une personne rattachable a I’ordre juridique de 1’adversaire V. p. ex.
Trib. Civ. de la Seine (référés), 16 novembre 1939, Dalloz, Recueil hebdomadaire, 1940, p. 11. En I’espéce, il s’agissait
de la mise sous séquestre d’une société dont la majeure partie des actions était détenue par un sujet ennemi domicilié en
pays neutre. Un ressortissant ennemi établi en pays neutre, dont le nom ne figure pas sur la liste spécifique des
ressortissants ennemis de cette catégorie atteints par les mesures de saisie, ne peut pas voir les biens de la société qu’il
contrdle placés sous séquestre. En vertu du décret du 1° septembre 1939 : « Quant aux ennemis établis en pays neutres
et aux associations, sociétés, etc. qui en dépendent, leurs biens devront étre déclarés et mis sous séquestre des 1’instant
ou leurs noms figureront sur les listes publiées au Journal officiel, en exécution de I’art. 3 du décret du 1°" septembre
1939 ». Le critére du contrdle, en 1’espece, empéche 1’application de la mesure de saisie. Le tribunal a précisé qu’« il n’a
pas été portée a la connaissance du ministére public que les établissements dits “parfums Tosca”, non plus que le sieur
Schutte, soient dans la dépendance de personnes physiques ou morales réputées ennemies ; qu’enfin ils ne figurent pas
sur les listes officielles d’ennemis publiées au Journal officiel du 20 et du 21 septembre ».

410V, p. ex. Trib. Civ. de la Seine (référés), 22 novembre 1939, Dalloz, Recueil hebdomadaire, 1940, p. 22. En I’espéce,
une société administrée par un conseil de trois membres dont deux de nationalité allemande qui vendait et installait en
France du matériel construit en Allemagne a été considérée comme sous la dépendance directe de ressortissants ennemis
établis en pays ennemi et que par conséquent, cette situation « commande impérieusement le maintien de la mesure prise
a son encontre ».
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séquestre affectait les biens des entreprises figurant sur une liste officielle établie par le ministre
des Affaires étrangéres*’:. La possibilité de mettre sous séquestre des biens appartenant a des
entreprises dont les noms figuraient sur des listes spéciales a été qualifiée de « procédure
souple » permettant « d’appliquer I’interdiction suivant les besoins et les circonstances » et
constituant ainsi « une sauvegarde utile pour nos nationaux, qui peuvent ignorer de bonne foi
la nationalité véritable d’intéressés se dissimulant sous I’apparence d’une entreprise neutre »*'2,
Une importance particuliére a été donnée aux listes officielles par le décret du 6 octobre 1943
concernant la répression des rapports avec les ennemis et la guerre économique*’3. En effet, en
vertu de ce décret, le Commissaire chargé du blocus avait le pouvoir de mettre sous séquestre
les biens, droits et intéréts appartenant, «directement ou indirectement ou par personne
interposée », a toute personne morale « dont I’activité est considérée comme ayant procuré ou
comme procurant un avantage a 1’ennemi »*74,

170. En Allemagne, le caractere ennemi était attribué a des personnes morales ayant leur
siége ou leur principal établissement sur le territoire d’un Etat ennemi ou & des personnes

morales constituées conformément aux régles d’un tel Etat*”

. II faut préciser qu’a la différence
des régles relevant d’autres Etats belligérants, ni le critére du contrdle ennemi, ni la possibilité
d’établissement des « listes noires » ne figuraient sur 1’ordonnance du 15 janvier 1940. Cette
différence a été interprétée par la doctrine allemande comme signe de respect vis-a-vis des
intéréts privés des ressortissants ennemis*’®. Toutefois, & la place du critére du controle, le
décret faisait référence au critére de l’influence ennemie. En vertu de I’article 12 de
I’ordonnance, un administrateur pouvait &tre nommeé pour les biens appartenant a des personnes
morales ayant leur siége ou leur établissement en territoire allemand, si une « influence hostile
déterminante était exercée de maniére directe ou indirecte sur I’entreprise ». L’ influence hostile
pouvait étre utilisée comme critére de mise en ceuvre de mesures de séquestre des biens*’’. Les

¢léments permettant la constatation d’une influence hostile déterminante semblent étre

identiques a ceux utilisés par les autres pays belligérants pour déterminer le contréle hostile.

411 Décret relatif a la déclaration et mise sous séquestre des biens appartenant a des ennemis, 1 septembre 1939, J.O.,
4 septembre 1939, p. 11091.

42 Idem, Rapport de Daladier.

473 Décrets pris par le comité frangais de libération nationale, J.O. de la République frangaise (imprimé a Alger) (version
papier numérisée) n° 0026 du 9 octobre 1943, p. 183 et s., p. 184.

474 Idem, art. 3.

45 Décret sur le traitement des avoirs ennemis (Verordnung iiber die Behandlung feindlichen Vermégens), 15 Januar
1940, dans K. Krieger, W. Hefermehl, Behandlung des feindlichen Vermogens, Kommentar, Miinchen, Beck, 1942,
786 p., pp. 1-85, et Reichsgesetzblatt, 1940, 20 Januar 1940 p. 191

476 H. Strebel, « Die Behandlung des feindlichen Vermdgens », op.cit., p. 894.

417 Une typologie de cas d’influence hostile directe ou indirecte est proposée par K. Krieger, W. Hefermehl, Kommentar;
op.cit., pp. 59-60.

157



Conclusion du 1¢' chapitre

171. L’objectif du chapitre était de présenter les fondements juridiques sur lesquels
s’appuient les belligérants pour exercer leurs droits sur les biens privés appartenant aux
ressortissants des pays ennemis. Des regles relevant du droit international mettent des bornes
aux prérogatives des belligérants. A cet effet, en vertu des régles relevant des conventions du
droit de la guerre, un régime protecteur est attribué aux biens privés. Les belligérants, agissant
soit a titre de puissances d’occupation soit a titre de souverains, ne sont pas autorisés a procéder
a la dépossession des civils ennemis. Si la puissance d’occupation est autorisée a procéder a des
réquisitions des biens privés, cette prérogative ne rend pas légale une politique de dépossession
systématique. Par ailleurs, les atteintes systématiques aux biens privés sur un territoire occupé
peuvent étre interprétées comme signe de volonté de changement de nature des prérogatives
exercées sur ce territoire. La pratique des régimes d’occupation de guerre établis par le
troisieme Reich lors de la Seconde Guerre mondiale a été utilisé comme exemple emblématique
pour confirmer la pertinence de cette hypothese. En outre, le droit international conférait
certains droits de gestion des biens priveés ennemis sis sur le territoire de chaque belligérant.
Entendues comme moyen de contréle, les mesures affectant les biens privés avaient un caractere
provisoire. La systématisation des actes dont 1’objectif était la dépossession définitive n’a vu le
jour qu’a titre de représailles. De ce constat se dégage la conclusion, selon laquelle les Etats
durant le 20ém® siécle avaient conscience du caractére a priori illicite d’une telle pratique.

La mise en ceuvre d’un régime attentatoire aux biens privés était fondée sur une qualification
discriminatoire, a savoir I’attribution du caracteére ennemi. Cette qualification concernait les
civils dont les biens se trouvaient sur le territoire de I’Etat adversaire. Des régles du droit interne
de chaque belligérant dictaient I’attribution du caracteére ennemi. Cette qualité était attribuée a
des personnes dont les biens étaient soumis aux mesures de séquestre. Malgré la disparité des
régles relevant de différents ordres juridiques des Etats belligérants, ces régles étaient
caractérisées par la méme finalité, & savoir saisir la réalité d’un attachement a 1’Etat ennemi.

Il parait ainsi qu’en vertu des régles de droit international régissant la guerre sur terre, un cadre
protecteur de la propriété privée ennemie peut étre esquissé. La validité de cette affirmation ne
peut pas étre compromise par la prolifération d’une pratique de contournement de ce méme

cadre. Aux antipodes de ce cadre juridique, se trouvent les regles régissant la guerre maritime.
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Chapitre 2. Le régime moins protecteur des biens privés ennemis en guerre

maritime
Méphistophéles :
Nous sommes partis avec deux navires seulement
Et maintenant nous rentrons dans le port avec vingt.
On voit & notre chargement
Quelles grandes choses nous avons faites.
La pleine mer libére 1’esprit ;
La, sait-on ce qu’est la réflexion ?
La, on n’avance que par un coup de main rapide.
On attrape un poisson, on s’empare d’un navire
Et, dés qu’on a pris trois navires,
On tire a soi le quatrieme ;
Alors, malheur au cinquiéme !
On a la force, donc on a le droit.
On s’inquiéte du QUOI ? et non du COMMENT ?
Ou je n’entends rien a la navigation
Ou guerre, commerce et piraterie
Forment une inséparable trinité.
J.W. von Géthe, Faust, p. Il Acte V, p. 350
Trad. S.Paquelin, éd. et an. par J.-L. Backes, Gallimard, 2020

172.  Conformément aux regles juridiques portant sur la guerre maritime, les belligérants
réclament le droit de détruire ou de s’emparer de la propriété privée des civils relevant de
I’adversaire. Cette scission radicale entre les pratiques de la guerre terrestre et celles de la guerre
maritime, cristallisée dans différentes régles du droit de la guerre, s’explique par différentes
raisons liées a la nature respective des deux formes de guerre. Le respect a 1’égard du statut du
civil ne trouve pas sa justification en guerre maritime, puisque cette derniére n’implique pas un
affrontement de grande ampleur entre les populations civiles. L’absence de risque pour la
population civile justifie un régime moins protecteur pour ceux qui assument traditionnellement
les risques liés a la circulation maritime, a savoir les commercants. La figure du commercant
constitue ainsi la figure par excellence du civil en mer. Ceux dont la fortune se trouve sur mer
lors de la guerre assument le risque de destruction ou de capture d’une partie de leurs biens*'®,
Il semble ainsi, que dans le cadre de la guerre maritime, la propriété privée ne soit pas
inviolable. Cela s’explique par la contribution significative des biens privés qui circulent en

mer au commerce profitable & I’Etat belligérant*’®. Dans le cadre de la guerre maritime, 1'un

478 Le lecteur pourrait se référer au destin malheureux d’Antonio, le marchand de Venise de I’ceuvre homonyme de
Shakespeare et les conséquences néfastes associées a la perte éventuelle d’une flotte commerciale.

479 Pour une appréciation du caractére crucial des pratiques belligérantes des alliés ayant affectées le commerce maritime
ennemi pendant la Premiére Guerre mondiale v. A. Pillet, Les conventions de la Haye du 29 juillet 1899 et du 18 octobre
1907, étude juridique et critique, Paris, Pedone, 1918, viii — 274 p., p.251 : « L’arrét du commerce a une si grande
importance militaire que si les vaisseaux allemands sillonnaient les mers, la plus grande chance de succes des adversaires
de I’Allemagne leur échapperait. L’intérét du commerce maritime pour les belligérants n’est pas douteux, mais n’est-ce
pas 1a une raison topique pour que I’ennemi puisse arréter le commerce de son ennemi ? L’influence des commercants
sur le militaire n’est peut-&tre pas trés grande, mais 1’influence de la liberté du commerce sur la richesse publique est
immense et cette richesse est la source des forces de la nation. Jamais le droit de capture n’a paru aussi essentiel qu’en
ce moment ».
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des objectifs primordiaux des belligérants est la mise sous contréle voire la suppression de la
circulation et des opérations commerciales de I’adversaire. Ces objectifs se réalisent par la saisie
des navires privés ou de leurs cargaisons, en raison de 1’inexistence d’un régime protecteur en
espace maritime attaché aux biens appartenant a des personnes privées, relevant de I’adversaire.
Cette différence de gestion des biens privés s’explique par la différence de nature de 1’espace
sur lequel se déroulent les hostilités. La terre, entendue historiquement comme 1’espace sur
lequel s’exerce la souveraineté des Ftats, s’oppose a la mer, insusceptible a priori de faire
1’objet d’accaparement*®. La guerre maritime était traditionnellement représentée comme un
ensemble d’opérations ciblant le commerce maritime de I’ennemi et la propriété des particuliers
ennemis inoffensifs, a savoir les navires de commerce ou les cargaisons a bord de ces navires*®!
(Section 1). L’exercice des prérogatives contre la propriété privée en guerre maritime
présuppose la détermination du caractére ennemi du navire et des cargaisons a bord. Cette
opération met en lumicre I’opposition entre les intéréts des belligérants et ceux des neutres.
L’attribution extensive du caractére ennemi s’effectue au détriment des intéréts des neutres. Les
activités commerciales des neutres sont compromises, si elles sont considérées benefiques pour
I’adversaire. Les activités commerciales des neutres risquent ainsi de s’anéantir en raison d’une
qualification arbitraire leur attribuant le caractére ennemi (Section I1).

Section 1 Des droits des belligérants exercés sur des biens privés ennemis en guerre
maritime.

173. Les navires de commerce représentent la catégorie la plus significative des navires
privés en mer qui s’opposent aux navires publics, a savoir les navires destinés a des opérations
militaires. Dans un premier temps, il convient d’identifier les mesures qui peuvent avoir comme
objet les biens privés en guerre maritime (§ 1). Comme en guerre sur terre, ces mesures se
justifient par D’attribution du caractére ennemi. Toutefois, en guerre maritime, cette
qualification affectant le sort des navires de commerce et de leurs cargaisons présente ses

particularités (8 2).

480 C. Schmitt, « Staatliche Souveranitit und freies Meer. Uber den Gegensatz von Land und See im Vélkerrecht der
Neuzeit » (1941), pp. 401-430, dans C. Schmitt, Staat, Groffraum, Nomos : Arbeiten aus den Jahren 1916-1969, Berlin,
Duncker & Humblot, 1995, xxix-668 p., p. 407 : « La terre est divisée en espaces territoriaux fermés d’Etats souverains,
tandis que la mer reste exempte de toute souveraineté étatique (staatsfrei). Qu’est-ce que cela signifie dans un droit
international interétatique dont le concept d’ordre (Ordnungsbegriff) dominant est 1’Etat ? Elle ne connait pas de
frontiéres et devient un espace unique, uniforme, sans tenir compte de la situation géographique et du voisinage, qui doit
étre libre aussi bien pour le commerce pacifique que pour la conduite de la guerre de tous les Etats sans distinction ».
8l R. Schenk, Seekrieg und Volkerrecht, die Mafinahmen der deutschen Seekriegsfiihrung im 2 Weltkrieg in ihrer
volkerrechtlichen Bedeutung, Koln, Heymann, 1958, 140 p., p. 30; J. Schmitt, Die Zuldssigkeit von Sperrgebieten im
Seekrieg, Hamburg, Forschungsstelle fiir Volkerrecht und Auslindisches Offentliches Recht der Universitit, 1966, 163
p- p-47 : « Le but principal de la guerre maritime contre le commerce ennemi consiste a interrompre le commerce de
I’ennemi, c’est-a-dire & empécher toutes les importations et exportations de I’ennemi en mer ou par I’espace aérien
maritime, que le transport soit effectué par des navires ou avions ennemis ou neutres ».
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§1 L’identification des droits des belligérants exercés sur les navires de commerce.

Les navires de commerce peuvent faire 1’objet de mesures de nature militaire (a) ou
économique (b). Le recours a des mesures de contrainte militaire présuppose I’appréhension
des navires de commerce en tant qu’objectifs militaires. Les mesures de contrainte économique
ont comme objectif la saisie des navires de commerce et de leurs cargaisons.

a. Le ciblage des biens civils en mer. Les navires de commerce en tant qu’objectifs
militaires.

174. Toute décision de ciblage I’identification d’un objectif militaire. Il convient de se
pencher sur la spécificité des critéres d’identification de 1’objectif militaire en guerre maritime.
La compréhension de cette spécificité présuppose la prise en considération des régles régissant
ce type de guerre. Ces regles relevaient soit de conventions internationales, soit des manuels
militaires nationaux. Pendant le X1Xe siécle, malgré I’inexistence de régles précises portant sur
le statut des navires de commerce, la doctrine s’accorde sur leur qualité en tant que biens civils.
Les navires de commerce appartenant a des personnes priveées et leurs biens jouissaient ainsi de
la protection renforcée accordée aux biens civils*®. Les navires de commerce étaient ainsi
qualifiés de « navires privés », non-susceptibles de faire ’objet d’attaques*®. 1l semble ainsi
que le critére de détermination de la qualification du navire en tant que public ou privé soit son
affectation aux opérations de guerre ou de commerce®®. Des attaques contre les navires de

commerce n’étaient justifiables que sous certaines conditions, a savoir leur participation active

82 Institut de droit international, Réglement sur le régime 1égal des navires et de leurs équipages dans les ports étrangers,
Session de la Haye, 1898, Annuaire de I'institut de droit international, t. 17, 1898, p. 231 et s. Les résolutions de 1898
de I’Institut de droit international proposaient la distinction entre la marine militaire et la marine marchande Dans la
1% section, consacrée 4 la marine militaire (art. 8 a 24), les Résolutions de 1898 faisaient figurer : a) les « navires de
guerre » (art. 8, al. 1 et 2) ; b) les « navires mis expressément a la disposition des chefs d’Etat s ou de leurs envoyés
officiels » (art. 8, al. 3) ; ¢) les « navires armés en course, porteurs de commissions réguliérement délivrées » (art. 9) ; d)
les « navires exclusivement affectés par 1’Etat au service postal » (art. 24). De la « marine marchande » (art. 25 & 37),
relevaient les « navires de commerce » ou « navires marchands ». Dans le sillage de cette distinction, I’Institut de droit
international lors de la session de Stockholm de1928 a distingué entre les « navires effectuant un service gouvernemental
et non commercial » (ch. 2) et entre navires «effectuant un service gouvernemental et non commercial » et les
« batiments effectuant un service de commerce » (Ch. 3). Institut de droit international, Réglement sur le régime 1égal
des navires et de leurs équipages dans les ports étrangers, Session de Stockholm, 1928, Annuaire de !'institut de droit
international, t. 34, 1928, p. 231 et s.

48 D’aprés la conception de 1’époque, la qualification de « navires privés » était attribuée aux navires de commerce ou
de plaisance, quelle que soit la qualité de leur propriétaire. Le critére fonctionnel jouait ainsi le role fondamental. V.
I’analyse de G. Gilbert, « Rapport, Régime des navires dans les ports étrangers », Annuaire de I’Institut de droit
international, 1927, Paris-Bruxelles, Pedone-Falk, pp. 191-313, p. 243 et s.

484 La distinction entre batiments de guerre et navires de commerce figure dans la 7™ Convention de la Haye de 1907,
concernant la conversion de navires marchands en navires de guerre. Pour une critique de cette classification v. L.
Lucchini, « Le navire et les navires », pp. 11-42, dans SFDI, Le navire en droit international : colloque de Toulon, Paris,
Pedone, 1992 246 p., 1970, 130 p., p. 17 : « La dénomination de navire privé n’emporte pas une adhésion sans réserve.
Reposant exclusivement sur le critére de la propriété, elle exprime avant tout un souci de classification par opposition
de catégories. Elle doit étre cependant ici préférée a celle — pourtant plus courante — de navires de commerce ou
navires marchands, qui — elle — se révéle incompléte et inapte a rendre compte de la richesse et de la diversité de
’activité d’un grand nombre de batiments : bateaux de péche, bateaux d’aide, navires de plaisance etc. ».
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aux hostilités, ou leur refus a se soumettre aux opérations de visite et de recherche menées par
les navires des belligérants. Les navires de commerce jouissaient d un statut qui les protégeaient
a priori d’attaques militaires*®. Leur ciblage n’était autorisé que sous certaines conditions

restrictives*t®

. Ce statut protecteur a €té mis a 1I’épreuve durant les Guerres mondiales (i) surtout
en raison de la prolifération des sous-marins (ii), et la systématisation du recours a des
représailles de guerre exercées méme contre des navires neutres (iv). Tout navire assumant un
role actif dans la lutte militaire était susceptible de faire 1’objet d’une attaque (iii).

i. La systématisation des attaques a I’encontre des navires de commerce : I’éclipse du
commerce privé

175. Les pratiques développées lors des Guerres mondiales ont porté préjudice a 1’effectivité
de cette régle, en raison de 1’incorporation des navires privés aux opérations belligérantes.
L’usage systématique par les Britanniques des navires-leurres (Q-ships), constitue un exemple
célebre de cette incorporation. Il s’agissait de petits navires marchands dissimulant des armes
lourdes destinés a attirer les sous-marins ennemis en surface pour les couler par la suite. L usage
de ce type des navires, dont I’apparence était identique a celle de simples navires de
commerce®®’, était justifié par le recours systématique aux sous-marins par 1’Allemagne.
L’adoption du systéme de convois par la Grande-Bretagne et les Etats-Unis lors de la Premiére
Guerre mondiale constituait un autre exemple d’intégration des navires de commerce dans les
opérations maritimes de belligérants. Cette assimilation de navires de commerce a des navires
de guerre avait comme conséquence leur changement de statut au regard d’une pratique
prédominante jusqu’alors et pronant leur inviolabilité. Dorénavant, ils pouvaient faire 1’objet
d’attaques sans aucune prévision. Le méme sort était réservé aux navires circulant a I’intérieur
d’une zone d’exclusion de navires, indépendamment de leur nature en tant que navires de guerre
ou navires de commerce. Il fallait, par conséquent, identifier les conditions d’établissement de
ces zones dont la proclamation avait comme conséquence, le traitement des navires de

commerce y naviguant en tant qu’objectifs militaires*®®. A la suite du recours & cette pratique

485 «[I]n the event either of persistent refusal to stop upon to take those measures of force necessary to compel
submission. In these circumstances the rule forbidding the attack upon or destruction of enemy merchant vessels without
first placing passengers and crew in a place of safety ceased to apply. Immunity from attack also ceased to apply to those
merchant vessels performing acts of direct assistance at sea to the naval forces of a belligerent ». R. Tucker, The law of
war and neutrality at sea, Washington, U.S. government printing office, 1957, xiii-457 p., p.56.

48 V. en détail les hypothéses de ciblage des navires de commerce, analysées par Ch. Hyde, E. Wheeler, « Attacks on
unarmed enemy merchant vessels », dans Proceedings of the American society of international law, 1917, pp.26-37.

487 R. W. Smith, « The Q-Ship, cause and effect », US Naval Institute Proceedings, May 1953, v. 79, pp. 532-541, p. 533
ets.

488 Pour une définition de la notion de zone d’exclusion v. W. J. Fenrick, « The exclusion zone device in the law of naval
warfare », Canadian yearbook of intern. Law, 1986, vol. 24, pp. 91-126, p. 92 : « An exclusion zone, also referred to as
a military area, barred area, war zone, or operational zone, is an area of water and superjacent air space in which a party
to an armed conflict purports to exercise control and to which it denies access to ships and aircraft without permission.
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par la Grande-Bretagne en novembre 19144, I’Allemagne a proclamé 1’ensemble de la mer
autour de la Grande-Bretagne « zone de guerre »*%. Cette proclamation s’adressait aussi aux
Etats neutres et jouait le rdle de notification de non-pénétration dans la zone, tracée de maniére
unilatérale par les Etats belligérants*®*. Tout navire circulant dans cette zone, indépendamment
de son statut, était présume représenter un objectif militaire.

176. Ladéclaration de zone de guerre, a I’intérieur de laquelle tout navire marchand rencontré
serait détruit, était aussi associée au recours aux sous-marins. Pour le belligérant qui n’était pas
en mesure d’émettre des prétentions hégémoniques sur la mer, le recours aux navires sous-
marins se présentait comme moyen de neutraliser la supériorité navale de son adversaire. En
effet, a la suite de I’imposition du blocus anglais pendant la Premiére Guerre mondiale,
I’Empire allemand, malgré les vives protestations des pays neutres, a déclaré en 1915 la guerre
sous-marine dite « renforcée » (verscharfter U-Boot Krieg), qui prévoyait le torpillage sans

avertissement des navires marchands armés*®?. A I’origine de la crise éclatée entre les Etats-

It thus interferes with the normal rights of passage and overflight of ships and aircraft of non-parties. [...] Exclusion
zones are different from the more traditional blockade zones because in blockade zones the primary risk is that of capture,
while in exclusion zones it is, frequently, the risk of attack on sight ».

489 ’annonce britannique du 3 novembre 1914 faisait référence au caractére exceptionnel des mesures portant préjudice
aux intéréts des navires neutres. Ces derniers étaient présumés avoir largué des mines navales. « Mine-laying under a
neutral flag and reconnaissance conducted by trawlers, hospital ships and neutral vessels are the ordinary features of
German naval warfare. In these circumstances, having regard to the great interests entrusted to the British Navy, to the
safety of peaceful commerce on the high seas and to the maintenance within limits of international trade between neutral
countries, the Admiralty feel it necessary to adopt exceptional measures appropriate to the novel conditions under which
this war is being waged. They therefore give notice : that the whole of the North Sea must be considered a military
area.[...] All merchant and fishing vessels of every description are hereby warned of the dangers they encounter by
entering this area except in strict accordance with Admiralty directions ». Tous les actes britanniques et allemands relatifs
a la proclamation des zones maritimes d’exclusion et a la guerre sous-marine renforcée sont étudiés par J. H. W. Verzijl,
International law in historical perspective, part IX-B, The law of neutrality, Utrecht, Sijthff & Noordhhoff, 1979, 328 p.,
pp- 252-259. Sur le méme sujet v. J. W. Garner, International law and the world war, op. cit., p. 333.

40 Schmitz dans sa contribution relative aux zones d’exclusion insiste sur 1’obligation qui incombe sur les belligérants
de tenir informés les neutres de la mise en ceuvre d’une telle mesure. « Il va de soi que la zone d’exclusion doit étre
portée & la connaissance des Etats neutres et que sa localisation exacte doit étre précisée, de méme que les sanctions
auxquelles s’exposent les véhicules contrevenants. Un délai doit étre accordé pour que des mesures coercitives puissent
étre prises dans la zone d’exclusion ». E. Schmitz, « Sperrgebiete im Seekrieg », ZaoeRV 1938, pp. 641-671, p. 669. Le
méme point de vue est partagé par H. Duttwyler, Der Seekrieg und die Wirtschafispolitik des neutralen Staates, Ziirich,
Polygraphischer Verlag, 1945, 243 p., p. 38. La déclaration de la Manche en tant que « zone de guerre » par 1’ Allemagne
a ¢té examinée par une sentence arbitrale relative au voilier Douro, battant pavillon portugais et frété pour son port
d’attaché porto et parti de Cardiff avec un chargement de charbon le 31 mars 1915. Sentence Duro, Responsabilité de
I’ Allemagne en raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participat a la
guerre (Portugal contre Allemagne). Recueil des sentences arbitrales, vol. 11, 30 juin 1930, p. 1035.

LW, T. Mallison, Studies in the law of naval warfare: Submarines in General and limited wars, US Naval war college,
International law studies 1966, vol. LVIII, Washington 1968, 230 p., pp. 109-111.

492 Max Weber observant cette évolution avec beaucoup d’inquiétude mettait I’accent sur les dangers inhérents a I’entrée
en guerre des Etats-Unis. « La guerre sous-marine intensifiée n’offre une voie vers la paix, ¢’est-a-dire vers une paix a
une date plus rapprochée que celle a laquelle on pourrait normalement s’attendre, qu’a condition soit que 1’on ne puisse
pas s’attendre & une intervention américaine a cette occasion, soit que, si elle a lieu, elle ne représente pas une charge
importante pour notre propre situation, soit enfin que cette charge ne se fasse certainement sentir que suffisamment tard
pour que I’ Angleterre ait été contrainte de capituler auparavant », p.115. « La possibilité d’une rupture avec I’ Amérique
au nom de la guerre sous-marine serait donc extérieurement dangereuse, méme s’il existait une chance de forcer
I’ Angleterre a capituler, & moins que cela ne se produise en quelques mois. La question de savoir si une telle chance
existe est liée a un certain nombre de conditions politiques et économiques qui ne peuvent en aucun cas recevoir une
réponse définitive, méme de la part d’experts navals aussi éminents soient-ils. Elles nécessitent un calcul trés sobre,
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Unis et ’Empire germanique, ayant abouti a 1’entrée en guerre des Américains en avril 1917,
se trouve le torpillage du paquebot transatlantique britannique Lusitania, le 7 mai 1915. A
I’allégation britannique que cette opération constituait une violation des lois internationales,
s’opposait I’accusation de la part des Allemands que le paquebot coulé transportait du matériel
militaire, étant devenu par conséquent un cible légitime. Si le torpillage n’a pas provoqué la
déclaration immédiate de guerre de la part des Etats-Unis, il a exercé une influence majeure sur
I’opinion publique américaine. L’expansion et la systématisation de ’'usage de cette arme de
guerre a eu comme conséquence le changement radical de 1’appréhension du terme objectif
militaire par référence a la guerre maritime. Les pays belligérants se montraient favorable a la
revendication de plus amples pouvoirs exercés sur les navires de commerce.

ii. La nécessité de réglementer la pratique d’attaques systématiques par des sous-marins

a ’encontre des navires de commerce.

177. A la suite de la prolifération de I’usage de sous-marins contre des navires de commerce
pendant la Premiére Guerre mondiale, 1’attention de la communauté internationale a été attirée
par la question relative a la licéité des engins sous-marins comme arme de guerre. Pendant la
Conférence de Washington de 1921-1922, la Grande-Bretagne a proposé 1’abolition de ce type
de guerre, qui pouvait menacer la prédominance de sa flotte a la fois commerciale et militaire*2,
La Grande-Bretagne visait a interdire le sous-marin, entendu comme arme offensive contre le
commerce et considéré étre un engin de meurtre et de piraterie. L’accord juridique signé a la
conférence de Londres de 1930, officiellement appelé « Traité pour la restriction et la réduction
d’armement naval », et dont 1’un des objectifs majeurs était de réglementer le recours a cette
arme de guerre, €tait congu comme une tentative d’humanisation de la guerre maritime dont
I’un des objectifs était de clarifier les regles en matiere de ciblage des navires de commerce.
Selon I’article 22 du traité, dans leur action a 1’égard des navires marchands, les sous-marins

devaient se conformer aux régles du droit international auxquelles étaient soumis les batiments

absolument exempt de toute politique pathétique et émotionnelle, avant qu’une quelconque mesure ne soit prise », p.118.
« 1 faut également tenir compte du fait qu’en cas d’intervention américaine, le volume de tonnage allemand confisqué
augmentera tout d’abord au profit de I’ennemi et qu’il faudra probablement plusieurs mois avant que le torpillage ne
rétablisse ne serait-ce que 1’état actuel des espaces maritimes disponibles pour le ravitaillement de I’ Angleterre. Le fait
que I’Angleterre, méme en cas de pertes trés importantes, ait atteint ’un de ses buts de guerre : une terrible décimation
de notre flotte marchande, mais qu’elle soit de son coté mise en état de rétablir sa flotte relativement plus rapidement
apres la guerre, et que I’ Amérique soit entrée en possession d’une partie de notre flotte marchande a bon compte, devrait
tout de méme étre pris en considération », p.120. « Der Verschérfte U-Boot-Krieg », pp. 115-125, dans M. Weber, Zur
Politik im Weltkrieg, Schriften und Reden 1914-1918, Mohr, Mommsen, 1984, 864 p.

493 « It was a weapon of murder and piracy, involving the drowning of noncombatants. It has been used to sink passenger
ships, cargo ships, and even hospital ships. Technically the submarine was so constructed that it could not be utilized to
rescue even women and children from sinking ships and that was why he posed that the conference would not give it a
new lease of life ». Conference on the Limitation of armament 1921, Naval War college, International law documents,
Washington US Gov. Print. Off. 1923, 406 p., p. 49.
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de guerre de surface*®

. Il était aussi prévu que, « excepté dans le cas de refus persistant de
s’arréter apres sommation réguliére ou de résistance active a la visite, un navire de guerre, qu’il
soit batiment de surface ou sous-marin, ne peut couler ou rendre incapable de naviguer un navire
de commerce sans avoir au préalable mis les passagers, 1’équipage et les papiers de bord en lieu
sOr ». Les puissances qui ont participé a la conférence se sont aussi fixées comme objectif de
dicter des regles pour protéger les navires de commerce neutres. Les dispositions du traité de
1930 ont été reprises dans le protocole de Londres de 1936, texte signé dans le cadre de la
deuxiéme conférence de désarmement naval de Londres*®. Le probléme d’attaques de navires
de commerce de la part des pays non belligérants a été aussi abordé dans la Conférence de Nyon
en 1937, ayant eu lieu au lendemain des attaques menées par I’Italie contre des navires a
destination de 1’Espagne républicaine. L’accord signé se référait, dans son préambule, aux
dispositions du traité de Londres de 1930 et du procés-verbal de 1936 concernant la guerre
sous-marine. L’article 2 prévoyait que tout sous-marin qui attaque un navire de commerce,
d’une maniére contraire aux régles du droit international, visées dans le Traité international
pour la limitation et la réduction des armements navals signé a Londres le 22 avril 1930, et
confirmées dans le Protocole signé a Londres le 6 novembre 1936, devait étre contre-attaqué
et, si possible, détruit.

iii. Le critére fonctionnel d’identification des navires de commerce.

178. Le principe de distinction en guerre maritime apparait sous la forme de la distinction
des navires de guerre par rapport aux navires de commerce. La controverse porte, par
conséquent, sur la définition du terme navire de commerce, non dépourvu d’ambiguité. Dans le
cadre du traité de Londres de 1930, les travaux de plusieurs comités se sont focalisés sur la
définition du terme navire de commerce®®®. Le critére avancé mettait 1’accent sur la fonction du
navire et sur la nature de ses activités. Par conséquent, les navires de commerce participant a

I’effort militaire n’étaient pas censés jouir de I’immunité qui leur était normalement accordée.

4% Traité sur la limitation et la réduction de 1’armement naval, (Partie IV, Article 22, relatif a la guerre sous-marine).
Londres, 22 avril 1930.

49 Procés-verbal concernant les régles de la guerre sous-marine prévues par la Partie IV du Traité de Londres du 22 avril
1930. Londres, 6 novembre 1936. « Les soussignés, représentants de leurs gouvernements respectifs, vu les dispositions
dudit article 22 du traité, invitent par les présentes le Gouvernement du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord a communiquer immédiatement lesdites régles ci-annexées aux gouvernements de toutes les Puissances non-
signataires dudit traité, en les invitant a y accéder formellement et sans limite de temps ».

4% « The Committee wish to place in on record that the expression “merchant vessel”, where it is employed in the
Declaration, is not to be understood as including a merchant vessel which is at the moment participating in hostilities in
such a manner as to cause her to lose her right to the immunities of a merchant vessel ». Report of the Committee of
Jurists, April 3, 1930, app.2, p. 189, dans Proceedings of the Naval conference of 1930 and Supplementary Documents,
Washington, 1931, pp. 308. V. aussi Draft Convention on rights and duties of neutral states in naval and aerial war,
(Projet de Harvard de 1939), AJIL, 1939, suppl., pp. 175-203, art. 65 : « a belligerent may treat as an enemy warship: (a)
a neutral vessel taking a direct part in hostilities on the side of the enemy; (b) a neutral vessel exclusively engaged at the
time in the transportation of enemy troops».
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Le priviléege d’immunité n’était pas inhérent a la nature des navires de commerce mais, en
revanche, dépendait de leur non-participation aux hostilités maritimes*’.

179. Les navires marchands incorporés dans les opérations militaires de 1’adversaire
pouvaient donc devenir des objets d’attaques. Cette conception semble étre prédominante la
veille de la Seconde Guerre mondiale. Dans le Defense of merchant shipping handbook
britannique, publié en 1938 par le ministere des Transports britannique, la licéité des attaques
contre les navires de commerce était explicitement affirmée*®®. Méme leur intégration dans le
systeme de controle employé par 1’adversaire les rendait susceptibles de subir une attaque
militaire*®°. Cette approche non-favorable a la protection des navires marchands était conforme
aux caractéristiques holistes de la Seconde Guerre mondiale. L’exemple des Etats-Unis qui ont
déclaré la guerre sans aucune restriction contre le Japon, le lendemain de I’attaque de Pearl

Harbor pourrait étre invoqué®®. L’assimilation compléte des navires de commerce a des navires

de guerre semblait conforme & ce type de guerre®®. 11 faut, par ailleurs, rappeler qu’avant méme

497 « In Summary, the juridical criteria to determine whether or not a merchant vessel is participating in the war or
hostilities in a way which results in losing « the immunities of a merchant vessel » should be determined by the fact of
such participation and not by the particular method of participation ». W. T. Mallison, Studies in the law of naval warfare,
op. cit., p. 120. La catégorie la plus importante des navires immunisés contre des attaques était celle de navires d’hopital.
Cette régle a été codifiée en 1899 dans la 3éme Convention de la Haye. La convention de la Haye de 1907 a élargi le
champ d’application de cette premiére régle. Les navires cartels étaient aussi protégés. Ce terme se réfere a des accords
entre des belligérants concernant 1’échange de prisonniers de guerre. En 1945, le navire de commerce japonais Awa
Maru a fait un voyage pour un objectif précis et sur une route déja pré-tracée entre les Etats-Unis et le Japon. L objectif
était d’apporter des fournitures de secours, données par les Etats-Unis, a des nationaux détenus dans le territoire
asiatique. En se rendant au Japon le bateau a été coulé sans aucune notification par les forces sous-marines des Etats-
Unis. A la suite de cet incident, I’officier s’est comparé devant un tribunal militaire. Sur 1’échange diplomatique au sujet
de 1’écoulement v. «Sinking of the Awa Maru», Naval war college, International law Documents, 1944-45,
Washington 1946, p. 126-138. En vertu de I’art. 2 des instructions francaises de 1934 un navire neutre pouvait faire
I’objet d’une attaque : « s’il se livre a des actes de guerre tels que mouillage de mines, rupture de cables sous-marin,
visite de navires neutres, attaque de navire de commerce battant pavillon francais ou allié [...] s’il participe aux
opérations de guerre de I’ennemi en lui donnant par radiocommunication ou par tout autre procédé, des renseignements
destinés a son usage immédiat (par exemple en lui signalant votre présence, en 1’aidant a régler son tir, etc.) », cité par
G. Politakis, Modern aspects of the laws of naval warfare and maritime neutrality, London, Kegan Paul, 1998, xvi-678
p-, p- 592.

498 Pour les extraits du Shipping Handbook v. Trial of the Major War Criminals Before the International Military Tribunal,
Nuremberg, 14 November 1945 - 1 October 1946, vol. XL, pp. 88-89 : « It will be permissible to open fire on an enemy
surface vessel, submarine or aircraft, even before she has attacked or demanded surrender, if to do so will tend to prevent
her gaining a favorable position for attacking ».

49 E. Borchard, « Armed merchantmen », AJIL 1940, vol. 34, pp. 107-112, p. 110.

S0 V. I’échange des messages entre les autorités militaires au sujet de la transformation de I’océan pacifique en zone de
guerre. W. T. Mallison, S. V. Mallison, « Naval targeting : lawful objects of attack », International law studies, 1991,
vol. 64, pp. 241-299, p. 248.

01 R. Tucker, The law of war and neutrality at sea, op. cit., p.66 : « Despite this reaffirmation of the traditional law in
the 1936 London Protocol, the record of belligerent measures with respect to enemy merchant vessels during World War
11 fell far below the standards set in the preceding conflict. In the Atlantic, Germany resorted to unrestricted submarine
and aerial warfare against British merchant vessels almost from the very start of hostilities. [...] In the final stages of the
conflict, the measures taken by Great Britain against enemy shipping wherever encountered were only barely
distinguishable from a policy of unrestricted submarine warfare. [...] In the Pacific War no attempt was made by either
of the major naval belligerents to observe the obligations laid down by the 1936 London Protocol. Immediately upon the
outbreak of war the United States initiated a policy of unrestricted aerial and submarine warfare against Japanese
merchant vessels, and consistently pursued this policy throughout the course of hostilities. Japan, in turn furnished no
evidence of a willingness to abide by the provisions of the Protocol ».
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I’attaque japonaise, des incidents maritimes avaient eu lieu entre la marine américaine et des
sous-marins allemands qui toutefois n’ont pas été percus des justifications valables d’une
déclaration de guerre de la part des Etats-Unis®®2.

180. Lesdispositions du traité de 1930, reprises par le protocole de Londres de 1936, ont fait
I’objet de commentaires dans le cadre des jugements du Tribunal militaire de Nuremberg. Dans
les jugements prononcés contre les amiraux allemands Donitz et Raeder, des aspects différents
droit de la guerre maritime ont été analysés. Les accusations concernaient des attaques menées
contres des navires de commerce incorporés dans 1’effort de guerre des alliés®®. L’accusation
contre Donitz concernait la conduite d’une guerre sous-marine sans restriction, contrairement

au Protocole de 1936°%. Il était communément admis, que des affrontements militaires de

%02 Ces incidents s’inscrivent dans le cadre de ’institution de non-belligérance, qui décrit la condition factuelle dans
laquelle I’Etat ne prend pas part aux hostilités mais en méme temps agit d’une maniére favorable pour un belligérant aux
dépens de son adversaire. Au moment du déclenchement de la Seconde Guerre mondiale, les Etats-Unis étaient tenus a
une stricte neutralité. Néanmoins, peu de temps aprés le déclenchement de la guerre, les Etats-Unis ont inauguré une
politique de neutralité qualifiée en faveur du Royaume-Uni en lui fournissant du matériel de guerre. La marine
américaine escortait les convois marchands britanniques transportant le matériel fourni au Royaume-Uni et, au cours de
cette activité, les unités navales américaines engageaient souvent le combat avec les sous-marins allemands. Le
17 octobre 1941, un sous-marin allemand a torpillé et endommagé le navire USS Kearney, et le 1er novembre 1941, un
autre sous-marin allemand a coulé le navire de guerre américain USS Reuben. Les Etats-Unis n’ont pas interprété ces
incidents comme une violation de leur neutralité susceptible de justifier une déclaration de guerre contre 1’ Allemagne.
v. M. Milner, « Battle of the Atlantic », Dear 1. C. B., Foot M.R.D.(ed.), The Oxford Companion to the Second World
War, Oxford, Oxford University Press, online version 2014. Pour la discrimination en faveur d’un des belligérants et son
rapport avec la théorie de la guerre juste v. R. Wilson, «‘“Non-belligerency” in Relation to the Terminology of
Neutrality », AJIL, 1941, vol. 35, pp.121-123. Selon cette théorie, un Etat pourrait adopter une position de neutralité
qualifiée ou partielle en faveur de la victime d’une agression a titre de contre-mesure (ou de représailles) tout en
bénéficiant des droits prescrits par le droit de la neutralité. Pour une défense de cette politique de neutralité qualifiée v.
le discours de Robert Jackson, procureur général des Etats-Unis dans son discours d’Havane du 27 mars 1941. « Address
of Robert H. Jackson, Attorney General of the United States, Inter-American Bar Association, Havana, Cuba, 27 March
1941 », AJIL, vol. 35, 1941, pp. 348-349 : « In the light of the flagrancy of current aggressions [...] the United States
and other states are entitled to assert a right of discriminatory action by reason of the act that, since 1928 so far as it is
concerned, the place of war and with it the place of neutrality in the international legal system have no longer been the
same as they were prior to that date ». Faisant référence aux violations répétées du pacte de Paris par 1’ Allemagne et
I’Italie il a déclaré qu’en interdisant la guerre, le pacte détruisait les fondements historiques et juridiques de la doctrine
de la neutralité congue comme une politique d’impartialité absolue par rapport aux guerres agressives. Il n’imposait pas
aux signataires le devoir de discriminer un agresseur, mais il leur conférait le droit d’agir de cette manicre.

503 Le tribunal militaire de Nuremberg s’est prononcé sur la licéité des zones d’exclusions des navires dans le cadre de
la décision contre I’amiral Donitz. « However, the proclamation of operational zones and the sinking of neutral merchant
vessels which enter those zones presents a different question. This practice was employed in the war of 1914-1918 by
Germany and adopted in retaliation by Great Britain. The Washington Conference of 1922, the London Naval Agreement
0f 1930, and the Protocol of 1936 were entered into with full knowledge that such zones had been employed in the First
World War. Yet the Protocol made no exception for operational zones. The order of Doenitz to sink neutral ships without
warning when found within these zones was, therefore, in the opinion of the Tribunal, a violation of the Protocol ». Trial
of the Major war criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945- 1 October 1946,
vol I, pp. 312-13. Sur le jugement de Nuremberg dans I’affaire de I’ Amiral Dénitz, concernant le statut de la loi régissant
les attaques sous-marines et les attaques aériennes sur des navires de commerce, v. D. P. O’Connell, « International law
and contemporary naval operations », British yearbook of international law, 1970 vol. 44, pp. 19-85, p. 55.

504 Dénitz a été accusé d’avoir mené une guerre sous-marine sans aucune restriction et en violation du Protocole naval
de 1936 qui réaffirme les régles de la guerre sous-marine de 1930. Office of United States, chief of Counsel for
prosecution of axis criminality, Nazi Conspiracy and Aggression, Opinion and Judgment, Washington 1947, pp. 139-
140, p.108-109 : « Shortly after the outbreak of war the British admiralty, in accordance with is Handbook of Instructions
of 1938 to the Merchant Navy, armed its merchant vessels, in many cases convoyed them with armed escort, gave orders
to send position reports upon sighting submarines, thus integrating merchant vessels into the warning network of naval
intelligence. On 1* October 1939, the British Admiralty announced British merchant ships had been ordered to ram U-
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grande envergure imposaient une reconsidération de la définition juridique du terme de navire
de commerce. Dans le cadre d’un affrontement d’une telle ampleur, tout navire de commerce
était devenu, de facto, auxiliaire a I’effort de guerre maritime. Le Tribunal militaire s’est appuyé
sur ces considérations pour acquitter Donitz de 1’accusation de conduite d’une guerre sous-
marine contraire au protocole de 1936°%. Néanmoins, 1’amiral a été déclaré coupable pour avoir
empéché le sauvetage des passagers du navire britannique Laconia attaqué par un navire sous-
marin allemand. En I’occurrence, I’ordre donné par Donitz ne concernait pas seulement
’attaque sans sommation, mais aussi 1I’abstention de tout acte susceptible de venir en aide aux
membres d’équipage des navires, en violation de la régle de I’article 22 du Traité de la
Conférence navale de 1930°%. Toutefois, aucune peine n’a été imposée a Donitz, grice I’exposé
de I’amiral américain Nimitz, Commandant en chef de la Flotte du Pacifique de janvier 1942 a
décembre 1945. Ce dernier a confirmé le recours a des comportements similaires dans le cadre
d’attaques sur des navires de commerce ennemis du co6té des alliés. En 1’espéce, il a été affirmé
que toute tentative de sauvetage des civils était liée a des risques pour les équipages de sous-
marins®’.

iv. Des droits des belligérants exercés a titre de représailles de guerre.

181. Les spécificités de la guerre maritime justifient la réflexion sur les pouvoirs des

belligérants affectant la propriété privée, spécifiques a ce type de guerre®®. Toutefois, la

boats if possible. In the actual circumstances of this case, the tribunal is not prepared to hold Doenitz guilty for his
conduct of submarine warfare against British armed merchant ships ».

595 Jdem, p.140 : « In view of all the facts proved and in particular of an order of the British Admiralty announced on the
8th May, 1940, according to which all vessels should be sunk at night in the Skagerrak, and the answers to interrogatories
by Admiral Nimitz stating that unrestricted submarine warfare was carried on in the Pacific Ocean by the United States
from the first day that nation entered the war, the sentence of Doenitz is not assessed on the ground of his breaches of
the international law of submarine warfare ».

% Jdem, p. 140 : « The evidence further shows that the rescue provisions were not carried out and that the defendant
ordered that they should not be carried out. The argument of the defense is that the security of the submarine is, as the
first rule of the sea, paramount to rescue and that the development of aircraft made rescue impossible. This may be so,
but the Protocol is explicit. If the commander cannot rescue, then under its terms he cannot sink a merchant vessel and
should allow it to pass harmless before his periscope. These orders then, prove Doenitz is guilty of a violation of the
Protocol ». Pour une analyse v. W. J. Fenrick, « The merchant vessel as legitimate target in the law of naval warfare »,
pp- 425-443, dans A. Delissen, G. Tanja (éd.), Humanitarian law of armed conflict challenges ahead : essays in honour
of Frits Kalshoven, Dordrecht, Nijhoff, 1991, xxii-668 p., not. p. 432.

07 Pour une critique de la décision v. M. Walzer, Guerres justes et injustes, argumentation morale avec exemples
historigues, op. cit., p. 278 et s. « En effet, on entoure les civils d’un rideau de droits et ’on attend des militaires qu’ils
acceptent des risques (quelques risques) pour leur sauver la vie. La question n’est pas de savoir s’ils doivent pour cela
accomplir des efforts exceptionnels ou jouer éventuellement les bons samaritains. Ce sont eux les premiers responsables
du danger que courent les civils, et méme en cas d’opérations militaires 1égitimes ils n’en sont pas moins tenus de faire
tout leur possible pour restreindre la portée des dégats qu’ils occasionnent. [...] Une tentative de sauvetage entreprise au
bénéfice de non-combattants peut €tre temporairement interrompue en cas d’attaque, mais en aucun cas annulée
antérieurement a toute action de I’ennemi et uniquement en prévision d’une attaque quelconque (ou de la reprise d’une
attaque). Car une attaque au moins a déja eu lieu qui a mis des innocents en danger de mort. C’est maintenant une
obligation de venir a leur aide », pp. 286-287.

508 M. McDougal, Fl. Feliciano, Law and minimum world public order: the legal regulation and international coercion,
op.cit., pp. 587-588 : « The primary belligerent claim with respect to enemy ships and enemy goods on enemy ships is
a claim to capture or destroy such property. One kind of claim traditionally asserted in opposition relates to the
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tentative d’esquisser, de maniére rigoureuse, les contours de ces pouvoirs parait vaine en raison
du fait qu’a titre de représailles les limites du cadre 1égal sont souvent dépassées. Le recours a
des représailles de guerre se justifie par I’absence d’une autorité juridictionnelle qui serait en
mesure de se prononcer sur la licéité du comportement de chaque belligérant®®. Dans le cadre
d’affrontements militaires de grande ampleur, le recours aux représailles est récurrent. Ce
recours systématique bouleverse les conditions d’exercice et le contenu méme des pouvoirs des
belligérants exercés contre les navires ennemis mais aussi contre les navires neutres®?. En effet,
pendant la Premiére Guerre mondiale, a titre de représailles contre la guerre sous-marine a
outrance et I’emploi de mines maritimes sans notification, la cessation compléte de tout
commerce entre les neutres et les ennemis a été imposée®t. Conformément a cette politique,
les autorités maritimes des belligérants avaient la possibilité de débarquer toute marchandise
chargée dans un port ennemi ainsi que toute marchandise « d’origine, de provenance ou de
propriété ennemie, chargée dans un port autre qu’un port ennemi »°*2. L interrogation quant a
la conformité de ces pratiques étatiques avec les reégles régissant la guerre maritime, ou leur
justification exceptionnelle a titre de représailles de guerre, était constante. L’argument des
représailles a été utilisé a la fois pour le recours a des actes militaires visant les navires de
commerce mais également pour justifier des actes de contrainte économique ciblant les mémes

objets.

appropriate procedures for taking or attacking. Thus, a countering assertion commonly made until World War II was that
merchantmen could not lawfully be attacked and sunk at sight. A second kind of countering assertion is that the vessel
captured or destroyed belongs to a class legally exempt from capture or destruction ».

509V, Brunns, « Der britische Wirtschaftskrieg und das geltende Seekriegsrecht », ZaoeRV, 1940, pp. 24-109, p. 38 : «
En droit international, et donc en droit de la guerre maritime, il n’y a pas de juge impartial qui rende la justice dans les
conflits entre Etats, et il ne peut donc pas y avoir d’organe d’exécution de la volonté commune. C’est pourquoi les Etats
doivent s’aider eux-mémes, la personne 1ésée a le droit d’exercer des représailles, le droit de contraindre par tous les
moyens — qu’ils soient autorisés ou non par la loi. Seuls ceux qui ont subi une injustice, et non ceux qui I’ont eux-
mémes commise, ont le droit d’exercer des représailles. Comme aucun juge ne détermine par un jugement qui est la
partie 1ésée, les deux belligérants invoquent souvent le droit de représailles pour se défaire de leurs liens juridiques. Cela
a pour conséquence que les deux parties reconnaissent théoriquement le droit, mais ne le respectent pas dans la pratique
».
510 1 est souvent affirmé que le caractére juridique d’une guerre navale se mesure en fonction de ’ampleur et de
I’intensité des hostilités. D. P. O’Connell, The influence of law on sea power, Manchester, Manchester University Press,
1975, xv-204 p., p. 3 : « The only prediction that can be made with assurance is that the lower the level of conflict, the
more localized the situation and the more restricted the objectives, the more predominant will be the element of law in
the governing of naval conduct; and that the law will assume a diminished role — as it did in the Second World War-
when the conflict becomes global, when the neutrals has been mostly drawn into it or their sympathies, and when an
element of desperation has entered into operational planning ».

511 Ph. Guttinger, « Réflexions sur la jurisprudence des prises maritimes de la Seconde Guerre mondiale », RGDIP, 1975,
pp- 25-91, p. 30 : « Peut-étre serait-ce le véritable avenir du droit de prise qui se transformerait en un véritable droit de
blocus tant a I’importation qu’a I’exportation sans qu’il y ait nécessairement d’ailleurs application générale d’un régime
de confiscation ».

%12y a loi du 15 mars 1916 relative a I’attribution des prises a un fonds spécial ; le décret-loi du ler septembre 1939
relatif aux prises maritimes ; le décret du 27 novembre 1939 relatif aux arréts de marchandises, Idem.
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b. Des droits des belligérants de nature économique exercés a I’encontre des biens civils.
182. Les pouvoirs des belligérants peuvent prendre la forme d’opérations entreprises ou de
mesures dirigées contre le commerce maritime de 1’ennemi qui différent du ciblage militaire.
Ces opérations de caractére économique relévent du droit de butin, du blocus maritime, de la
réglementation de la contrebande ainsi que de la saisie et de la capture des navires et de leurs
marchandises. Bien que pour ces opérations le qualificatif militaire ne soit pas utilisé, I’aspect
militaire n’est pas négligeable. En effet, ces opérations ne peuvent étre accomplies que par les
autorités maritimes qui sont, a cet effet et sous certaines conditions, autorisés a recourir a la
force. Leur mise en ceuvre présuppose le respect de certaines conditions et formes, en vue de la
saisie des navires et des marchandises, appartenant soit a I’ennemi soit aux neutres. Le fait que
I’appropriation du navire capturé ou de la marchandise saisie résulte des décisions de la
juridiction des prises maritimes n’altére pas la nature mixte, a savoir a la fois militaire et
économique, de ces opérations. La saisie, la capture, et le blocus, a savoir des opérations qui
peuvent aboutir a I’accaparement des biens civils en guerre maritime, constituent des opérations
militaires. Si la publication des listes de contrebande est un acte réglementaire de ’autorité
civile, I’action et I’intervention des forces navales pour en assurer le respect sont
indispensables. Par conséquent, le caractére coercitif de I’acte de visite, de saisie ou de capture
dans le cadre de 1’exercice de pouvoirs des belligérants de caractére économique, n’est pas
négligeable.

183. Dans le cadre de la guerre maritime, et conformément aux régles de sources disparates
régissant cette matiere, le belligérant peut s’emparer de la propriété privée a titre de prise de
guerre. Le navire ennemi est considéré comme de « bonne prise », a la suite de la décision d’une
juridiction spéciale. Si la déclaration de bonne prise est confirmée par un tribunal supérieur, a
la suite d’un appel éventuel par les ayants droit, la vente du navire et de ses cargaisons est
permise. Cette prérogative s’exerce sur des biens de propriété privée, auxquels le droit de la
guerre terrestre attribue généralement un statut d’inviolabilité. Le principe de capture sur mer
de la propriété privée ennemie, et sous certaines conditions de la propriété privée neutre

destinée & I’ennemi, constitue le fondement juridique du droit de saisie®. En vertu du droit

513 V. 1a note du Président W. Wilson adressée au gouvernement britannique. Il s’agissait d’une lettre de protestation
contre 1’ingérence dans les droits des neutres par le recours au blocus britannique : « A belligerent nation has been
conceded the right of visit and search, and the right of capture and condemnation, if upon examination a neutral vessel
is found to be engaged in un-neutral service or to be carrying contraband of war intended for the enemy’s government
or armed forces. It has been conceded the right to establish and maintain a blockade of an enemy’s ports and coasts and
to capture and condemn any vessel taken in trying to break the blockade. It is even conceded the right to detain and take
to its own ports for judicial examination all vessels which it suspects for substantial reasons to be engaged in un-neutral
or contraband service and to condemn them if the suspicion is sustained. But such rights, long clearly defined both in
doctrine and practice, have hitherto been held to be the only permissible exceptions to the principle of universal equality
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international, les belligérants sont en mesure de saisir des navires de commerce ennemis et les
cargaisons transportées. La mise en application de cette prérogative comprend plusieurs étapes,
a savoir 1’arrét, désignant le stationnement forcé d’un navire de commerce par un navire de
guerre, la visite, impliquant I’examen des papiers a bord, jusqu’a la confiscation du navire,
obligatoirement prononcée par la juridiction des prises maritimes de I’Etat & 1’origine de
I’opération. La notion de prise maritime décrit ainsi a la fois la saisie et I’appropriation du navire
ou des marchandises transportées®*. La capture de la propriété privée constitue un pouvoir
accordé par le droit de la guerre a un belligérant de saisir un navire de commerce ennemi ou
neutre ou ses marchandises, en vue d’ordonner leur confiscation par une juridiction de prises

515

relevant du droit interne de I’Etat capteur®®. Le transfert de la propriété privée a I’Etat capteur,

présuppose la décision d’un juge, quelle que soit la nationalité du propriétaire du bien saisi°®.
En revanche, le belligérant peut s’emparer de propriétés publiques dans la guerre maritime
comme butin, sans aucune intervention du pouvoir juridictionnel, par simple décision
administrative. Le juge précise les conditions d’exercice de cette prérogative reconnue par le
droit international au profit des Etats belligérants.

184. Le contrdle de la validité des prises est exercé dans chaque Etat belligérant par une
juridiction nationale des prises. Des conseils de juridiction maritime étaient fondés par les
grandes puissances maritimes pour juger des litiges entre capteurs et captés et déterminer si la

capture effectuée était « de bonne prise »*1’. Conformément a la régle de nature coutumiére

of sovereignty on the high seas as between belligerents and nationals not engaged in war », pp. 8059-8060, dans
Supplement to the messages and papers of the Presidents, March 4 1913 — March 4 1917.

514 Pour une définition v. Prise maritime, « I) En temps de guerre : saisie d’un navire ou d’une cargaison appartenant a
des ennemis ou parfois a des neutres. II) Le navire capturé ou la marchandise saisie », Capitant H. (dir.), Vocabulaire
Jjuridique, Paris, PUF, 1936, 564 p., p. 389

515 Prise maritime, « Faculté accordée par le droit de la guerre a un belligérant », Salmon J., (dir.), Dictionnaire de droit
international public, op.cit., p. 884. Une décision relative & une prise maritime est « la décision du tribunal des prises du
belligérant capteur pronongant qu’est valable la capture d’un navire de commerce ou la saisie de marchandises effectuée
par ce belligérant, déclarant de bonne prise ce navire ou ces marchandises », Basdevant J. (préf.), Dictionnaire de la
terminologie du droit international, op. cit., p. 143

516 « La prise n’est définitive et le capturé n’est irrévocablement dépouillé de sa propriété que par le jugement qui a statué
sur sa validité. Tant que cette sentence de condamnation n’est pas intervenue, le capteur ne possede qu’un droit précaire
susceptible d’étre annulé, si les juges décident que la prise droit étre restituée a ceux qu préjudice de qui elle a été
opérée ». Ch. Calvo, Dictionnaire de droit international public et privé, Berlin-Paris, Puttkammer, Pedone, 1885, vol. I
374 p., « Prise maritime », p. 111-117, p. 112.

1 «Issu du Conseil de la marine qui entoure Richelieu depuis 1627, ce Conseil est créé a partir de 1676 a chaque
déclaration de guerre et supprimé avec le retour de la paix, quoique la dénomination (Conseil de prises) n’apparaisse
officiellement qu’en 1695. A cette date, les jugements rendus a partir de I’instruction des bureaux de I’ Amirauté, sont
susceptibles d’appel devant le Conseil royal des finances. Il jugeait en dernier ressort de la validité des prises faites par
un vaisseau de 1’Etat ou par des batiments corsaires. Avec la suppression de I’ Amirauté (1790-91) et le début de la guerre
maritime en 1793, les compétences en matiére de prises reviennent aux juges de paix et aux tribunaux de commerce.
Apres plusieurs flottements et d’importants débats, I’arrété du 6 germinal an VIII (27 mars 1800) crée un Conseil des
prises siégeant a Paris et jugeant en vertu de la loi du 26 ventdse [...]. Sans appel jusqu’en 1806, les décisions du Conseil
peuvent, aprés cette date, étre portées devant le Conseil d’Etat. Supprimé par I’ordonnance royale du 22 juillet 1814, le
Conseil termine ses fonctions le 31 octobre 1814, aprés avoir rendu plus de 1600 décisions. Sous I’empire, le Conseil
comprenait un amiral (président), des conseillers d’Etat et maitres des requétes, et le secrétaire générale de la Marine.
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« toute prise doit &tre jugée », chaque Etat belligérant devait instituer un tribunal spécialisé pour
examiner la validité des prises opérées par ses forces navales. Cette prérogative s’oppose a la
régle d’inviolabilité de la propriété privée, qui constitue I’une des déclinaisons du principe de
distinction entre combattants et non-combattants, et de son corollaire, a savoir la distinction
entre objectifs militaires et biens civils. Les navires de commerce et leurs cargaisons ne sont
pas inviolables malgré leur caractére de biens civils. Les autres catégories de navires prives, ne
peuvent €tre ni capturés ni détruits, sous condition qu’ils ne prennent pas part aux hostilités,
qu’ils ne génent pas les mouvements des combattants ou qu’ils se soumettent aux procédures
d’identification et d’inspection®®,

185. La disparité des régles nationales (i) régissant une matiere dépourvue des régles
communément applicables (ii) et le non-fonctionnement d’une juridiction internationale des
prises maritimes (iii) rend le commerce maritime témoignent de sa complexité.

i. La pluralité des sources du droit des prises maritimes. Une branche de droit
imprégnée par des traditions nationales

186. La particularité des régles du droit de prises réside dans le fait qu’elles relévent a la fois
du droit international et du droit interne. D’une part, le droit international confére aux Etats les
prérogatives qui leur permettent d’entreprendre des opérations pouvant aboutir a la confiscation
d’un navire de commerce et de ses cargaisons. D’autre part, un acte de confiscation acquiert sa
validité, a la suite de la décision d’une juridiction nationale. En effet, les tribunaux des prises
maritimes, en tant que juridictions nationales, sont soumis directement a 1’ordre juridique
étatique. Un conflit peut étre ainsi constaté entre le caractére international de la matiére a juger
et le caractére national de 1’organe chargé de se prononcer sur la licéité ou non de ces opérations.
Toutefois, le juge des prises se reconnait étre lié a la fois par les regles internationales et les lois
internes. A la lumiére de ces éléments, le caractére hybride de ce droit, qui reléve a la fois du

droit international et du droit interne, se justifie®!®. Ce caractére hybride explique ’insécurité

Le 12 novembre 1810, par ordonnance, Napoléon Iler conféra a chacun des membres le titre de “conseiller au conseil
impérial des prises”. [...] En Angleterre, depuis 1782, I’ Amirauté détient la juridiction des prises. En 1864, 14act naval
sur les prises a érigé en tribunaux des prises toutes les cours d’Amirauté ou de Vice-amirauté qui existaient en Grande-
Bretagne, comme dans les dominions. Les appels (comme en France du temps de Richelieu), sont portés devant le Roi
“en son conseil”». M. Vergé-Franceschi (dir.), « Conseil des prises», 401-402 pp., dans Dictionnaire d’histoire
maritime, Paris, Robert Laffont, 2002, 750 p.

518y, p. ex. Institut de droit international, Manuel des lois de la guerre maritime dans les rapports entre belligérants,
Manuel d’Oxford, 1913, Session d’Oxford, Annuaire de I’Institut de droit international, t. 26,1913, p. 611 et s. Art. 32.
— «Navires publics et navires privés : Arrét, visite et recherches ». Il est stipulé que « tous navires autres que ceux de
la marine de guerre, qu’ils appartiennent a I’Etat ou & des particuliers, peuvent étre sommés par un batiment de guerre
belligérant de s’arréter pour qu’il soit procédé, a leur bord, a une visite et a des recherches ».

519 V. le raisonnement du juge britannique dans 1’extrait de 1’affaire du Zamora, jugée par le Conseil Privé anglais en
1916, cité par A. Gervais, Droit de la guerre maritime, Paris, Cours de I'THEI, 1954-1955, 99 p., p. 30 : « Il ne peut
naturellement pas étre discuté qu’une Cour des Prises comme tout autre Cour est liée par les dispositions législatives de
son Etat souverain. Une Cour des prises britanniques serait certainement liée par les lois de la législature impériale, mais
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juridique quant aux regles régissant la matiere. Malgré les tentatives d’unification du droit des
prises maritimes entreprises dans le cadre des conférences internationales aboutissant a la
codification des régles précises, chaque Etat déterminait de maniére unilatérale des régles
substantielles, prenant en compte ses propres intéréts en tant que belligérant>®. La diversité des
pratiques nationales, due a 1’inexistence des régles internationales universellement admises et
appliquées, démontre I’incertitude concernant le statut et I’étendue des pouvoirs des belligérants
exercés sur des navires de commerce en guerre maritime. L’existence des traditions nationales
distinctes n’a pas permis, par ailleurs, le fonctionnement de la Cour internationale de prises,
comme celle-ci était prévue dans la Convention 12 de la Haye de 1907. Cette juridiction était
congue en tant que juridiction d’appel a 1’égard des jugements rendus par les tribunaux
nationaux de prises. A défaut des régles substantielles communément admises et de juridiction
internationale compétente a la matiére, les Etats et les auteurs du droit international se sont
divisés (a, b) quant a I’utilité du recours a ce mécanisme d’ingérence systématique aux biens
civils en guerre maritime.

a. La défense doctrinale conséquente du droit des prises maritimes.

187. La confiscation de la propriété privée en mer s’est toujours présentée comme ’arme la
plus efficace de la guerre maritime, réclamée par les puissances dont la suprématie maritime
était établie®?!. La contradiction de ces pratiques avec le respect de la propriété privée en guerre
sur terre est due aux spécificités de la guerre maritime®?2. L’argument en faveur des atteintes a
la propriété privée met ’accent sur la possibilité d’abreuver, grace au recours a de tels
mécanismes, les luttes et par conséquent les maux infligés aux personnes des pays belligérants.
Toutefois, les pratiques de guerre économique maritime pourraient étre particulierement
préjudiciables pour un belligérant dépendant économiquement de ses relations avec I’étranger.

La pratique de capture n’est « que la sanction de la défense faite a I’adversaire de se servir de

il n’est pas moins vrai que si la législature impériale adoptait une loi dont les dispositions seraient contraires au droit
international, la Cour des Prises en donnant effet a de telles dispositions n’appliquerait plus le droit international. Elle
serait privée dans le domaine couvert par ces dispositions de sa fonction propre en tant que Cour des prises ».

520 H. Triepel, « Die geschichtliche Entwicklung des Seekriegsrechts bis zur Londoner Deklaration », pp. 27-64, dans
Gladisch W., B. Widmann (éd.), Grundfragen des Seekriegsrechts im Zweiten Weltkrieg, Berlin, Mittler & Sohn, 1944,
174 p., p. 33 : « La guerre maritime devient encore plus qu’auparavant une guerre commerciale, un moyen de détruire
le commerce maritime de 1I’ennemi, et plus généralement de briser la puissance économique de I’adversaire. Si la guerre
économique mercantiliste était déja en vigueur en temps de paix, elle se poursuit désormais de maniére sanglante par
une guerre maritime menée contre le concurrent économique ».

521 Ch. Dupuis, Le droit de la guerre maritime d’aprés les conférences de la Haye et de Londres, Paris, Pédone, 1911,
xxi-621 p., p. 16.

522 R. Jaequemyns, « Recension de I’ouvrage, de E. Carron, La course maritime », Revue de droit international et de
législation comparée, 1875, t. VIL, p. 698.
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la mer »°2%, Ce raisonnement est opéré par Grotius dans sa tentative de défense des intéréts des
Provinces des Pays-Bas contre les prétentions hégémoniques de 1I’Espagne et du Portugal au
17¢ siécle. Ses considérations concernant le droit de butin se trouvent dans la consultation a
I’occasion de la procédure de capture a laquelle était soumis le navire portugais Santa Catarina.
La Compagnie hollandaise des Indes avait procédé a la saisie du navire et de sa cargaison. La
consultation rédigée par Grotius était consacrée a la recherche et I’identification du fondement
normatif pour une telle action. En I’occurrence, le capitaine hollandais avait saisi dans le détroit
de Malacca le 25 février 1603 une caraque portugaise, le navire San Catarina, et I’avait amenée
en Hollande pour la faire déclarer de bonne prise. Cette consultation de Grotius est devenue le
De jure praedae commentarius. La disputatio concernait le r6le des navires privés dans la
guerre opposant les provinces des Pays-Bas a I’Espagne et au Portugal. Il s’agissait a la fois
d’un avis de droit et d’une dissertation juridique sur les principes généraux régissant le butin de
guerre. Grotius soutenait que les belligérants avaient le droit de s’emparer de toute propriété
ennemie puisque I’ennemi pouvait s’en servir pour poursuivre la lutte. La saisie des biens
ennemis était ainsi associée a la liberté des mers. Par cette thése, Grotius a voulu se défendre
contre les prétentions portugaises et hispaniques sur la navigation et le commerce maritime®?,
A I’hégémonie de ces puissances qui réclamaient un droit de commerce exclusif sur ces espaces
maritimes, Grotius a opposé¢ 1’idée de liberté des mers, qui impliquait aussi la reconnaissance
du droit de capture des navires. En outre, le capitaine qui avait commandé la saisie du navire
ménait une bellum iustum privatum en défendant la liberté de commerce. A la différence de
Saint Thomas d’Aquin, qui rejetait toute référence a une guerre privée, Grotius considérait que
la violation d’un droit naturel de la personne, dont le droit d’exercer du commerce, pouvait faire
déclencher une guerre juste privée. Le caractére privé de cette guerre était aussi lié a la nature
de I’espace sur lequel I’incident s’était produit, a savoir la haute mer. Selon Grotius, I’océan ne

relevait d’aucune juridiction et pour cette raison la guerre privée y était 1égitime®?. L’ originalité

528 Dupuis, op. cit., p. 46. L’auteur fait le paralléle entre la capture des biens privés et I’occupation sur terre qui prive
I’ennemi de la liberté de son territoire. L’ occupation étant impossible sur mer, on tente de priver I’adversaire de 1’'usage
de la mer par le biais de saisie des biens privés.

524 Pour une analyse des fondements théologiques de prétentions hégémoniques du Portugal et de I’Espagne sur les
océans v. I’analyse de G. Fahl, Der Grundsatz der Freiheit der Meere in der Staatenpraxis von 1493 bis 1648, Koln,
Heymann, 1969, viii-143 p.

525 | affirmation du caractére juste de cette guerre n’était pas dépourvue de difficultés, et cela pour deux raisons. D une
part, la souveraineté des provinces des Pays Bas — aprés leur sécession du trone hispanique — n’était pas indubitable,
et d’autre part le navire, ayant procédé a la saisie, n’était pas fourni des lettres de marque qui normalement lui auraient
octroy€ un tel droit. En effet, le roi d’Espagne Philippe III considérait toujours les citoyens des Provinces-Unies comme
ses propres sujets ayant commis une rébellion. II est rappelé que la lettre de marque, adressée par un souverain aux
capitaines de navires privés, autorisait son détenteur & « courir sus » aux ennemis de son pays en temps de guerre. Pour
une analyse de 1’argumentation de Grotius sur le caractére de guerre juste de la rébellion des Provinces Unies de Pays
Bas v. P. Borschberg, Hugo Grotius, « Commentarius in theses XI : an early treatise on sovereignty, the just war, and the
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de la thése de Grotius réside dans la reconsidération des fondements du droit international. Les
bulles du Pape, fondement ultime des prétentions du Portugal et de I’Espagne sur les océans,
devaient fléchir devant la liberté d’entreprendre des relations commerciales, relevant du droit
naturel. Ce principe était immuable et par conséquent il ne pouvait pas étre bafoué par des
politiques menées par des Etats ou des puissances maritimes. Les similitudes de son argument
avec la these de Vitoria qui en 1539 argumentait en faveur du jus communicationis entre les
peuples est manifeste. Il doit étre rappelé que la violation du jus communicationis de la part des
populations locales avait permis aux congquérants espagnols du 16° siécle d’invoquer I’argument

de la guerre menée pour une cause juste®?®

. Grotius, en s’appuyant de maniére explicite sur la
thése de Vitoria, s’en sert pour défendre la cause de la Compagnie des Indes et leur droit de
procéder a la saisie des navires®?’. Dans Mare Liberum, publié en 1609, Grotius a repris le
principe, formulé, comme déja évoqué, par Vitoria, selon lequel la mer n’est pas susceptible
d’étre appropriée par des souverains. L’objectif de Grotius était de s’opposer a la politique
portugaise de Mare Clausum — théorisée par la suite par John Selden dans son ouvrage
homonyme de 1635 pronant le réle maritime prédominant de 1’ Angleterre — et de reconnaitre
au profit de toutes les nations, la liberté de naviguer en mer pour exercer du commerce maritime
et en cas de guerre recourir a la pratique des prises maritimes. Grotius a ainsi fourni une
argumentation favorable aux Pays-Bas qui visaient a briser les monopoles commerciaux de
grandes puissances navales de 1’époque. La violation du droit de commerce pouvait ainsi
Iégitimer certaines mesures comme la saisie de navires et de cargaisons.

188. Inscrits dans le sillage de Grotius, des auteurs du 18e siécle, comme Cornelius van
Bynkershoek, ou Emer de Vattel, se sont prononcés favorablement au droit de saisie des
navires. Bynkershoek, dans ses Questiones juris publici de 1731 admetait la validité de
I’antique droit de butin, tandis que Christian Wolff, dans son Jus Gentium methodo scientifica
pertractatum de 1749 qualifiait la prise de possession des biens ennemis de mesure
provisoirement nécessaire jusqu’a I’adoption d’un traité de paix définitif. Vattel, dans son Droit
des gens ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et

des souverains de 1758 adoptait une définition de guerre qui conférait la qualité d’ennemi a

legitimacy of the Dutch Revolt, New York, Lang, 1994, 308 p. L’argument central était celui du droit a la révolte contre
une autorité dont le comportement était abusif.

526 V. D. Alland, « Conquéte espagnole des Indes, jugements sur les indiens d’Amérique et doctrine de la guerre juste »,
Droits, 2007, n. 46, pp. 19-40.

521 Cette argumentation est proposée par J. Thumfart, « Freihandel als Religion. Zur Okonomischen Theologie in den
volkerrechtlichen Entwiirfen Hugo Grotius' und Francisco de Vitorias », Archiv des Volkerrechts, 2008, 46 vol., pp. 259-
271, qui expose de maniére détaillée les raisons qui ont conduit Grotius & s’appuyer sur les représentants de la seconde
scholastique.
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tous les sujets de ’Etat adversaire®?®. Par conséquent, aucune réserve n’était émise a I’égard du
droit de butin. 1l faut aussi souligner que les théses de ces auteurs ont été approuvées par des
auteurs américains du 18° siécle. Une partie de la doctrine mettait I’accent sur la différence
entre la conception sur la guerre sur terre et sur la guerre maritime en essayant ainsi de fournir
des justifications pour le différent traitement de la propriété privée.

189. Les principes régissant les pratiques des saisies maritimes ont été approuvés par des
auteurs américains du 19°™siécle. A titre d’exemple, John Westlake, rejetait la thése
rousseauiste relative a la guerre entendue comme relation purement interétatique, et la qualifiait
comme arbitraire®?. L’auteur rejetait ainsi la thése de séparation stricte entre la sphére de I’Etat
et celle du citoyen>°. En 1836, dans les Eléments de droit international, Henry Wheaton
défendait la différence des pratiques en guerre terrestre et maritime, considérant qu’a la
différence de la guerre sur terre, dont ’objectif est la conquéte ou I’acquisition d’un territoire,
la guerre maritime vise la destruction du commerce et des voies de navigation de 1’ennemi, au
moyen de la capture et de la confiscation de la propriété privée®!. L’idée, d’aprés laquelle la
guerre concerne aussi les individus qui relévent des Etats belligérants était défendue aussi par

James Kent, dans ses Commentaries on American law de 1826°%2. La régle de respect de la

528 Pour ces auteurs v. ’analyse de Ch. De Boeck, De la propriété privée ennemie sous pavillon ennemi, Durand et
Pédone Lauriel, Paris, 1882, iii-756 p., p.401-403.

529 J Westlake, « The general theory of the relation of subjects to a war », pp. 264-270, Oppenheim L., (éd.), The collected
papers of John Westlake on public international law, Cambridge Univ. Press, Cambridge, 1914, xxix-736 p., p. 266-269.
En critiquant le fameux passage du Contrat social déja cite a plusieurs reprises, il soulignait que « [T]he levity of mind
displayed by such a passage is extraordinary, even for a man of Rousseau’s character. If not true relation can be
established between states and men, it must be impossible for men not only to be the enemies, but also to be the citizens
or members of a state, which in the same passage they are described as being. And if it is only as soldiers that men are
enemies even accidentally, every measure employed in war with reference to the civil population, including the most
moderate requisitions, contributions and interferences with their liberty must be unlawful. That legal situation would
make war almost impossible, a result which Rousseau would probably not have regretted, but if he had intended it he
would have mentioned it ».

580 « If it cannot be maintained, either legally or a as a question of political fact, that individual subjects or citizens are
foreign to the wars of their State, there remains the plea urged on the ground of humanity- that they ought to be exempted
as far as possible from the consequences of their solidarity ». P. 619, Idem.

531 En 1836, Wheaton dans son ouvrage intitulé Eléments de droit international attire I’attention sur la différence qui
existe entre la guerre maritime et la guerre continentale. « Le fait bien connu que des contributions sont levées sur les
territoires occupés par une armée ennemie, au lieu d’une confiscation générale de la propriété appartenant aux habitants,
sert encore de justification. L’objet de la guerre sur terre étant la conquéte ou I’acquisition d’un territoire qui doit étre
échangé en équivalent d’un territoire perdu, la considération du vainqueur pour ceux qui vont étre ou ont €té ses sujets,
I’empéche naturellement d’exercer ses droits extrémes dans ce cas particulier. Tandis que le but des guerres maritimes
est la destruction du commerce et de la navigation de ’ennemi ». H. Wheaton, Eléments du droit international, Leipzig,
Brockhaus, 1858, vol. I 399 p., p, 17. Au sujet de la course, Wheaton, précisait que ce mode particulier de nuire au
commerce de I’Ennemi était admis tant qu’elles étaient tolérées les captures de la propriété privée, Cette pratique
constituait un moyen de contrebalancer la supériorité de la marine publique de I’ennemi. Wheaton admettait qu’une des
conséquences immédiates de la guerre, était I’interdiction de toutes relations commerciales entre les sujets des Etats
belligérants.

532 J. Kent, Commentaries on American law, Boston, Brown, 1866, vol. 1, 692 p., par. 55, p. 62 : « When war is duly
declared, it is not merely a war between this and the adverse government in their political characters. Every man is, in
judgment of law, a party to the acts of his own government, and a war between the governments of two nations is a war
between the governments of two nations is a war between all the individuals of the one and all the individuals of which
the other nation is composed. Government is the representative of the will of all the people, and acts for the whole
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propriété privée en guerre terrestre é€tait ainsi congue comme I’exception a la régle de non-
protection de la propriété privée®,

190. La défense du droit des prises maritimes par la doctrine américaine peut surprendre, Si
la politique officielle des Etats-Unis est prise en compte. En effet, dés leur naissance, les Etats-
Unis réclamaient le principe d’inviolabilité de la propriété privée sur mer. A titre d’exemple,
on pourrait citer le traité conclu entre les Etats-Unis et la Prusse le 10 septembre 1785 qui faisait
allusion a I’exemption de capture pour tous les vaisseaux marchands®**. En outre, en 1823, le
Président des Etats-Unis a proposé aux puissances européennes d’abolir le droit de capture en
leur proposant un « Projet de convention internationale pour régulariser les principes de la

neutralité commerciale et maritime »°%°. Faute d’accord parmi les puissances européennes, le

society. This is the theory in all governments; and the best writers on the law of nations occur in the doctrine, that when
the sovereign of a state declares war against another sovereign, it implies that the whole nation declares war, and that all
the subjects of the one are enemies to all the subjects of the other. Very important consequences concerning the
obligations of subjects are deducible from this principle ». Des réserves a 1’égard de la thése insistant sur la distinction
entre I’Etat et la population civile sont exprimées par Séfériadés dans son cours a la Haye consacré a I’échange des
populations, Apres avoir exposé les différentes lois reconnaissant le droit a réparation pour les dommages matériels
résultant de faits de guerre, il souligne I’'importance de la solidarité nationale. « La guerre en effet, malgré I’avis d’auteurs
plutdt anciens, ne peut étre considérée comme un fléau ordinaire, gréle, tremblement de terre ou inondation, pouvant par
pur hasard s’attaquer aux habitants d’une partie des territoires d’un pays. La guerre et un fait voulu ou subi par le pays
tout entier ; c’est le pays tout entier que 1’ennemi attaque et qui se défend ; c’est donc le pays tout entier qui doit en
supporter les conséquences ». St. Séfériades, L 'échange des populations, RCADI, 1928, Recueil t. 4, pp. 311-437,p.410.
53 Pour une présentation sommaire de la doctrine anglo-américaine v. H. W. Halleck, International law, or rules
regulating the intercourse of States in peace and war, New York, Notstrand, 1861, xxxv-907 p., ch. XVII, p. 526-535,
et not. p. 526-527 : « A war duly declared, or officially recognised, is not merely a contest between the governments of
the hostile States in their political character or capacity; on the contrary, its first effect is to place every individual of the
one State in legal hostility to every individual of which the other is composed, and these individuals retain the legal
character of enemies, in whatever country they may be found; and they have no capacity to contract. In the next place,
all the property of the one State, and of each of its citizens, is deemed hostile with respect to the opposing belligerent ».
5% Traité d’amitié et de commerce conclu par la Prusse et les Etats-Unis d’Amérique a La Haye, 10 septembre 1785,
Recueil Martens, t. IV (1785 a 1790 inclus), Gottingue, 1818, p. 37 et suiv.

535 article 4 du Projet disposait que « (t) ous navires de commerce et de transport employés a I’échange des productions
entre les différentes places et contribuant par 1a a généraliser et a faciliter 1’usage des choses nécessaires, utiles ou
agréables a la vie, auront la permission de passer librement et sans entraves. Et aucune des parties contractantes
n’autorisera ses vaisseaux de guerre a capturer ou a détruire lesdits navires, ni n’accordera ou ne publiera aucune
commission a aucun vaisseau de particulier armé en course pour lui donner le droit de saisir ou détruire les navires de
transport ou d’interrompre leur commerce ». Cité par Ch. De Boeck, De la propriété privée ennemie sous pavillon
ennemi, op. cit., p. 98. Ce projet a été communiqué a la Russie par le représentant des Etats-Unis a la Russie Middleton
qui ’accompagnait d’une note qui faisait allusion aux ligues de neutralité armée de 1780 et de 1800 : « Ce projet, en
combinant tous les principes essentiels de la neutralité armée, y ajoute celui d’exempter de capture et de confiscation les
vaisseaux marchands et les cargaisons appartenant aux sujets des puissances belligérantes. On peut espérer que cette
extension de I’immunité pourra lever les objections qui existent contre le systéme de la neutralité armée, dont on s’était
promis de si heureux résultats pour le droit maritime des peuples vers la fin du XVIIIéme siécle. Le principe actuel des
puissances belligérantes est que, bien que les nations neutres aient le méme droit de commerce avec I’ennemi qu’elles
possédaient avant la guerre, celui-ci cependant ne doit point se couvrir du pavillon neutre pour éviter la capture et la
confiscation qui attendent les marchandises ennemies sous pavillon ennemi. Lorsqu’il sera convenu que les propriétés
particuliéres seront respectées méme sous pavillon ennemi. Lorsqu’il sera convenu que les propriétés particuliéres seront
respectées méme sous pavillon ennemi, il n’y aura pas plus lieu de rechercher la protection d’un navire neutre en temps
de guerre qu’en temps de paix ». Le représentant n’hésite pas a accompagner le projet d’un commentaire portant sur les
intéréts des Etats-Unis en tant que pays restant neutre dans les guerres maritimes : « Les peuples dont 1’état ordinaire
dans les guerres maritimes est celui de la neutralité (les Etats-Unis par exemple) perdront les profits considérables et trés
attrayants de cette neutralité ; mais d’apres I’expérience des dernicres guerres européennes, ils ont payé si chérement ces
profits, et par 1’état de collision avec les puissances belligérantes ou ils ont été forcés d’entrer, et par les guerres dans
lesquelles ils ont été eux-mémes engagés par suite de cet état de choses, qu’ils ne peuvent que gagner en échangeant ces
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projet n’a pas été adopté. Pour rester fidéles a cette tradition, les Etats-Unis ont retiré leur
adhésion formelle de la déclaration de Paris en 1856, a la suite du rejet de leur recommandation
d’une abolition compléte des prises en mer.

191. En Grande-Bretagne, les voix se sont multipliées pendant le 19°™ si¢cle contre des
tentatives de restriction de cette prérogative de guerre. Cela s’explique aisément par le fait que
la Grande-Bretagne détenait la flotte la plus importante et était ainsi célébre pour sa politique
favorable aux prises maritimes, qualifiée d’abusive par certains. James Lorimer, en se
prononcgant en 1875 sur le droit de capture dans la guerre maritime, justifiait ce droit par I’idee
que la capture est dirigée en derniére analyse contre I’Etat ennemi, considérant que 1’analogie
de la saisie de la propriété privée avec 1’expropriation pour cause d’utilité publique était
manifeste®®. L’auteur défendait la pratique de capture de la propriété privée en reconnaissant
au profit de Iindividu ayant subi le dommage un droit d’indemnisation exercé contre 1’Etat. Il
s’agissait d’un moyen de mettre en exergue de nouveau le caractére public de la guerre puisque
le fardeau d’indemnisation incombait postérieurement a I’Etat ennemi. Toutefois, il peut étre
aisément compris qu’aucun FEtat n’était en mesure d’assumer I’obligation écrasante
d’indemniser ses sujets de la capture de leurs vaisseaux et de toutes les pertes qu'une guerre
pouvait leur causer. Des auteurs se sont opposés sur le fait de reconnaitre une valeur juridique
a I’obligation de I’Etat de rembourser ses propres ressortissants de perte des leurs biens,
attribuant & cette pratique le caractére de simple desideratum®’. La possibilité d’obtenir des
indemnisations pour les biens privés des ressortissants de I’Etat vaincu ne semblait pas

envisageable et par conséquent ne pouvait pas étre juridiquement contraignante>®. Parmi les

profits pécuniaires contre cette tranquillité et cette paix qui sont, aux nations comme aux individus, d’un prix infiniment
supérieur aux richesses ». Idem, p. 100.

5% Lorimer rejette la thése d’assimilation de la capture de la propriété privée ennemie a un vol : « (L) a saisie de la
propriété privée ennemie n’est point du tout un vol : elle présente bien plutdt de I’analogie avec 1’expropriation pour
cause d’utilité publique, pour la construction d’un chemin de fer ou 1’établissement d’un dock, par exemple, en vertu
d’un acte du parlement. La déclaration de guerre est un acte du pouvoir exécutif qui remplace constitutionnellement un
acte du parlement. C’est, dans les pays non constitutionnels, un décret du pouvoir central. C’est ce qui légitime
1’empiétement sur la liberté d’action individuelle : elle céde et fléchit devant la liberté d’action plus large de I’Etat. Si la
propriété privée est frappée, c’est une conséquence des restrictions auxquelles toute propriété privée est soumise, par
suite des obligations sociales existant entre ses détenteurs et I’Etat dont ils font partie. C’est une charge qui s’attache a
la propriété comme les autres charges publiques, telles que le droit des pauvres, les taxes ou les dimes ». p. 261-262,
Observations de J. Lorimer a la contribution de L. Gessner, « De la réforme du droit maritime de la guerre », Revue de
droit international et de législation comparée, 1875, pp. 236-255, idem pp.261-269.

%8 G. Rolin-Jaequemyns, « Observations a la contribution de Gessner L. De la réforme du droit maritime de la guerre »,
Revue de droit international et de législation comparée, 1875, pp. 269-272, p.271 : « Dans tous les cas, il serait difficile
de convertir en régle de droit international 1’obligation pour un Etat vaincu d’indemniser ses propres sujets, sur le pied
d’un regu délivré par un officier ou un fonctionnaire de I’Etat vainqueur. Ce peut étre 1 un desideratum. Mais il n’est
pas d’Etat qui ne se réserve d’y satisfaire pour autant seulement que le permettront les circonstances ».

5% De Boeck, op.cit., p. 545 : « L’Etat peut, d’ailleurs, étre vaincu, ruiné et absolument hors d’état de faire honneur a son
obligation d’assureur de ses sujets. Le vainqueur se fera rembourser par le vaincu les indemnités qu’il aura payées a ses
propres sujets : de la sorte, le vaincu aura a supporter le double fardeau des indemnités payées a ses sujets et de celles
que le vainqueur a versées entre les mains de ses propres sujets. Ce serait le cas de répéter la vieille maxime qu’on a trop
souvent rajeunie : vae victis ».
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représentants de la doctrine francaise, Eugene Ortolan défendait de maniére systématique la
pratique des captures. Cette pratique était percue comme moyen presque pacifique de forcer
I’ennemi a la paix. Dans son ouvrage de référence du droit maritime international, Régles
internationales et diplomatie de la mer, Ortolan insistait sur la facilité avec laquelle un navire
de commerce était prét a se transformer en navire militaire et ainsi en instrument de guerre®°.
Il n’hésitait pas ainsi a souligner la nécessité d’une nouvelle réglementation du régime de la
propriété privée en mer pour tenir I’équilibre entre la propriété privée et les nécessités de guerre.
Des réserves plus significatives ont été exprimées par d’autres représentant de la doctrine qui
rejetaient catégoriquement ce droit belligérant.

b. L’hostilité doctrinale a I’égard du droit de prises. L’inviolabilité de la propriété privée
en tant qu’impératif dicté par le « progres de la civilisation ».

192. Le rejet de la pratique de prises maritimes, au nom de la liberté commerciale, était
défendu surtout par les puissances neutres. Vers la fin du 19°siécle, I’idée d’inviolabilité
complete de la propriété privée dans la guerre maritime trouve de nombreux défenseurs. Charles
de Boeck, dans son ouvrage De la propriété privée ennemie sous pavillon ennemi, paru en 1882,
soulignait qu’apres la déclaration de Paris de 1856 et 1’abolition de la course, la franchise du
pavillon neutre est désormais un fait acquis et irrévocable et que le pas a réaliser, dicté par le
progreés de la civilisation était la reconnaissance de I’inviolabilité de la propriété privée ennemie
sous pavillon ennemi®*. Une référence majeure parmi les auteurs pronant I’abolition du droit a
la capture des navires ennemis est 1’abbé de Mably. Dans son ceuvre majeure Droit public de

["Europe fondé sur les traités conclus jusqu’en I’année 1740, paru en 1746, I’auteur s’opposait

5% auteur s’appuie de maniére explicite sur la doctrine américaine et plus précisément sur H. Wheaton. Th. Ortolan,
Regles internationales et diplomatie de la mer, tome I, Paris, De Plon Fréres, 1853, 470 p., p. 42-44. L’auteur ajoute
que « si la marine marchande et les marchandises qu’elle porte étaient reconnues libres et inviolables quoique appartenant
a ’ennemi, il serait libre a une puissance belligérante, en ne mettant en mer aucun batiment de guerre de rendre illusoire
a son égard les effets de la guerre maritime, de continuer a exploiter par ses navires de commerce les mers et les
continents, et de puiser ainsi des moyens méme de soutenir la lutte, dans les opérations de cette marine marchande, soit
par les impéts, soit par I’accroissement de la fortune privée, dont I’ensemble en définitive constitue la fortune de I’Etat ».
540 De Boeck, op.cit. p. 571 : « L’abolition de la course a porté un coup bien plus direct a la capture maritime : on a
surtout aboli la course, ce semble, pour n’avoir plus a redouter le retour de ses exces et de ses déprédations, et, pour ne
pas exposer I’inviolabilité du pavillon neutre a n’étre qu’une lettre morte ; mais, en supprimant la course, dont le but
principal, pour ne pas dire exclusif, était la destruction du commerce ennemi, on a fait un grand pas vers la suppression
de la capture elle-méme. Ce progres supréme avait déja été réclamé, bien avant le triomphe de 1’inviolabilité du pavillon
neutre, bien avant 1’abolition de la course. Méme au temps ou 1’on rejetait le fardeau de la guerre maritime sur les neutres
autant que faire se pouvait, méme avant que la course fut arrivée a son déclin, on avait compris que la capture, ce vestige
de I’idée antique du bellum omnium contra omnes, était un anachronisme. Aujourd’hui, I’anachronisme est encore plus
choquant : les progres généraux du droit de la guerre, les progres, lents et pénibles, mais constants du droit de la guerre
maritime, surtout ses progres récents, 1’abolition de la course, 1’inviolabilité du pavillon neutre, appellent un complément
indispensable, la suppression du droit de capture ». L’auteur précise que 1’abolition du droit de capture des navires
ennemi n’est plus un seul desideratum mais un postulatum de la conscience contemporaine pour conclure qu’« ainsi
donc, qu’on se place au point de vue juridique, au point de vue économique, ou au point de vue historique, on arrive a
la méme conclusion : nécessité et imminence de la consécration universelle du principe de I’inviolabilité de la propriété
privée ennemie sous pavillon ennemi ».
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de maniére explicite au droit de prises maritimes®*. Il considérait qu’a 1’exception de la
contrebande de guerre, le commerce entre les belligérants devait rester autorisé. La pratique des
prises maritimes était aussi qualifiée de barbare par Carl von Martens, dans son essai de 1795
concernant les armateurs>*,

193. L’argument du progres de civilisation, non compatible avec le mécanisme de capture de
navires privés ennemis, a ¢ét¢ mis en avant aussi par Johann Caspar Bluntschli. L’auteur
déplorait que le grand progrés dans les lois de la guerre ayant abouti a la reconnaissance de
I’inviolabilité de la propriété privée, n’avait été réalisé que pour la guerre sur terre. Il n’a pas
hésité a souligner le caractére contradictoire entre les pratiques de guerre en terre et les pratiques
de guerre maritime®®. Bluntschli critiquait de maniére féroce la position de 1’ Angleterre dans
la Conférence de Bruxelles de 1874. 1l doit étre rappelé que I’objectif de cette conférence, était
I’adoption d’une convention internationale sur les lois et coutumes de la guerre. L’ Angleterre
n’a accepté d’y participer, que sous condition que la Conférence ne se prononce pas sur la
guerre maritime®*4,

194. L’argument d’association du progres de la civilisation avec 1’émergence du principe

d’inviolabilit¢ de la propriété privée méme en guerre maritime a été repris par d’autres

%41 Abbé de Mably, Le Droit public de I’Europe fondé sur les traités, Paris, (Euvres complétes, an III (1794-95), vol.VI,
560 p., pp.543-544 : « Pourquoi deux nations qui se déclarent la guerre s’interdisent-elles d’abord tout commerce
réciproque ? Cet usage est un reste de notre ancienne barbarie. [...] Quel inconvénient y aurait-il pour deux peuples de
convenir respectivement d’une ou deux places de franchise, que leurs négociants pourraient fréquenter avec liberté ? Il
serait facile d’y établir une police capable de rassurer les esprits les plus soupgonneux ; les commergants sont de tous les
hommes les moins patriotes, et ils se garderaient bien de nuire a leurs intéréts particuliers par un z¢le indiscret. En
interdisant son commerce, on veut nuire a son ennemi, et on a raison ; mais on a tort, si, par cette conduite, on se fait a
soi-méme un préjudice égal a celui qu’on veut faire a son ennemi. Dans la situation actuelle de I’Europe, il n’y a point
d’Etat qui par ses interdictions ne se sente subitement privé de quelque branche de son commerce, et ne se ressente de
ce défaut de circulation ».

%42 « Tandis que, dans les guerres du continent, les nations civilisées de 1’Europe, tant qu’elles ne trahissent point ce
caracteére, s’efforcent a en faire retomber le moins possible le fardeau sur les sujets paisibles de 1’ennemi, et respectent
leur propriété moyennant une contribution levée, en n’autorisant le pillage que dans quelques cas extraordinaires, on a
conservé dans les guerres maritimes 1’usage barbare de priver les sujets ennemis de leurs navires et de leur cargaison, en
défendant méme presque généralement aujourd’hui d’accepter une rangon». F. De Martens, Essai concernant les
armateurs, Gottingen, 1795, 212 p., pp. 37-38.

543 « Ainsi, tandis que sur terre le butin et le pillage sont interdits comme des procédés barbares, des puissances maritimes
des plus civilisées continuent a les regarder comme licites sur mer. Elles considérent comme butin légitime des
marchandises ennemies, lorsqu’elles naviguent en pleine mer, tout en admettant qu’il n’est pas permis de prendre ces
mémes marchandises lorsqu’elles reposent dans les docks ou les magasins de I’ennemi. [...] La contradiction morale et
juridique qui existe entre ces deux maniéres de voir et de procéder est trop flagrante pour pouvoir subsister indéfiniment.
Ou bien, ce principe reconnu nécessaire, juste et salutaire dans un certain ordre de faits, arrivera, par le progres de la
civilisation, a triompher partout, ou bien si la barbarie se maintient dans la guerre maritime, elle finira par I’emporter de
nouveau dans la guerre sur terre et nous rameénera a toute la rudesse des temps primitifs ». p. 512, J. C. Bluntschli, « Du
droit de butin en général et spécialement du droit de prise maritime », Revue de droit international et de législation
comparée, tome I1X, 1877 pp. 508-557. V. en détail Bluntschli J. C. Bluntschli, Das Beuterecht im Krieg und das
Seebeuterecht insbesondere, Nordlingen, Beck, 1878, 168 p.

54 Idem, p. 512 : « Le projet de déclaration de Bruxelles soumet aussi a des conditions protectrices 1’atteinte indirecte
que portent a la propriété privée les réquisitions et contributions. Malheureusement, ce grand progrés dans les lois de la
guerre n’a été réalisé que pour la guerre sur terre, I’Angleterre n’ayant voulu qu’a cette condition participer a la
conférence ».
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internationalistes de I’époque®®. Carlos Calvo se prononcait nettement contre la capture
affirmant que I’inviolabilit¢ de la propriété privée, si elle n’était pas susceptible d’une
application immédiate et universelle, constituait en tout cas, « un principe immuable auquel le
développement des idées modernes imprime une impulsion remarquable, et dont on peut des a
présent proclamer I’adoption par le droit international »*4¢, Selon son argumentation, le progrés
de civilisation dicte la séparation entre la sphére publique et la sphere privée. Il soulignait que
les conséquences de la guerre ne devaient pas étre ressenties par les individus, au titre de leur
qualité de citoyens ou de sujets de I’Etat. Ce principe doit régir a la fois les rapports juridiques

sur terre qu’en mer®*’. Les personnes et les propriétés privées des citoyens pacifiques et

%5 Pour un apergu des auteurs favorables a I’inviolabilité de la propriété privée v. H. Bonfils, Manuel de droit
international public, Libraire Rousseau et c., 1914, Paris, 1209 p., pp. 914-915. 11 a été souligné qu’a la lumiére du
progrés de la civilisation, la liberté des mers se cristallise. « [D] epuis longtemps quelques esprits ¢levés avaient compris
que le principe de la libert¢ du commerce maritime en temps de guerre avait une portée plus grande encore, et que
I’adoucissement de la guerre, sous ’influence des idées philosophiques et chrétiennes, pénétrant un jour plus avant dans
le droit international maritime, pourrait protéger, par un progrés nouveau, le commerce des parties belligérantes elles-
mémes ». E. Cauchy, Le droit maritime international considéré dans ses origines et dans ses rapports avec les progres
de la civilisation, Guillaumin et c., Paris, 1862, xix-576 p., p. XIL.

%6 Ch. Calvo, Le droit international théorique et pratique, précédé d’un exposé historique des progreés de la science du
droit des gens, Paris, Durand-Pedone-Guillaumin, 1872, 913 p., L’auteur procéde a un examen minutieux des régles
nationales régissant les prises maritimes pour conclure : « Enfin, aprés les témoignages éclatants donnés par la France
en faveur du principe, aprés son adoption pratique par I’ Autriche, la Prusse, les Etats Unis et ’ITtalie, aprés la résolution
prise par la Diéte fédérale de I’ Allemagne du Nord, aprés I’Expérience acquise par 1’ Angleterre dans la derniére guerre
civile aux Etats Unis, nous n’hésitons pas a regarder I’importante doctrine de I’inviolabilité absolue de la propriété privée
sur mer comme une nouvelle conquéte obtenue sur le terrain des idées libérales, et appelée a constituer dans 1’avenir un
principe de droit international respecté par toutes les nations civilisées ». p. 271. V. aussi Fr. Lieber, « Réflexions et
projets, a propos des ventes d’armes faites par le gouvernement américain, durant la guerre franco-allemande », Revue
de droit international et de législation comparée, 1872, pp. 462-472 : « Ce serait un bonheur pour notre race, si non
seulement toute espéce de course pouvait a jamais étre abolie, comme on s’en est abstenu déja honorablement durant la
guerre de Crimée, mais si la propriété privée des belligérants était reconnue et respectée sur les mers comme elle 1’est
sur terre. Combien de temps nous faudra-t-il attendre la réalisation de ce veeu! Dans le principe, la mer dépouille de son
caractére tout propriété, méme pendant la paix ; tout au plus un accord spécial avec des Etats déterminés avait-il pour
effet de protéger la propriété dans une certaine mesure. Telle était encore en général la situation a I’époque de Thucydide.
Plus tard, la propriété commence a étre respectée méme sur mer pendant la paix. Aujourd’hui, nous demandons qu’elle
soit protégée méme pendant la guerre. La reconnaissance de la propriété sur mer suit toujours a de longs intervalles, a
des siécles de distance, sa reconnaissance sur terre », pp. 467-468.

%47 Cette association du progrés de la civilisation a la reconnaissance de 1’inviolabilité de la propriété privée en guerre
maritime se trouve déja dans les écrits de Napoléon a Sainte-Héléne. L’auteur, restant fidéle a une conception de la guerre
en tant qu’opération strictement militaire régie par des régles précises mettait en avant la différence de régime juridique
en fonction du théatre de la guerre. « Le droit des gens qui régit la guerre maritime est resté dans toute sa barbarie ; les
propriétés des particuliers sont confisquées ; les individus non combattants sont faits prisonniers. Lorsque deux nations
sont en guerre, tous les batiments de 1’une ou de I’autre, naviguant sur les mers, ou existant dans les ports, sont
susceptibles d’étre confisqués, et les individus a bord de ces batiments, sont faits prisonniers de guerre. Ainsi, par une
contradiction évidente, un batiment anglais (dans I’hypothése d’une guerre entre la France et 1’ Angleterre), qui se
trouvera dans le port de Nantes, par exemple, au moment de la déclaration de guerre, sera confisqué ; les hommes a bord
seront prisonniers de guerre, quoique non combattants et simples citoyens ; tandis qu’un magasin de marchandises
anglaises, appartenant & des Anglais existants dans la méme ville, ne sera ni séquestré ni confisqué, et que les
négociations anglais voyageant en France ne seront point prisonniers de guerre, et recevront leur itinéraire et les
passeports nécessaires pour quitter le territoire. Un batiment anglais, naviguant et saisi par un vaisseau francais, sera
confisqué, quoique sa cargaison appartienne a des particuliers ; les individus trouvés a bord de ce batiment seront
prisonniers de guerre, quoique non combattants ; et un convoi de cent charrettes de marchandises, appartenant a des
Anglais, et traversant la France, au moment de la rupture entre les deux puissances, ne sera pas saisi. Dans la guerre de
terre, les propriétés méme territoriales que possedent des sujets étrangers ne sont point soumises a confiscation ; elles le
sont tout au plus au séquestre. Les lois qui régissent la guerre de terre sont donc plus conformes a la civilisation et au
bien-étre des particuliers ; et il est a désirer qu’un temps vienne ou les mémes idées libérales s’étendent sur la guerre de
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inoffensifs, qu’ils soient commergants en terre ou en mer, doivent rester inviolables®*®, Pour les
auteurs qui s’opposaient aux pratiques des prises maritimes, la déclaration de Paris de 1856,
texte assurant la protection de la propriété privée neutre sur mer, devait étre complétée par la
consécration du principe de 1’inviolabilité de la propriété ennemie en guerre maritime®*.
D’autres auteurs considéraient que la déclaration de Paris en abolissant purement et simplement
la course, a mis dans une situation défavorable les Etat faibles sur mer, dont elle a limité d’une
facon arbitraire et illégitime les moyens d’action>°. 1l faut, par ailleurs, souligner que malgré

I’opposition systématique au droit de prises, 1’abolition de cette prérogative était soumise au

respect réciproque de cette disposition par le pays ennemi®®l. Une partie d’auteurs souhaitait

mer, et que les armées navales de deux puissances puissent se battre sans donner lieu a la confiscation des navires
marchands, et sans faire constituer prisonniers de guerre les simples matelots du commerce ou les passages non
militaires. Le commerce se ferait alors, sur mer, entre les nations belligérantes, comme il se fait, sur terre, au milieu des
batailles que se livrent les armées ». Mémoires pour servir a I’histoire de France sous Napoléon, rédigées par le Général
Gourgaud, passage cité par Br. Colson (prés.), Napoléon, De la guerre, Paris, Perrin, 2018, 717 p., pp. 59-60.

548 La thése favorable a I’inviolabilité de la propriété privée en guerre maritime a été défendue par I’ensemble des auteurs
italiens. E. Vidari, Del rispetto della proprieta privata fra gli stati in guerra, Pavia, Fusi, 1867, xv-407 p., not. p. 404. P.
Fiore, Nouveau droit international public suivant les besoins de la civilisation moderne, 111 tome, Durand Pedone, Paris,
1886, 794 p., p. 235 : « Il ne saurait en effet exister de différence substantielle entre les régles de justice d’apres lesquelles
les belligérants devraient exercer leurs droits soit sur terre, soit sur mer. Voudrait-on dire, que le droits et les devoirs de
ces mémes belligérants envers les particuliers de la patrie ennemie pourraient étre modifiés complétement suivant les
circonstances de temps et de lieu, et qu’il y aurait deux justices, une sur la terre et I’autre sur la mer ? Or, nous avons
démontré que la guerre est un rapport d’Etat & Etat, que les particuliers des deux pays belligérants doivent uti singuli étre
considérés comme étrangers a la guerre, a la seule condition de ne point prendre part aux hostilités. De 1a il résulte que
la propriété privée doit étre considérée comme inviolable, pourvu qu’elle ne soit pas employée aux usages de la guerre
et de prime abord il semblerait qu’on ne devrait pas autrement discuter sur ce point, ni examiner si durant la guerre
maritime les navires et leur cargaison, lorsqu’ils appartiennent aux citoyens de I’Etat ennemi et ont une destination
pacifique, pourraient étre capturés par le belligérant. D’aprés nous, on devrait s’en tenir a la régle générale que, d’apres
les principes de la justice internationale, la propriété privée, pacifique est inviolable pour en conclure que cette propriété
ne pourrait pas perdre son inviolabilité, méme lorsqu’elle serait transportée par mer ». La considération principale qui
traverse la pensée italienne concernait la relation entre I’Etat, 1’armée et les citoyens paisibles. D’aprés la conception
italienne prédominante, I’Etat se résumait et se personnifiait dans "armée. Le respect a 1’égard de la propriété privée
était percu comme signe du progres de la civilisation. Pour une présentation systématique des positions de 1’école
italienne v. A. Pierantoni, « Rapport sur les prises maritimes, d’aprés 1’école et la 1égislation italienne », Revue de droit
international et de législation comparée, 1875, pp.619-656. L’opposition doctrinale a la saisie et confiscation des biens
privés en guerre maritime reflétait le point de vue de I’Ttalie quant a sa position dans les rapports de force en Méditerranée
pendant la premiere phase aprés sa consolidation nationale. « L’Italie, dans sa renaissance, n’a plus cet esprit de
domination qui caractérisait la civilisation romaine, et elle n’ambitionne plus cette prééminence maritime, heureux
privilége des superbes républiques du moyen-age. Entre les deux mers qui baignent ses cotes, elle se contente de jouir
des avantages d’une situation géographique qui lui promet le plus grand avenir. Des découvertes maritimes imprévues
lui avaient enlevé les avantages de sa position commerciale. Désormais le percement du Mont Cenis et I’ouverture du
canal de Suez en ont fait de nouveau le grand chemin du commerce européen avec 1’Orient. Elle ne réve plus les
avantages exclusifs et les monopoles dont la diplomatie vénitienne fut si longtemps jalouse. Elle attend une nouvelle ére
de prospérité maritime du progrés scientifique, législatif et diplomatique du droit international maritime », p. 642. Cette
affirmation démontre comment la position juridique a I’égard des droits belligérants en guerre maritime se cristallise en
fonction des prétentions hégémoniques sur I’espace maritime.

%9 N. Zapimoroc, Ta twv eBvev ev eipyvy kot v moleum vouiua, [Le droit des gens en temps de paix et en temps de
guerre] AbMva, Zakelldapiog, 1860, vol. 11, 599 p.

S0 F. Attlmayr, Die Elemente des internationalen Seerechtes und Sammlung von Vertriigen, Wien, Staatsdruckerei, 1872-
1873, I vol., 389 p., not. p. 61. L’auteur autrichien déclare qu’il est de I’intérét de 1’humanité d’adoucir autant que
possible les maux de la guerre ; Ce but sera atteint par 1’adoption universelle du principe de I’inviolabilité de la propriété
privée sur mer. L’empire austro-hongrois avait le plus grand intérét au triomphe du principe de la liberté du commerce
maritime.

%51 Cette considération était reflétée dans le code italien de droit maritime, promulgué en 1863. L’art. 211 consacré aux
prises faites par les vaisseaux de guerre du code prévoyait que « [1] a capture et la prise des navires marchands d’un Etat
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méme 1’élaboration d’un projet de code maritime international®®?. La nécessité d’élaboration
des régles internationales commencait a étre ressentie.

ii. Des tentatives de consécration des régles internationales en matiére de droits des
belligérants exercés sur la propriété ennemie en mer.

195. La référence au progrés de la civilisation constitue un lien commun pour les
représentants de la doctrine du droit international de la seconde moitié du 19 siécle>3, Cette
évolution pronait la suppression du droit de capture des navires de commerce. L’ Institut de droit
international s’est prononcé sur les pratiques de la guerre maritime et le réle accordé a la
propriété privée dans une de ses premiéres résolutions depuis sa fondation en 1873. Depuis
1875, une Commission spéciale a été créée pour se prononcer sur le traitement de la propriété
privée dans la guerre maritime. La question préliminaire avait été formulée de la maniere
suivante : « Existe-t-il dans la nature des choses un principe rationnel et juridique sur lequel on
puisse fonder une distinction entre le traitement de la propriété privée ennemie ou neutre dans
la guerre maritime, et le traitement de la méme propriété dans la guerre terrestre ? »°>*. Avant
de se pencher sur la propriété ennemie, la Commission s’est prononcée sur la nature des régles
codifiées dans la déclaration de Paris de 1856, a savoir les reégles d’inviolabilité de la propriété
neutre. En s’adressant aux Etats qui n’avaient pas adhéré a la déclaration de Paris de 1856, &
savoir les Etats-Unis, I’Espagne et le Mexique, la Commission « a exprimé unanimement
1’opinion qu’il est & souhaiter que ce principe regoive une consécration universelle »**°, Au sein
de la Commission se sont opposes les différents points de vue a ce sujet. Aux juristes anglais,

qui se sont montrés favorables a la pratique des prises de guerre, se sont opposeés les juristes

ennemi par les navires de guerre seront abolies, par voie de réciprocité, a 1’égard des Etat s qui adopteront le méme
traitement envers la marine marchande italienne. La réciprocité devra résulter de lois locales, de conventions
diplomatiques ou de déclarations faites par I’ennemi avant le commencement des hostilités ». Cité par Pierantoni, op.cit.,
p. 651.

2 A. De Landa, El derecho de la guerra conforme a la moral, Pamplona, 1877, 336 p., Ch. V, De la propiedad en el
mar, pp. 116-122. L’auteur souligne la nécessité d’¢laboration d’un code maritime universel, qui proclamerait
I’inviolabilité de la propriété privée sur mer.

58 E. de Laveleye, Du respect de la propriété privée en temps de guerre, Bruxelles, Muquardt, 1875, 49 p., p. 33-34 :
« La capture des navires marchands est de 1’essence méme de la guerre maritime, disent certains publicistes ; détruire le
commerce de ’ennemi est I’'unique moyen de ’amener a faire la paix. Le résultat le plus certain de ces sentiments
d’humanité que 1’on invoque est de prolonger la lutte et d’en multiplier les calamités. Si le commerce n’est plus atteint,
1’un des obstacles les plus sérieux a la guerre disparait. Ainsi donc la suppression de la capture aurait pour effet probable
de rendre les guerres plus fréquentes et plus longues. Mais n’est-ce pas une chose monstrueuse que de donner pour but
a la guerre la destruction du commerce, qui est la voie la plus stre d’établir la solidarité entre les hommes ? N’est-ce on
pas indigné quand on voit des navires marchands et leurs cargaisons capturés, livrés aux flammes, alors que le but de la
civilisation est de multiplier les produits et d’en rendre 1’échange plus facile, plus actif. On comprend qu’on voulut
anéantir le commerce de 1’ennemi a I’époque ol I’on croyait qu’un Etat avait intérét a ruiner les autres Etats. Mais cela
parait odieux et insensé aujourd’hui que 1’économie politique a démontré qu’une nation doit désirer d’étre entourée
d’autres nations aussi prospéres qu’elle, et qu’on ne peut en ruiner une, sans que toutes les autres en souffrent ».

%54 Institut de droit international, Examen des conclusions de la 5% Commission, traitement de la propriété privée dans
la guerre maritime, Annuaire de I’Institut de droit international, 1877, 1. 1, p. 49.

55 Idem, p. 50.
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continentaux et les juristes américains. Les Etats-Unis tout au long du 19°™ siécle se sont
opposés a toute politique de saisie de la propriété privée, soit-elle neutre ou ennemie>*. Cet
argument d’ordre économique est corroboré par un argument historique selon lequel le progres
de mceurs tend vers la suppression du droit de prise. La voie médiane a été privilégiée par le
juriste belge Rolin-Jaequemyns, qui dans son rapport a voulu prendre en considération 1’opinion
dominante en Angleterre. Il a ainsi proposé un amendement a la régle d’inviolabilité¢ de la
propriété privée en guerre maritime, qui figurait sur le projet élaboré par la Commission.
L’amendement, finalement non retenu, était imprégné de réalisme, puisqu’il précisait « que
I’introduction d’une pareille régle n’est pas possible aussi longtemps qu’une grande puissance
maritime la considére comme incompatible avec la sécurité »*7.

196. La Résolution, votée par I’Institut de droit international dans sa troisiéme session, tenue
en Zurich en 1877, portait sur le « traitement de la propriété privée dans la guerre maritime ».
Le premier article de la Résolution proclamait le principe d’inviolabilité de la « propriété privée
neutre ou ennemie, naviguant sous pavillon ennemi ou sous pavillon neutre ». Les seuls objets
susceptibles d’étre saisis étaient, d’apres la résolution, ceux qui étaient destinés a la guerre ou
qui pouvaient y &tre employés immédiatement. Par conséquent, I’obligation incombait aux
gouvernements belligérants de déterminer par avance les objets relevant de cette catégorie.
Quant aux navires marchands, ils pouvaient faire I’objet de saisie, s’ils prenaient part aux
hostilités ou s’ils rompaient un blocus effectif et déclaré. Dans le cadre des négociations ayant
eu lieu en vue de la Résolution, les juristes Bernard, Twiss, Westlake et Lorimer ont défendu la
pratique des prises maritimes. Le point commun dans leur argumentation était le caractere
humain de cette pratique de guerre®®®. Lorimer insistait aussi sur 1’obligation qui incombe &

1’Etat d’indemniser le propriétaire du navire dépossédé ou le commercant endommagé®®. Cette

%6 S, Carlton (éd.), Policy of the United States toward maritime commerce in war. Vol. 1, 1776-1914, Washington,
Government Printing Office, 1934, xiv-533 p., pp. 303-315.

57 Annuaire de I’Institut de droit international, 1877, tome 1, p. 116. L’amendement a été rejeté entre autres par le juriste
américain Dudley Field qui a souligné la différence entre la politique américaine et la politique anglaise. « L’opinion qui
prévaut aux Etats-Unis est diamétralement contraire & celle de I’ Angleterre. L’ Amérique est le pays de la liberté, et par
conséquent de la liberté des mers, du commerce maritime. L’ Amérique désire aussi la paix, et c’est pour cela qu’elle
n’est pas favorable a la théorie anglaise. Mieux vaudrait d’ailleurs ne rien dire que de ne pas se prononcer
catégoriquement », p. 117.

%% Opinion de Lorimer : « Comme je ne crois pas a la possibilité de supprimer la guerre, je ne regarde pas comme
désirable que I’on abandonne les moins inhumain de tous les moyens de guerre. Or, & mes yeux, le moins inhumain de
ces moyens est la capture de la propriété privée sur mer ». Institut de droit international, Travaux préliminaires a la
session de la Haye 1874-1875, 5*™ Commission — Propriété privée dans la guerre maritime, opinions, Propriété privée
dans la guerre maritime, Revue de droit international et de 1égislation comparée, 1877, pp. 675-676.

59 Idem, « L’Etat devrait, & mon avis, indemniser le citoyen des pertes qu’il peut éprouver par I’effet de cette régle, mais
cette opinion souléve une question de droit local a laquelle le droit international est tout-a-fait étranger. En dehors méme
de I’action législative directe, les pertes que 1’application de cette régle inflige a la propriété privée sont réparties sur
toute la communauté, et ainsi, en diminuant la richesse nationale, elles agissent comme un moyen de pression exercé par
un Etat sur un autre ».
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thése n’a pas été retenue par I’Institut qui considérait que « cette hypothese de répartition de la
perte du particulier sur toute la communauté n’est qu’une illusion fort rarement d’accord avec
la réalité des choses »°®. L argumentation de Travers Twiss favorable a la pratique des prises
maritimes se fondait aussi sur la conception que tout vaisseau qui navigue sous pavillon ennemi
était percu comme une extension du territoire ennemi®!. Cette thése a été rejetée par I’ Institut.
11 a été précisé que cette théorie de I’extension territoriale avait comme objectif « d’augmenter
le droit d’un vaisseau a la protection de I’Etat dont il porte le pavillon, notamment pour assurer
sa juridiction propre » et ne pouvait pas « avoir eu en vue de diminuer ce droit »°%2. Mountague
Bernard, le juriste anglais membre de I’ Institut, déniait toute autorité spéciale aux juristes, quant
au sujet de la propriété privée dans la guerre maritime, soulignant le caractére éminemment
politique de la question. Il considérait que ce moyen de guerre était utile dans la lutte contre des
ennemis puissants®®®, Cette thése a été rejetée par I’ Institut qui a insisté sur la nécessité d’établir
un régime juridique protecteur pour la propriété privée afin de ne pas la laisser soumise a
Iarbitraire des Etats belligérants®*. A cette occasion, I’Institut s’est lancé dans certaines
réflexions sur son réle, qui consistait a « donner une expression a la conscience juridique
internationale, et de favoriser le développement de celle-ci et du droit, de maniere que le droit
général I’emporte sur la politique séparée des divers Etats, et en général sur la politique
étrangére »*®°. Selon I’Institut, I’objectif du droit international était la fondation d’une

« communauté internationale de droit» qui serait en mesure d’assurer la civilisation et le

%60 « M. Lorimer transforme dont les pertes que la capture inflige au particulier sur sa propriété, en pertes de la
communauté, et, par suite, de la richesse nationale, pour aboutir a la conclusion qu’il s’agit d’une question de politique
nationale, tandis qu’en réalité la question se présente plutét comme appartenant a I’économie nationale [...] ». Annuaire,
Institut de droit international, 1878, p. 73.

%61 Institut de droit international, Deuxiéme Commission, Traitement de la propriété privée dans les guerres maritimes,
Annuaire de linstitut de droit international, t. 2, 1878, pp. 55 et s., p.78.

%2 Jdem, p. 79 : « D’ailleurs la théorie de I’extension territoriale n’est qu’une fiction, comme celle de I’exterritorialité,
ayant pour but d’expliquer un droit ; elle n’est pas elle-méme un droit, et les droits qu’on dérive de 1’une et de I’autre
fiction ne sont pas illimités ; ils sont créés pour profiter, non pour nuire. Or cette théorie, qui ne s’applique qu’aux
vaisseaux de guerre et aux vaisseaux chargés du transport de souverains et d’envoyés diplomatiques, Sir Travers Twiss
I’entend a tous les vaisseaux de commerce, et de cette prémisse arbitrairement admise, au lieu de tirer, comme pour les
premiers vaisseaux, des conclusions favorables, il déduit des conclusions défavorables aux vaisseaux de commerce ».
%3 Opinion de Mountague B., Sur les conclusions présentées a 1’Institut au nom de la Commission, Véme Commission :
«C’est 1a une question de politique, a 1’égard de laquelle les juristes n’ont aucune autorité spéciale. C’est aussi une
question des plus graves pour les puissances maritimes. En effet, il n’y a que deux moyens de faire la guerre sur mer :
en opérant des descentes sur les cotes de I’ennemi, ou en chassant sa marine de I’Océan et en lui interdisant le commerce
maritime. Le droit de prise, avec ou sans blocus, est le moyen d’atteindre ce dernier résultat. C’est une opération de
guerre, qui n’a rien de commun avec le pillage et dont les effets tombent en général sur la population entiére du pays
ennemi. Abandonner définitivement cette faculté, ce serait presque pour un Etat maritime, se priver de 1’unique moyen
de faire valoir ses droits et de se défendre, en certains cas, contre des ennemis puissants. [...] Au-dessus des intéréts qui
ne peuvent que souffrir de I’exercice du droit de prise maritime, il y a pour ces Etats 1’intérét dominant de leur propre
sécurité », Revue de droit international et de législation comparée, 1875, p. 675-676.

54 Annuaire de I'Institut de droit international, 1878, op. cit., p. 69

585 Idem, p. 70.
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%6 A la lumiére de cette analyse apparaissait la nécessité d’établir la régle

progres
d’inviolabilité de la propriété privée en guerre maritime. Les grands Etats maritimes pouvaient
tirer profit de cette régle accordant la priorité au commerce paisible entre les nations. Pour cette
raison I’opposition anglaise a cette régle ne paraissait pas, aux yeux de certains membres de
I’Institut, justifiable®®’.

197. La controverse quant & la reconnaissance du droit de capture de la propriété privé a
émergé de nouveau lors de la seconde conférence de la Haye en 1907°% et a la déclaration de
Londres en 1910. La question autour de la reconnaissance de I’inviolabilité de la propriété
privée ennemie en guerre maritime a longuement occupé les délégués de la deuxieme
Conférence de la Paix. La proposition des Etats-Unis d’Amérique tendant & la suppression
absolue du droit de capture, sauf en cas de transport de contrebande ou de violation de blocus,
a servi de base & la discussion approfondie de la question de 1’inviolabilité®®°. La délégation
américaine s’est penchée sur la tradition américaine favorable a la reconnaissance d’un tel
principe et sur le retentissement de cette approche dans les autres pays maritimes. Le rble
pacificateur du commerce qui s’oppose aux anciennes meceurs de la guerre a été mis en exergue.
A la lumiére de cette thése, le commerce mondial pouvait étre affecté et affaibli par la saisie

d’un seul navire®”°. La reconnaissance d’un tel principe pourrait contribuer a rendre & la guerre

56 [ ’analogie est faite avec I’Etat de droit en droit interne : « De méme qu’un Etat doit étre “Rechtsstaat” ; ¢’est-a-dire
organisé juridiquement pour que sa civilisation jouisse de cette protection du droit, sans laquelle aucune civilisation ne
peut prospérer, de méme il faut que les rapports internationaux des Etats civilisés soient placés sous la protection d’un
droit, qui est le droit international. Jamais la politique ne réalisera 1’accord entre les principes dirigeants des Etats, car
elle dérive de 1’égoisme, lequel résiste a I’intérét général. [...] Le point de vue de la politique était et est, pour les
membres de I’Institut agissant en cette qualité, un point de vue inadmissible », idem, p. 71.

%67 « Mais pourquoi cette nation, si forte sur mer, et en possession d’une flotte marchande si considérable, est-elle opposée
a ce progres ? C’est ce qu’il est difficile de comprendre. Car certainement une puissance maritime de cet ordre n’a pas
besoin pour sa slireté d’une autre protection que de celle de sa flotte de guerre, et une flotte marchande comme la flotte
anglaise a besoin de relations commerciales aussi peu troublées, aussi assurées que possible », idem, p. 91.

%68 Les délégués de la 1éme Conférence de la Haye ont déclaré le 229 juillet 1899 que « [L] a Conférence émet le vceu
que la proposition tendant a déclarer 1’inviolabilité de la propriété privée dans la guerre sur mer soit renvoyée a I’examen
d’une Conférence ultérieure ». Le 4°™ Comité dans la réunion du 19 juillet 1907 a déclaré « que le Puissances,
représentées a la Deuxieme Conférence de la Paix, en cas de guerres futures, immédiatement apres 1’ouverture des
hostilités, déclarent spontanément si elles sont décidées, et dans quelles conditions, de renoncer au droit de capture des
navires marchands durant la guerre commencée ».

59 Elle était ainsi congue : « la propriété privée de tous les citoyens des puissances signataires, a 1’exception de la
contrebande de guerre, sera exempte, en mer, de capture ou de saisie par les navires armés ou par les forces militaires
desdites Puissances. Toutefois cette disposition n’implique aucunement 1’inviolabilité des navires, qui tenteraient
d’entrer dans un port bloqué par les forces navales des susdites puissances, ni des cargaisons desdits navires. V. Actes et
documents de la deuxiéme conférence internationale de la Paix, La Haye, 15 juin — 18 octobre 1907, La Haye Nijhoff,
1908-1909, XVII-623 p., 1 vol. p. 246.

50 V. le célébre discours prononcé par Joseph Hodges Choate devant la 4 Commission. Deuxiéme Conférence de la
paix, actes et documents, Actes et documents de la deuxiéme conférence internationale de la Paix, La Haye, 15 juin —
18 octobre 1907, La Haye Nijhoff, 1908-1909, vol. III, xcvi-1180-17 p., p. 759 : « Nous adressons cet appel aux nations,
nos sceurs pour qu’elles donnent leur assentiment a la proposition humaine et pacifique que nous leur soumettons et dont
I’application fait depuis plus d’un siécle I’objet de nos préoccupations. D’abord pour des raisons d’humanité. La capture
et la destruction de la propriété privée sur mer lorsqu’elle appartient a des non-combattants inoffensifs exergant le
commerce international non pas seulement pour leur propre avantage, mais pour I’avantage come du monde, est le
dernier reste de I’ancienne piraterie. [...] En second lieu, et c’est ici une raison encore plus importante, a cause du trouble
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sa dimension purement interétatique®’. Plusieurs délégations ont exprimé leurs réserves a cette
proposition. La délégation allemande a considéré que son adoption dépendant d’une entente
préalable sur le contenu exact de termes contrebande de guerre et blocus. Le délégué allemand
Marschall de Bieberstein considérait que ces deux exceptions au principe d’inviolabilité et
surtout les controverses qui entouraient ces termes risquaient de miner I’effectivité du principe.
Il soulignait qu’en raison de ces exceptions « dont la portée est vague et qui, par consequent,
sont susceptibles d’une interprétation et d’ une application arbitraire, nous courrons le risque de
parvenir au résultat peu désirable que nous proclamons 1’abolition du droit de capture et qu’en
pratique le systéme actuellement en vigueur continue sans modification sensible »°"2, Le
délégué britannique Ernest Satow, tout en admettant théoriquement I’importance du principe
d’inviolabilité de la propriété privée ennemie, a fait dépendre le respect d’un tel principe a
I’abolition du droit de blocus commercial. Tout en reconnaissant 1’impossibilité de séparer la
question de I’immunité de capture et de celle de la licéité du blocus maritime, il a précisé que
le gouvernement britannique serait disposé a discuter de ce sujet «s’il se produisait un
changement qui favorisait le décroissement des armements »°"3. La délégation frangaise,
consciente du réle perturbateur pour le commerce international de la pratique des captures de
navires, lui a toutefois reconnu la qualité de « puissant moyen de coercition » qui ne devait pas

étre aboli®’. Toutefois, cette pratique devait étre modifiée pour que ce moyen de coercition

justifiable qui est ainsi jeté dans un commerce honnéte et 1égitime auquel sont intéressés non pas seulement la nation a
laquelle appartient le navire, mais encore le monde civilisé tout entier. L’accroissement et le développement qu’ont pris
le trafic et le commerce internationaux, dans les cinquante dernicres années, est une des merveilles de I’histoire. Plus
que toute autre branche de ’activité humaine le commerce tend a lier ensemble les nations par les liens de la paix, il
établit entre elles une communauté d’intérét, et par cela méme, toute violence qui lui est faite, tout trouble qui lui est
apporté, a immédiatement sa répercussion sur tous les points du globe ».

5L « Nous insistons, en troisiéme lieu, sur notre proposition, parce qu’elle est un acheminement direct vers la possibilité
de renfermer la guerre dans le domaine qui lui est propre, c¢’est-a-dire d’en faire une lutte sur terre et sur mer, entre les
forces militaires des Etats, ne s’attaquant qu’entre elles et ne visant que la propriété publique des nations intéressées
dans le conflit. Si la régle que nous défendons est adoptée par le commun assentiment des nations, ces coups de main
destructifs qui n’ont jamais fait que du mal a ’humanité, seront a jamais abolis ; et les armées, les flottes, au lieu d’étre
employées pour la protection ou la destruction de la propriété 1égitime des non-combattants, seront laissées a 1’usage,
qui leur est propre, de lutter entre elles, de bloquer les ports et de protéger les cotes. Si I’on nous opposait I’objection de
Lord Palmerston, qui en 1862 déclarait “que si nous adoptions ces principes nous réduirions presque la guerre a un
échange de notes diplomatiques”, nous répondrions, comme le fit Sir John Lubbock (aujourd’hui Lord Avebury) dans la
chambre des Communes “Fort bien, ce serait un résultat que nous pourrions regarder non seulement avec égalité d’ame,
mais méme avec satisfaction” », idem, p. 760.

572 [dem, p. 789.

58 Idem, p. 788 : «si le blocus commercial ne devait pas disparaitre, les vaisseaux ennemis seraient constamment
exposés a la visite et la saisie, et des disputes continuelles s’éléveraient sur la question de savoir ce qui constitue un
blocus effectif. 11 est évident que de telles disputes entre des belligérants auraient pour résultat d’amener celui des
combattants qui croirait avoir a se plaindre de I’application du blocus commercial a un de ses ports, a cesser d’observer,
partout ou cela lui serait possible, le principe d I’'immunité des navires marchands et de la propriété privée de I’ennemi ».
574 V. la déclaration du délégué frangais Louis Renault, idem, p. 793 : « D’une part, la crainte d’une pareille perturbation
peut détourner de la guerre en intéressant au maintien de la paix une partie notable de la population qui pourrait voir
avec trop d’indifférence 1’éventualité d’un conflit dans lequel il n’y aurait que des opérations militaires proprement
dites ; d’autre part, si la guerre a lieu néanmoins, le trouble apporté dans le commerce, 1’interruption presque complete
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« soit dépouillé de toute analogie compromettant avec I’ancien droit de butin ». Le délégue
francais a présenté une proposition selon laquelle, la pratique de captures maritimes devait étre
dépourvue « de toute pensée de lucre ». A cet effet, aucune rémunération ne devait étre prévue
pour 1’agent ayant procédé a la prise. En outre, pour que la dimension interétatique de la guerre
soit préservée, il fallait émettre le veeu que les Etats qui exercent le droit de capture, « prennent
les mesures nécessaires pour que les pertes causées par 1’exercice du droit de prise ne restent
pas entierement & la charge des particuliers dont les biens auront été capturés »°">. A la
Commission se sont présentees plusieurs autres propositions. Une référence doit étre faite a la
proposition du délégué brésilien Ruy Barbosa qui, apres avoir fait 1’¢loge du role du commerce
a soumis une proposition dont I’objectif était d’assimiler la condition de la propriété privée sur
mer, durant les guerres navales, a celle de la propriété privée sur terre. La proposition consistait
a modifier les articles de la Convention du 29 juillet 1899 pour uniformiser le régime des biens,
indépendamment du théatre des opérations. En effet, la réquisition d’un navire, dictée par les
exigences impérieuses de la guerre et ordonnée par un capitaine, serait constatée au moyen d’un
recu délivré au capitaine du navire saisi, lui assurant ainsi le droit a une juste indemnité>’®. Des
similitudes avec la proposition brésilienne présentait celle de la délégation belge, en vertu de
laguelle, les navires de commerce ennemis, ainsi que la marchandise ennemie sous pavillon
ennemi, ne pouvaient étre saisis et retenus par un belligérant qu’a condition d’étre restitués a la
fin de la guerre. Le délégué belge VVan den Heuvel a présenté sa proposition en tant que voie
médiane entre les deux régimes, le régime en cours et celui présupposant la reconnaissance de
I’inviolabilité de la propriété ennemie. En effet, si la proposition était retenue, d’une part, les
belligérants auraient « le droit de saisir et d’utiliser dans un but militaire les navires et les

cargaisons ennemis» et d’autre part, suite a la cessation des hostilités, « les particuliers

des rapports maritimes commerciaux avec ces conséquences sur la prospérité du pays, le renchérissement des choses
nécessaires a la vie, produiront une pression dans le sens de la conclusion de la paix ».

575 Idem.

576 Pour la proposition du délégué brésilien, Deuxiéme Conférence de la paix, actes et documents, idem, p.787 : « Toute
spoliation était percue comme une atteinte au monde civilisé. Les navires étaient de signes de capitaux mondiaux dont
I’attachement national était faible. “Ces grands bateaux a vapeur modernes, ces immenses transatlantiques de dizaines
de milliers de tonnes, qui sillonnent I’océan come des villes flottantes, ol peut s’en fait qu’on n’ait I’impression de la
terre ferme, représentant chacun des millions, menant a leur bord des trésors, conduisant d’hémisphére a hémisphére des
populations de voyageurs, ces flottes particuliéres de centaines et centaines de vaisseaux qui naviguent souvent sous les
enseignes d’une raison sociale, ou d’une société anonyme, cette multitude innombrable de monstres ailés ou mécaniques,
dont les voies ou la fumée parcourent toutes les mers et tous les horizons de notre planéte, ne représentent pas seulement
les Etats dont ils déploient le pavillon, mais des capitaux du monde entier, qui accourent de partout, fondus, solidaires,
unifiés dans les grandes compagnies de commerce, de navigation et d’assurances, sans s’enquérir de la nationalité les
uns des autres. Enveloppez-les dans le tourbillon de la guerre, et il sera impossible de prévoir ou la foudre qui les frappe
ira tomber réellement. [...] Le commerce maritime, dans ces jours-ci, exprime une communion de toutes les nationalités,
qu’il méle dans ses opérations complexes et délicates d’une manicre inextricable. On ne peut donc pas exposer la
propriété maritime aux ravages de la guerre navale, sans méler ennemis et amis dans une confusion impie et
irrationnelle”. Idem, p. 780.
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reprendraient les biens qui auraient été conservés, ou recevraient, soit de 1’Etat capteur, soit,
d’aprés les conventions des traités de paix, de leur propre Etat, la valeur des biens employés ou
détruits »°7.

198. Cette diversit¢ des opinions a eu comme conséquence qu’aucune proposition n’a
suscitée 1’accord général®’8. Prenant en compte cette diversité, le Président de la Commission
de Martens, convaincu que «la profonde divergence d’opinions sur cette matiére » est « le
résultat du manque d’expérience et de pratique » a voulu émettre le veeu que dorénavant, au
début des hostilités, les belligérants « déclarent spontanément si elles sont décidées, et dans
quelles conditions, de renoncer au droit de capture »*’°. A la suite de plusieurs objections, méme
ce veeu a été finalement retiré.

199. La question de la saisie des navires de commerce a été abordée en détail dans le cadre
des négociations de la commission qui a élaboré la Vle Convention relative au régime des
navires de commerce ennemis au début des hostilités, relevant de 1’ensemble des travaux de la
Conférence de la Paix de 1907. Les premiers articles de la Convention portent sur le sort des
navires ennemis se trouvant dans des ports lors d’éclatement d’une guerre. En effet, depuis la
guerre de Crimée de 1853 a 1856, un usage se cristallisait en vertu duquel, un délai de faveur
de certains jours était accordé aux navires de commerce pour qu’ils puissent quitter les ports
ennemis®®. L’octroi d’une telle possibilité de départ aux navires serait ainsi favorable aux
intéréts des commercants. L’interrogation portait sur la nature de la régle prévoyant d’accorder
un tel délai. A la position russe affirmant le caractére contraignant de cette disposition, se sont
opposés la Grande-Bretagne, la France et le Japon®®!. La formulation définitive de I’article 1
refléte ainsi le compromis qui a été atteint. Selon la version de I’article retenue, il était « désiré »

qu’un délai de faveur fiit accordé aux navires de commerce pour quitter les ports ennemis°2.

57" Pour la proposition de la délégation belge, idem, pp. 806-807.

578 a proposition des Etats Unis d’ Amérique mise aux voix, a obtenu parmi les quarante-quatre Etas représentés, 21 oui,
11non, 1 abstention, onze Etats n’ayant pas point répondu a I’appel de leur vote. V. le rapport établi par Henri Fromageot.
Idem, p. 1044.

57 Idem, p. 845.

%80 Pour la discussion en détail v. J J. Br. Scott (dir.), The proceedings of the Hague conferences, The Conference of 1907,
vol. III, New York, Oxford University press, 1921, xci- 1162 p., pp. 1130 et s.

%81V, la position du délégué britannique Ottley : « The British Government judges that i twill be better not to establish
fixed rules which might limit the rights of a belligerent in this respect, which in no way implies that days of grace should
not be allowed as a general rule. On the contrary, my government fully intends to adhere to what has been done in the
past for more that fifty years. In case Great Britain should be a belligerent (which I hope will never happen), she would
allow both enemy and neutral merchant ships a proper number of days of grace, with the reservation nevertheless that
his period of grace should not compromise her national interests. In a word, the Government of Great Britian supports
the sentiments which instigated the Russian proposal, but at the same time we are of the opinion that this period must be
considered as granted as a privilege and not as a right ». J. Br. Scott (dir.), The proceedings of the Hague conferences,
The Conference of 1907, vol. ITI, New York, Oxford University press, 1921, xci- 1162 p., p. 817.

%82 Art. 1 : « Lorsqu’un navire de commerce relevant d’une des Puissances belligérantes se trouve, au début de hostilités,
dans un port ennemi, il est désirable qu’il lui soit permis de sortir librement, immédiatement ou aprés un délai de faveur
suffisant, et de gagner directement, aprées avoir été muni d’un laissez-passer, son port de destination ou tel autre port qui
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En outre, les articles de la Convention prévoient des cas de saisie de navires qui ne donnent pas
lieu a des confiscations définitives. En effet, I’article 3 prévoit que les navires de commerce
ennemis ayant « quitté leur dernier port de départ avant le commencement de la guerre et qui
sont rencontrés en mer ignorants des hostilités, ne peuvent étre confisques ». Ils ne peuvent
qu’étre sujets a des mesures de saisie provisoire, et la restitution a leurs propriétaires initiaux
prévue apres la guerre.

200. La problématique de I’inviolabilité de la propriété privée a été aussi abordée dans le
cadre des négociations de la Xle Convention « relative a certaines restrictions a 1’exercice du
droit de capture dans la guerre maritime ». Les Etats-Unis ont proposé le rejet du droit des prises
maritimes, proposition qui toutefois n’a pas été retenue. Dans le préambule, les Etats laissaient
entendre que les points de divergence ne soient pas mineurs®®, La convention a voulu élargir
les catégories des bateaux qui jouissaient d’immunités et qui n’étaient pas, par conséquent,
susceptibles d’étre capturés. En effet, les navires chargés de la correspondance postale des
neutres ou des belligérants, les bateaux affectés a la péche cétiére, les navires chargés de
missions religieuses, scientifiques, ou philanthropiques étaient, en vertu de cette Convention,
exempts de capture.

iii. La tentative de création d’une juridiction internationale des prises maritimes

201. Une des contributions majeures de la deuxieme Conférence de la Haye tenue en 1907,
était la Xlle Convention, relative a I’établissement d’une Cour internationale des prises, dont le
role était d’examiner les recours contre les décisions des tribunaux de prises nationaux°®*. La
Cour internationale des prises, prévue par cette Convention, n’a jamais été établie, étant donné
que la Convention n’a pas été ratifiée par les Etats. L’objectif de fonctionnement d’une telle
institution aurait été le dépassement des divergences nationales dans la pratique de saisie des
navires. Cette Cour aurait di servir de Cour d’appel pour les jugements des cours de prises

nationales. Les juridictions nationales n’offraient pas les garanties nécessaires d’impartialité.

lui sera désigné. Il en est de méme du navire ayant quitté son dernier port de départ avant le commencement de la guerre
et entrant dans un port ennemi sans connaitre les hostilités ».

%83 préambule de la Convention (XI) relative a certaines restrictions a I’exercice du droit de capture dans la guerre
maritime. Les Etats « (E) stimant que, pour y parvenir, il convient, en abandonnant ou en conciliant le cas échéant dans
un intérét commun certaines pratiques divergentes anciennes, d’entreprendre de codifier dans des régles communes les
garanties dues au commerce pacifique et au travail inoffensif, ainsi que la conduite des hostilités sur mer ; qu’il importe
de fixer dans des engagements mutuels écrits les principes demeurés jusqu’ici dans le domaine incertain de la controverse
ou laissés a I’arbitraire des Gouvernements ».

584 "¢établissement d’une Cour de prise internationale a été proposé par I’Institut de droit international dans sa session
de Heidelberg, de 1887 « Juridiction nationale et internationale en matiére des prises maritimes », Rapporteur A. de
Bulmerincq. Les paragraphes 100 a 109 portaient sur 1’organisation et la procédure devant cette juridiction
internationale.
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Ce défaut devait étre pallié par le fonctionnement d’une instance internationale®®. L’objectif
¢tait, d’une part, de sauvegarder les intéréts particuliers des armateurs ou des propriétaires des
navires et, d’autre part, de « dégager la responsabilité de 1’Etat capteur pour les jugements de
prises qui ne pourraient former dorénavant d’aucune réclamation diplomatique »*%. La
particularité de cette Cour résidait dans le fait que son établissement et son fonctionnement
aurait été antérieur a une codification détaillée des régles de droit applicables. A cet effet, la
Cour aurait d0 appliquer des principes du droit international, a défaut des dispositions précises
de la Convention. En cas d’absence des régles du droit international, selon ’article 7, la Cour
devait «statuer d’aprés les principes généraux de la justice et de I’équité ». En vertu de
I’article 3, les décisions de cette juridiction internationale concernaient principalement des
recours exercés par des neutres. Les cas des propriétés ennemies qui pouvaient faire 1’objet
d’une décision de la part de la Cour internationale étaient limitativement énumérés®®’. La
Grande-Bretagne s’est opposée a une extension de la compétence de la Cour, I’autorisant a se
prononcer sur tous les différends impliquant des propriétés de 1’adversaire®®®, L’établissement
de la Cour internationale semblait inaugurer une nouvelle ére marquant la fin de 1’état chaotique

du droit de guerre maritime®®. 1l a été souligné que cette Cour, en tant que juridiction

%85 V. I’argumentation du délégué allemand Adolf Hermann Marschall von Bieberstein. Actes et documents de la
deuxiéme conférence internationale de la Paix, La Haye, 15 juin — 18 octobre 1907, La Haye Nijhoff, 1908-1909, vol.
II, Ixxxviii-1106 p, p. 785 : « Les tribunaux des prises institués par 1’Etat capteur travaillent involontairement plus ou
moins sous I’influence de ces intéréts de leur patrie. En tout cas ces tribunaux nationaux ne jouiront pas de cette haute
autorité judiciaire, qui se base sur la confiance dans I’indépendance et I’impartialité entiere des juges. Cette confiance
ne pourra exister tant que I’Etat capteur aura le réle de défendeur qui se constitue en juge. C’est une conséquence
naturelle de cet état de choses que la juridiction nationale des prises donne lieu a des contestations continuelles entre les
belligérants et les Etats neutres, contestations qui ne laissent pas d’envenimer les relations internationales. Il est donc
grandement désirable de créer une instance internationale dont I’impartialité ne puisse étre mise en doute ».

586 Jdem.

87 Art. 3 : «Les décisions des tribunaux de prises nationaux peuvent étre 1’objet d’un recours devant la Cour
internationale des prises : 1. Lorsque la décision de tribunaux nationaux concerne les propriétés d’une Puissance ou d’un
particulier neutres ; 2. Lorsque ladite décision concerne des propriétés ennemies et qu’il s’agit : a) de marchandises
chargées sur un navire neutre, b) d’un navire ennemi, qui aurait été capturé dans les eaux territoriales d’une Puissance
neutre, dans le cas ou cette Puissance n’aurait pas fait de cette capture 1’objet d’une réclamation diplomatique, c¢) d’une
réclamation fondée sur I’allégation que la capture aurait été effectuée en violation, soit d une disposition conventionnelle
en vigueur entre les Puissances belligérantes, soit d’une disposition 1égale édictée par le belligérant capteur ».

588 Cette opposition a été exprimé par le délégué britannique Sir Edward Fry. « His Excellency Sir Edward Fry observes
that there are certain questions between belligerents which it is impossible to submit to an International Court. The state
of war suspends certain legal relations between the States in conflict. His Excellency, Sir Edward Fry declares, in
consequence, that his Government is disposed to submit to an international jurisdiction the rights of neutrals with regard
to the belligerents, but in no way those of the belligerents between themselves ». J. Br. Scott (dir.), The proceedings of
the Hague conferences, vol. 2, 1xxx-1086 p., p. 790.

%8 Son rdle était « de faire disparaitre I’anomalie du souverain a la fois juge et partie ». P. Fiore, Le droit international
codifié et sa sanction juridique, Paris, Pedone, 1911, viii-610 p., p. 408. Th. Erskine Holland, « Changements proposés
en droit des prises maritimes — La convention de la Cour des prises et la Déclaration de Londres », Revue de droit
international et de législation comparée, 1911, pp. 337-357, p. 338 : « Jusqu’ici ces Courts ont été des Cours d’enquéte
auxquelles un gouvernement belligérant confiait la mission de rechercher si les prises faites par ses officiers de marine
avaient été 1également faites et a quel résultat elles devaient aboutir, en conformité des idées sur le droit international
que ce gouvernement s’était formées. [...] Afin de s’affranchir davantage de toute partialité nationale dans 1’application
et dans le développement de ces régles et, en particulier, pour sauvegarder les intéréts des neutres quand ils entrent en
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permanente, « s’¢loigne de 1’étroite notion de 1’arbitrage pour réaliser le type le plus pur d’un
tribunal de justice internationale »*%. Toutefois, les incertitudes quant au droit applicable,
reflétant certains points de divergence des politiques nationales des prises maritimes, n’ont pas
permis son fonctionnement®®X, Ces lacunes normatives devaient étre remplies par la déclaration

de Londres de 1909, jamais entrée en vigueur®®, Il paraissait nécessaire de préciser et unifier

conflit avec les intéréts d’un belligérant dont la puissance est prépondérante, on souhaitait de voir décider les questions
de prises non par des Cours nationales, mais par des Cours internationales ».

590 pour cette appréciation v. N. Politis, « La déclaration de Londres de 1909 sur divers points de droit maritime », Journal
de droit international et de législation comparée, 1909, p. 898.

%! La controverse ne concernait pas seulement le droit applicable mais aussi ’organisation interne de la Cour. Une
référence pourrait étre faite a la différence entre la proposition allemande et la proposition britannique quant a la
composition de la Cour. D’aprés la proposition allemande, la Cour serait composée de « cinq membres, dont deux
amiraux et trois membres de la Cour permanente d’arbitrage de la Haye. Dans les deux semaines qui suivent 1’ouverture
des hostilités, chacune des parties belligérantes aura a désigner un amiral et a s’adresser, en outre, & une puissance neutre
pour que, de son cdté, celle-ci choisisse un autre membre dans les deux semaines suivantes, parmi les membres de la
Cour d’arbitrage qui ont ét€¢ nommés par elle ». Pour la proposition de la délégation allemande sur la juridiction des
prises v. Actes de la deuxieme Conférence de la Haye, vol. 11, op. cit., pp. 1071-1075. Selon cette proposition la Cour ne
serait constituée qu’au commencement de la guerre par les belligérants. Il ne s’agirait qu’un tribunal ad hoc. Le projet
britannique prévoyait que la Cour serait constituée en temps de paix et non pas au commencement des hostilités et par
conséquent ses membres seraient nommés non par les belligérants en tant que tels mais par tous les Etats ayant une part
importante ans le commerce maritime. Pour la proposition britannique idem pp. 1076-1077. L’art. 10 de la Convention
Xlle semble avoir repris la solution britannique. Zorn ne dissimulait pas son engouement de la volonté de la plus grande
puissance maritime de se soumettre a une juridiction internationale en matiére du droit de guerre maritime. Ph. Zorn,
«Die Fortschritte des Seekriegsrechts durch die zweite Haager Friedenskonferenz », pp. 171-202, dans Festgabe fiir
Paul Laband zum fiinfzigsten Jahrestage der Doktor-promotion, 1er tome, Frankfurt, Mohr, 1908, 614 p., p. 180 : « Une
telle institution représente un progrés important dans une double direction. D’abord, en cas de guerre maritime, elle
garantit les grands intéréts privés liés a la navigation contre les atteintes injustifiées des belligérants, car elle assure une
jurisprudence impartiale, alors que les tribunaux nationaux de prises maritimes, appelés a juger de la 1égalité des saisies
opérées par leur propre autorité, rendent dans une certaine mesure la justice en leur nom propre et ne peuvent donc pas
étre considérés comme totalement impartiaux. Ensuite, elle élimine un certain nombre de litiges de droit international
public qui ont tendance a éclater entre neutres et belligérants a 1’occasion d’une guerre maritime au sujet de 1’exercice
du droit de retrait et qui, jusqu’a présent, n’ont souvent pas trouvé de réglement satisfaisant, alors qu’ils seront désormais
réglés par le biais d’une procédure internationale réglementée. Comme ces litiges revétent souvent un caractére grave et
peuvent méme mettre en danger le maintien de la paix, la Conférence a réalisé une ceuvre de paix importante en créant
la Cour internationale des prises maritimes ».

%92 préambule de la Déclaration de Londres, du 26 février 1909 : « Considérant I’invitation par laquelle le gouvernement
Britannique a proposé a diverses puissances de se réunir en conférence afin de déterminer en commun ce que comportent
les régles généralement reconnues du droit international au sens de I’article 7 de la convention du 18 octobre 1907,
relative a 1’établissement d’une cour internationale des prises ; Reconnaissant tous les avantages que, dans le cas
malheureux d’une guerre maritime, la détermination desdites régles présente, soit pour le commerce pacifique, soit pour
les belligérants et pour leurs relations politiques avec les Gouvernements neutres ; Considérant que les principes
généraux du droit international sont souvent, dans leur application pratique, I’objet de méthodes divergentes ; Animés
du désir d’assurer dorénavant une plus grande uniformité a cet égard ; Espérant qu’une ceuvre d’un intérét commun aussi
important rencontrera I’approbation générale ». V. aussi la circulaire adressée par Sir Edward Grey le 27 février 1909,
aux représentants des Etats participant a la conférence : « Les discussions qui ont eu lieu au sein de la Conférence de la
Haye ont démontré que, sur diverses questions relatives a la guerre maritime, il existe des divergences de vues et de
pratique parmi les différentes nations. Sur certaines de ces questions un accord est intervenu, tandis que sur d’autres il
n’a pas été possible d’aboutir a une entente dans les limites du temps resté a la disposition de la Conférence. L’impression
s’est fait sentir que 1’établissement d’une Cour internationale des Prises ne serait pas généralement accepté tant que
durerait le manque de précision et I’incertitude au sujet des principes que cette Cour appliquerait, dans les cas portés
devant elle, aux questions qui touchent de prées a la politique et a 1a pratique maritimes [...] Le Gouvernement Britannique
apprécie au plus haut degré le grand bien qui résulterait de 1’établissement d’une Cour internationale des Prises, mais en
raison des graves divergences de vue qui se sont manifestées au cours des discussions a la Haye sur plusieurs des
questions [...], il serait difficile, sinon impossible, de faire accepter par les deux Chambres du Parlement la 1égislation
nécessaire pour assurer 1’exécution de la Convention, a moins que le Gouvernement Britannique soit en mesure de leur
annoncer 1’avénement d’une entente plus précise au sujet des régles destinées a guider les décisions du nouveau
tribunal », Correspondence and documents respecting the International Naval Conference, held in London, December
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les regles qui seraient applicables par la Cour des prises. Parmi les régles substantielles
applicables par les juridictions de prise et au sujet desquelles les controverses ont été
abondantes, figurent les régles relatives a 1’attribution du caractére ennemi & des navires ou de
cargaisons. Il est ainsi évident que I’exercice du pouvoir belligérant de capture présuppose et
se fonde sur une qualification.

§2 La qualification d’ennemi, condition de mise en ceuvre des droits des belligérants
affectant les biens civils en guerre maritime

202. L’importance du caracteére neutre ou ennemi d’un navire est fondamentale, parce qu’en
fonction de cette qualification se déterminent la validité de la capture et le sort des marchandises
trouvées a bord. En principe, le caractere ennemi était attribué a des cargaisons et des navires
en fonction de leur propriétaire. La qualification attachée au propriétaire semble ainsi
déterminante pour la qualification a la fois des navires et des cargaisons. Néanmoins, ce critére
est concurrencé par d’autres (a). Quant aux navires, une place significative était octroyée au
pavillon qu’ils battaient, tandis que des régles spéciales déterminant 1’octroi du caractére
ennemi étaient élaborées pour le cas des marchandises®®. La prolifération des présomptions, en
vertu desquelles le caractere hostile était conféré, reflétait la tendance des parties belligérantes
a multiplier les saisies des navires et des cargaisons (b). Détecter la qualité neutre ou ennemie
d’un navire dans le cadre de la guerre navale s’avére particulierement crucial pour les
belligérants puisque «les hostilités sur mer impliquent des opérations de combat et des
opérations de “police économique” qui ont pour but de ruiner le commerce ennemi »*%*, Le
caractére ennemi peut étre attribué aux navires ou aux cargaisons transportées. Cette
qualification constitue le fondement d’exercice du droit de prise. Les Etats ont ainsi entrepris
des travaux de consécration de régles internationales pour remédier a I’insécurité juridique li¢e
aI’usage d’une pluralité des criteres par les différents ordres juridiques pour qualifier les navires

et les marchandises en tant qu’ennemis ou neutres.

1908 - February 1909 : presented to both Houses of Parliament by command of His Majesty, March 1909, Proceedings,
Miscellaneous. No. 5 (19), London, 1909, xx-393 p., pp. Xix-XX.

%93 « Quel est le critérium du caractére hostile d’un vaisseau et de sa cargaison ? Est-ce la nationalité de ’équipage, de
I’armateur, des propriétaires ? Est-ce le pavillon ? Est-ce le lieu d’origine ou le domicile des choses ou des hommes ?
Tout cela est a considérer : il faut choisir. Si n’importe lequel de ces caractéres rattachant a I’ennemi suffisait pour rendre
ennemi, le respect de la propriété neutre ne serait qu’un mot. Ce qu’il faut, c’est systématiser un certain nombre de
présomptions nécessaires pour classer les batiments au nombre des ennemis ». E. Peillon, La propriété privée ennemie
et le droit de prise maritime, Paris, Pedone, 1909, 194 p., p. 101.

%% M. Gounelle, « L’identification des navires en situation internationale de crise », pp. 211-227, SFDI, Le navire en
droit international : colloque de Toulon, Paris, Pedone, 1992 246 p., p. 217.
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a. L’absence d’un seul critére pour I’attribution du caractére ennemi. Le recours a un
faisceau d’indices.

203. Traditionnellement, et comme en guerre sur terre, deux systémes distincts étaient
détectables dans la jurisprudence et la doctrine. Selon le systeme continental ou francais, tout
navire qui porte pavillon ennemi est censé €tre ennemi. En outre, le caractére ennemi d’une
marchandise dépend de la nationalité de son propriétaire. Le systéme anglais s’est développé
aux antipodes de ce systéme. Pour ce dernier, la nationalité des navires ou la nationalité des
propriétaires de marchandises, n’est pas 1’élément décisif du caractére ennemi. Pour celui-ci,
les ¢éléments relevant d’un faisceau d’indices, qui doivent étre pris en considération pour
déterminer le caractere hostile, sont le domicile des propriétaires, I’emploi des navires, 1’origine
ou la destination des biens.

204. Le systéme dit continental se fonde sur I’hypothése que tout navire ayant droit de porter
pavillon du pays ennemi est considéré étre ennemi, et que tout navire ayant droit de porter
pavillon neutre considéré étre neutre. Indépendamment de la qualité du propriétaire, si le
pavillon est ennemi, son caractére s’étend au navire. Ce systéme admet I’indivisibilité du
vaisseau. Selon cette théorie, le pavillon ennemi entraine confiscation des parts appartenant a
des propriétaires neutres et inversement le pavillon neutre emporte libération des parts
appartenant a des ennemis®®. Toutefois, méme dans le cadre de ce systéme, des présomptions
de fraude étaient établies, permettant de dévoiler le caractére ennemi d’un navire prétendument
neutre. Le caractére frauduleux d’un acte de vente de navires a de neutres, a la suite de la

déclaration de guerre, était évident et pour cette raison, toute cession consentie apres 1’ouverture

5% Pour I’application de cette théorie v. la capture du navire prussien Le Turner lors de la guerre franco-prussien. Le
Conseil des prises, dans sa décision du 22 décembre 1870, a appliqué la théorie en vertu de laquelle « la propriété du
navire, au point de vue de I’exercice des droits de la mer, est absolument indivisible ». Pour cette décision v. H. Girard,
Du caractere ennemi de la propriété privée dans la guerre maritime a la conférence navale de Londres, Michau, Paris,
1911, 240 p., p. 128.
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des hostilités était censée étre nulle>®. Ce systéme a été qualifié¢ de libéral, étant donné qu’elle
cherchait a épargner les neutres, sacrifiant en méme temps ’intérét des belligérants®®’.

205. Le juge anglo-américain s’est montré inventif en multipliant les causes de capture des
navires présumés ennemis. Cela a eu comme résultat I’extinction du commerce neutre. Grace a
ce systeme, qui multiplie les causes de capture, les intéréts des belligérants étaient préservés au
détriment de ceux des neutres. Le systeme anglo-americain, qualifié de casuistique, « s’inspire
de considérations pratiques et se soucie surtout de I’adaptation des moyens de guerre au but de
la guerre »°%. Une pluralité de critéres permettait ainsi 1’affirmation du caractére ennemi du
navire. Tout navire portant pavillon ennemi était considéré comme ennemi. Le pavillon neutre,
en revanche, ne protégeait pas le navire. En effet, malgré son pavillon, le navire était qualifié
d’ennemi quand son propriétaire réel était ennemi. De la conception traditionnelle anglaise qui
mettait ’accent sur la résidence de la personne physique, découlait le constat que les navires
d’un neutre domicili¢ chez I’ennemi étaient sujets a confiscation et qu’inversement, ceux
appartenant au ressortissant de 1’Etat ennemi résidant en pays neutre pouvaient circuler
librement sans crainte de capture. Les juges anglais se sont prononcés a de nombreuses reprises
sur la qualité de résident britannique d’un propriétaire de navires — ayant comme résultat la
libération du navire —, mettant ainsi 1’accent sur I’importance de la volonté individuelle

accompagnant le fait matériel de résidence en Grande-Bretagne®®. La méme logique régissait

%6 V. p. ex. le Réglement du 26 juillet 1778 Art. 7, cité par A. de Pistoyé, Ch. Duverdy, Traité des prises maritimes,
Tome II, Durand, Paris, 1859, pp. 534, p. 1-2 : « Les batiments de fabrique ennemie, ou qui auront eu un propriétaire
ennemi, ne pourront étre réputés neutres ou alliés, s’il n’est trouvé) bord quelques piéces authentiques passées devant
des officiers publics qui puissent en assurer la date, et qui justifient que la vente ou cession en a été faite a quelqu’un des
sujets des puissances alliées ou neutres, avant le commencement des hostilités, et si ledit acte translatif de propriété de
I’ennemi, au sujet neutre ou alliée, n’a été diment enregistré par devant le principal officier du lieu du départ, et signé
du propriétaire ou du porteur de ses pouvoirs ». Pour des décisions ayant mis en application le systéme de présomptions
de fraude v. Traité des prises maritimes De Pistoyet, A., Duverdy Ch., Traité des prises maritimes, Vol. 1., 505 et s.
Tribunal de Cassation, 18 thermidor an VII, Le corsaire Actéon contre le Friendship. En vertu de cette décision a été
déclaré de bonne prise « le navire appartenant a des sujets d’une puissance neutre, muni de passeport neutre, mais
commandé par un capitaine né en pays ennemi et naturalisé neutre depuis la déclaration de guerre, surtout lorsqu’avant
la guerre il n’avait pas son domicile en pays neutre ». V. aussi la décision du Conseil des prises du 7 vendémiaire an X,
L’Ams contre la Mascarade, idem, p. 506. En vertu de cette décision a été déclaré de bonne prise « le navire qui a un
capitaine d’origine ennemie, naturalisé neutre, mais dont la naturalisation n’est pas antérieure de trois mois a la
déclaration de guerre, et qui ne prouve pas qu’avant cette époque il ait ét€¢ domicilié de fait dans un pays neutre ».

7V, H. Girard, Du caractére ennemi..., op.cit.,p. 171.

58 Jdem, p. 141-142.

59 Le départ pourrait par conséquent étre pergu comme acte suffisant pour que le propriétaire recouvre sa qualité
d’ennemi. V. Lord Stowell, The Indian Chief, 3, Ch. Rob., p. 20, cité par T. Twiss, Le droit des gens ou des nations
considérés comme communautés politiques indépendantes, Pedone, Paris, 1889, t. 11, xxxiii-593 p., pp. 301-302 : « Le
caractére gagné par la résidence cesse avec la résidence. C’est un caractére accidentel, qui n’est plus inhérent a la
personne du moment qu’elle fait des démarches pour quitter de bonne foi le pays sine animo revertendi ». Et ’auteur
poursuit faisant un commentaire sur cette décision « En conséquence, quoique I’armateur du navire Indian Chief n’elt
pas quitté 1’ Angleterre au moment ou son navire avais mis a la voile pour entreprendre un voyage hors de Londres,
cependant, comme lui-méme avait réellement quitté 1’ Angleterre et accomplissait 1’acte de reprendre son caractére
d’américain d’origine au moment ou son navire avait été saisi a son arrivée dans un port anglais pour y recevoir des
ordres, la Cour des prises décida que son armateur devait étre considéré comme un citoyen américain ennemi ».
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les cas des ressortissants britanniques ou américains siégeant en territoire ennemi et demontrant
leur volonté de retour, aprés le commencement des hostilités®®.

206. Il importait, avant tout, d’atteindre les navires ou les biens qui, rattachés par quelque
lien a I’ennemi, servaient ses intéréts, lui fournissaient des ressources, ou 1’aidaient a soutenir
la lutte militaire. Ces navires et ces biens étaient donc ennemis en dépit de leur nationalité neutre
ou de la nationalité neutre de leurs propriétaires. Le domicile des propriétaires, 1’origine des
biens, I’emploi des navires et le role des marchandises étaient des circonstances cruciales prises
en considération, susceptibles de conférer aux navires et aux cargaisons le caractére hostile.
L’attachement au domicile et non pas a la nationalité¢ implique une autre conception autour du
lien entre I’Etat et I’individu. Cette différence de choix du lien de rattachement démontre une
tendance vers la multiplication des prises dans le cas britannique et vers la restriction de ce
pouvoir dans le cas continental. En effet la pluralité de domiciles est beaucoup plus facilement
affirmée que la pluralité des nationalités. La question du domicile est une notion vague, liée a
des éléments de fait susceptibles d’interprétation qui laissent une grande part de discrétion au
juge®®t. La marge d’appréciation du juge dans le cas de reconnaissance d’une nationalité est
beaucoup plus restreinte. Cette explication sous-tend éventuellement le choix britannique de
favoriser le critére du domicile & celui de la nationalité, privilégié par la tradition des Etats
continentaux.

207. L’interrogation autour de I’identification de 1’identification du critére de détermination
du caractere ennemi a longuement occupé la conférence de Londres 1908. Le programme de la
Conférence, établi le 27 février 1908, comprenait, sous la lettre h, la question de savoir « lequel
de la nationalité ou du domicile du propriétaire devait étre considéré comme élément dominant

pour décider si la propriété est propriété ennemie »%2, La proposition britannique avait opté

600 LLa méme argumentation se trouve dans la jurisprudence américaine. V. Le discours du Juge américain Story, cité par
T. Twiss, Idem. p. 302 : « Il est certainement vrai qu’un caractére acquis par la résidence cesse avec la non-continuation
de la résidence. Par conséquent, si une personne qui a résidé dans un pays ennemi se met en route pour retourner dans
son pays natal avec I’intention de bonne foi d’y résider, elle est censée dés ce moment avoir repris son caractére neutre,
quoiqu’elle ne soit pas encore arrivée dans son pays. Mais jusqu’a ce qu’elle se soit réellement mise ne route, le caractére
du pays ou elle réside lui reste indissolublement attaché. Elle I’assume avec tous ses avantages et tous ses désavantages ».
81 Pour une critique v. Girard, op. cit., p. 173-174 : « Quoi qu’avec le domicile, I’ennemi soit atteint plus facilement
dans ses ressources, le principe de nationalité nous semble plus juridique et plus logique. [...] Il parait irrationnel
d’infliger & des négociations ou a des individus quelconques, simplement domiciliés dans un pays, le caractére national
de ce pays, uniquement au point de vue du droit de prise. Ces individus, a tous les autres points de vue, notamment au
point de vue du service militaire, conservant leur nationalité d’origine. Le systéme du domicile ne tient pas compte des
notions du droit moderne sur la nature véritable des liens unissant le citoyen a I’Etat. En temps de guerre, il trace
brutalement sur la carte du monde des lignes de démarcation qui impriment le caractére hostile d’impitoyable maniére ;
il suscite des difficultés d’application et entraine de bizarres conséquences. Il aboutit notamment a faire traiter en ennemis
de I’Etat belligérant ses propres ressortissants, quand ils sont établis sur le territoire de son adversaire ».

82 Correspondence and documents respecting the International Naval Conference, held in London, December 1908 -
February 1909 : presented to both Houses of Parliament by command of His Majesty, March 1909, Proceedings,
Miscellaneous. No. 5 (19), London, 1909, xx-393 p., p. XX.
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pour le choix du domicile mais aucun consensus n’a été établi a ce sujet. Dans I’article 57 de la
Déclaration, seule une référence est faite au drapeau en tant que critére de détermination du
caractére hostile du bateau.

b. Une pratique confirmant le recours a une pluralité de critéres

208. Les regles codifiées par la Conférence de Londres ont été appliquées lors de la premiere
phase de la Premiere Guerre mondiale. Conformément aux instructions du 19 décembre 1912
du ministre frangais de la Marine sur I’application du droit international en cas de guerre, les
juges des prises devaient prendre en considération le pavillon du navire comme preuve
compléte de son caractere national, neutre ou ennemi du navire, conformément aux termes de
I’article 57 de la déclaration de Londres. Par conséquent, I’examen de la « vraie appartenance »
du navire ne pouvait pas avoir lieu®®. Toutefois, les présomptions « absolues » de la Déclaration
de 1909 se sont prouvées inflexibles pour les contraintes de la guerre notamment a la suite de
la prolifération des cas des navires neutres qui corroboraient I’ennemi®®. La régle de I’article 57
a été mise a I’écart par les alliés « pour répondre a la pratique allemande qui consistait a acheter
des navires neutres par personnes interposées, et a les faire naviguer sous pavillon neutre pour
le compte de I’Allemagne, les alliés décidérent de revenir aux regles antérieures, ou tout au

moins de retenir tous les éléments qui pourraient donner a un navire le caractére ennemi »%%,

803 V. p. ex. la décision du Conseil des prises concernant les navires Ariadne, Bon Voyage, Flamanville et Willkommen
du 21 et 23 septembre 1915. « Considérant que 1’article 57 de la déclaration de Londres de 1909, relative au droit de la
guerre maritime, et déclarée applicable durant la présente guerre par le décret du 6 novembre 1914 [...]; — Que cette
disposition est textuellement reproduite dans les Instructions du ministre de la marine sur I’application du droit
international en cas de guerre du 19 décembre 1912, par. 27 ; — Qu’en conséquence le pavillon que le vapeur Ariadne
était en droit de porter, au moment de la capture, fait preuve compléte du caractére national, neutre ou ennemi du navire ;
— Que, par application du texte ci-dessus rappelée, /’Ariadne, d’aprés les documents dressés par I’Etat francais lui-
méme, était enregistré comme navire frangais, avait le droit de battre pavillon frangais et doit, dés lors, dans I’espéce,
étre réputé navire frangais au moment de la capture ; — Que la question de savoir a qui, en réalité, appartient le navire
n’a donc pas a étre examinée par le Conseil », RGDIP, 1916, « Jurisprudence en matiére de prises maritimes », p. 3.

804 V. le décret concernant le caractére neutre ou ennemi des navires en date du 23 octobre 1915. Art. 1" qui est censé
compléter 1’article 57 al. 1* de la Déclaration de 1909 : « S’il est établi que les intéréts dans la propriété d’un navire,
battant pavillon ennemi, appartiennent en fait a des nationaux d’un pays neutre ou allié, ou, réciproquement, que les
intéréts dans la propriété d’un navire, battant pavillon neutre ou allié, appartiennent en fait a des nationaux d’un pays
ennemi ou a des personnes résidant en pays ennemi, le navire sera en conséquence réputé neutre, allié ou ennemi ». Dans
RGDIP, 1916, Documents, pp. 3-4. Dans leur rapport adressé au Président de la République, le Président du Conseil
René Viviani et le ministre de la marine Jean-Victor Augagneur précisaient, concernant I’article 57, que : « L’expérience
a démontré qu’une régle aussi stricte était pratiquement susceptible de conduire a des solutions inexactes. Il se peut que
des navires aient été pour des motifs d’ordre commercial, pendant la paix, réguliérement enregistrés sous un pavillon
devenu ennemi par suite de la guerre, et qu’en réalité les intéréts dans la propriété de ces navires appartiennent a des
personnes ressortissants a un pays tiers, neutre ou allié. Inversement, des navires enregistrés sous pavillon neutre peuvent
en réalité représentes des intéréts ennemis. [...] Un de buts que le belligérant peut 1égitimement poursuivre sur mer,
d’aprés le droit des gens, est d’annihiler par la capture la marine marchande ennemie. Si en s’attaquant a des intéréts
neutres représentés par un navire enregistré sous pavillon ennemi le belligérant s’écarte du but ci-dessus rappelé et peut
se voir accuser de porter atteinte a la liberté du commerce neutre, son droit d’action légitime est directement 1ésé par
’usage d’un enregistrement sous son pavillon neutre couvrant des intéréts ennemis d une protection que rien ne justifie ».
805 Gervais, op.cit., p. 50.
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209. La méme solution a été retenue par la jurisprudence britannique en matiere de prises
maritimes. Les similitudes avec les considérations relatives au critére du contrdle quant a la
détermination du caractére ennemi des personnes morales sont manifestes®®®. A de nombreuses
reprises, la Cour d’amirauté s’est appuyée sur la jurisprudence Tyre Co. v. Daimler. La
préoccupation principale était la prise en considération de la réalité de I’influence ennemi,
malgré les apparences juridiques de rattachement d’un navire a 1’ordre juridique britannique®”’.
En cas de présence d’¢éléments rattachant la personne au pays ennemi, les juges n’hésitaient pas
a qualifier la compagnie de navigation comme une personne interposée®®.

210. La multiplication des critéres de rattachement a 1’ordre juridique adversaire est aussi
repérable dans la jurisprudence des prises maritimes de la Seconde Guerre mondiale. Une
interprétation préjudiciable aux intéréts des neutres a été proposée par la jurisprudence
britannique concernant la théorie du contréle. Il a été affirmé que la théorie du contréle ne
pouvait pas étre invoquée au profit des neutres. Il s’agissait d’une théorie qui n’était invocable
qu’au profit du capteur. La finalité de découverte de la « réalité » derriere les « apparences
juridiques » ne pourrait pas conduire a la non-confiscation d’un navire ennemi sur lequel un

contréle neutre était exercé®%,

86 Niboyet, ne cachait pas ses réserves concernant I’utilité de la fiction de personnalité juridique accordée aux personnes
morales. Il défendait la thése en vertu de laquelle, le probléme de la nationalité des sociétés n’était, en réalité, qu’un
simple probléme de condition des étrangers. Les mémes réserves étaient émises concernant la nationalité des navires.
« Les navigateurs aiment assez a personnifier le navire. C’est une marque de leur attachement. Mais c¢’est du sentiment.
Les soldats d’un régiment-nous en appelons au souvenir de nos camarades de guerre — personnifiaient celui-ci tout
autant, sans que cela ait jamais pu conduire a une nationalité. [...] On peut se demande si le souverain du pays du pavillon
n’exerce pas plutdt une souveraineté personnelle sur les personnes a bord et leurs biens que sur le navire en tant que res,
a titre de souveraineté réelle.» (souligné par I’auteur), J. P. Niboyet, « Existe-t-il vraiment une nationalité des
sociétés ? », Revue de droit international privé, 1927, vol. XXII, pp. 402-417, p.406.

807V, p. ex. L’arrét The Poona, dans W. Grant (éd.), British and Colonial Prize cases, vol. 2, Sweet and Maxwell, London
1917, xiv-479 p., p. 275. En P’espéce, il s’agissait des marchandises appartenant & une compagnie enregistrée en
Angleterre, dont les directeurs étaient sujets allemands résidant en Allemagne.

898 V. p. ex. Dans I’arrét St-Tudno, dans 28 juillet 1916, Idem, p. 272. En I’espéce, le navire appartenait a une société
anglaise qui se trouvait sous le contrdle d’une personne morale allemande. En raison de ce rattachement a 1’ordre
juridique allemand, le navire qui appartenait a la société ne pouvait pas, en vertu du Merchant Shipping Act de 1894
battre le pavillon anglais. Parmi les conditions pour I’octroi de la nationalité britannique figurait la référence au principal
centre d’affaire qui en I’occurrence se trouvait en pays ennemi.

899 V. surtout I’arrét The Unitas, AJIL, 1948, p. 952 et RGDIP 1949, p. 262-267. En I’occurrence, il s agissait d’un navire
allemand construit par une filiale allemande d’un trust hollandais. Les compagnies néerlandaises qui avaient créé le trust
prétendaient avoir le contrdle sur la société allemande. Toutefois, I’argument crucial a été celui du pavillon allemand
que battait le navire. Lord Merriman s’est explicitement opposé a ’application de la théorie du contrdle au profit des
personnes neutres. « In my opinion, there is no authority for applying the principle of the Daimler case in favor of
claimants in prize[...]». AJIL 1948, p.952. La pratique allemande, suivie pendant la Premiére Guerre mondiale, qui
consistait a acheter des navires neutres, ayant comme objectif de continuer a les faire naviguer sous pavillon neutre a été
jugée par la Cour des Réclamations des Etats-Unis du 2 mai 1949 dans 1’affaire American Transatlantic Company v.
United States. « The rule of international law seems to be that if a ship flies an enemy flag, it will not be permitted to
show, in a prize court, that its true ownership was neutral, but that the fact that it flies a neutral flag does not prevent the
seizing nation from proving that its its true ownership was in the enemy », AJIL, 1949, pp. 813-814.
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211. Les controverses relatives au caractere ennemi aux navires présentent des similitudes
apparentes avec celles portant sur le caractere ennemi des cargaisons trouvées a bord des navires
saisis (i). Il faut ainsi se pencher sur le lien qui existe entre ces deux qualifications (ii).

i. Des criteres spécifiques conférant le caractére ennemi aux cargaisons transportées.

212. Le caractere ennemi est aussi attaché aux marchandises qui, a ce titre, peuvent étre
confisquées. 1l faut souligner que la cargaison d’un navire ne suit pas automatiquement la
qualification effectuée concernant les navires. Au sujet de la détermination du critere permettant
la qualification des marchandises, réapparait 1’opposition entre les pratiques britanniques et 1es
pratiques continentales. Comme en guerre sur terre, la doctrine continentale faisait dépendre le
caractére ennemi des marchandises par référence a la nationalité de leur propriétaire. En France,
cette doctrine a été mise en application dans une décision du Conseil des prises du 13 fructidor
an IX, qui a beaucoup retenu I’attention de la doctrine. Il s’agissait de I’affaire Le Hardy contre
la Voltigeante. En I’occurrence, il a été jugé que le citoyen neutre, résident en pays ennemi, ne
perdait pas la qualité de neutre et, par conséquent, les marchandises lui appartenant étaient aussi
qualifiées de neutres®. Selon le systéme anglo-américain, qui faisait dépendre le caractére
ennemi de la cargaison du domicile du propriétaire, les cargaisons appartenant a une personne
domiciliée en pays ennemi étaient ennemis et, inversement, ceux appartenant a un individu
domicilié en pays neutres étaient neutres, sans considération de la nationalité du propriétaire.
Le caractére ennemi pouvait étre attribué aux biens, selon le systeme britannique, sans aucune
considération du caractere du propriétaire. Cette hypothése concernait le cas ou les
marchandises étaient originaires du sol ennemi. Saisir les produits du sol ennemi, en mettant
des obstacles a leur libre exportation, était, par conséquent, congu comme un moyen de porter
préjudice aux ressources de 1’Etat ennemi. Conformément & ce raisonnement, ces produits

n’étaient pas protégés contre la capture par le caractére neutre de leur propriétaire®l. Les

610 V. A. de Pistoyé, Ch. Duverdy, Traité des prises maritimes, op.cit., p. 321-327. 11 s’agit d’une affaire qui présente la
théorie frangaise qui rejette la résidence en tant que non critére d’attribution du caractére ennemi. « La résidence dans
un pays étranger, si ’on admet les principes émis par le ministre des relations extérieures, n’empéche pas un individu
d’appartenir au pays qui 1’a vu naitre. Pour ne plus tenir a sa patrie, il faut qu’il ait volontairement choisi, et qu’il ait été
lui-méme régulierement adopté par une patrie nouvelle. Sans cette renonciation de sa part a son ancienne patrie, sans
cette adoption de la part de celle qu’il lui préfére, il est toujours ce qu’il était dans 1’origine, ami des amis et ennemi des
ennemis de sa patrie native ; et lorsque cette patrie est neutre, il reste neutre lui-méme, et doit jouir pour sa personne,
comme pour ses biens, de tous les avantages de la neutralité. Pour ses biens comme pour sa personne, car ceux-la suivent
le sort de celle-ci ; car lorsqu’on se sert des mots ennemis ou neutres en parlant des choses, il est clair que ces mots ne
sont que des expressions figurées, par lesquelles on transporte a la chose possédée la qualification de celui qui la posséde.
Or, si cette qualification de la chose possédée dépend de la qualité de celui qui la posséde, par une conséquence
nécessaire, cette chose doit étre traitée comme neutre, quand son propriétaire, quoique habitant d’un pays ennemi, doit
étre respecté comme vrai sujet ou citoyen d’une puissance ou d’une nation neutre », pp. 321-322.

11V, a ce sujet ’argumentation de Lord Stowell, dans ’affaire The Viow Anna Catherina, 5, Ch. Rob. P. 168, cité par
T. Twiss, Le droit des gens ou des nations considérés comme communautés politiques indépendantes, vol. 11, op.cit.,

199



marchandises incorporées dans un commerce profitable pour I’ennemi étaient aussi soumises a
la capture. Il s’agissait d’une hypothése, ou le caractére ennemi pouvait « se greffer en quelque
sorte sub modo sur le caractére neutre d’un commergant »%2, Le critére formel du domicile
donnait ainsi sa place a des considérations concretes sur le role du commergant pour 1’économie
du pays ennemi®®. A la lumiére de ce constat, un commercant domicilié dans un pays neutre,
qui n’a pas pris, a la suite de 1’éclatement du conflit, des mesures pour se retirer du commerce
contraire a la neutralité, ne pouvait pas, en se fondant sur le simple fait de sa résidence dans un
pays neutre, étre rassuré de 1’inviolabilité de ses biens. La jurisprudence anglo-américaine s’est
prononcée aussi sur I’hypothése de transfert de propriété des biens in transitu. Selon la
jurisprudence des cours de prises, la propriété ne pouvait pas perdre son caractére ennemi lors
du voyage en mer. Pour ne pas laisser une marge de manceuvre a la fraude a I’adversaire, aucune
validité n’était reconnue a des actes de ce type. Le caractére ennemi des biens chargés et
transportés, déterminé soit par référence au caractére ennemi du destinataire, domicilié en pays
ennemi, soit par référence au caractére ennemi expéditeur siégeant dans un pays ennemi, était
retenu par la jurisprudence®. Cette variété de critéres permettant la saisie des marchandises
met en lumiére une approche expansive de la prérogative de saisie de navires et de cargaisons®®.

ii. La corrélation entre le caractére des marchandises et le caractére du navire.

213. Plusieurs positions avaient été défendues au sujet de I’influence exerce par le caractere

ennemi ou neutre du navire sur les biens transportés. La Grande-Bretagne admettait que les

p- 313-314 : « Les produits de la plantation d’une personne dans une colonie ennemie, quoique embarqués en temps de
paix, sont passibles de condamnation comme propriété ennemie, par la raison que le propriétaire s’est identifié aux
intéréts permanents de la nation comme détenteur du sol, et doit étre, dans cette opération particuliére, considéré comme
faisant partie de ce pays, indépendamment de ses relations et de ses occupations personnelles ».

812 Jdem, p.305.

613 Cette logique se trouve derriére ’affaire jugée par la haute Cour d’ Amirauté d’ Angleterre, High Court of admiralty,
Vrow Anna Catharina (Mahts) (1803), 5 Rob. 15 4, En I’occurrence il a été jugé que « des marchandises exportées d’un
pays ennemi pour le compte d’une maison de commerce dont tous les associés sont sujets domiciliés d’une puissance
neutre peuvent étre confisqués jure belli, si cette maison a dans le pays ennemi un agent commercial permanent chargé
de pratique un commerce privilégié de 1’ennemi». T. Twiss, Le droit des gens ou des nations considérés comme
communautés politiques indépendantes, vol. 11, op.cit., p. 306.

814 V. en détail, Girard, op.cit., p. 167-170 et Twiss T., op. cit., pp. 318-321.

615 Le caractére technique de la qualification de propriété ennemie dans le cadre des prises maritimes a été souligné par
la Cour supréme a plusieurs reprises. Cette conception a été défendue par la Cour supréme des Etats-Unis dans sa
fameuse décision Prize Cases de 1863. La Cour, confirmant la licéité du blocus imposé par Lincoln contre les Etats
confédérés, a reconnu, en faveur des belligérants, la possibilité de paralyser les ressources de 1’adversaire procédant a la
saisie de ses biens. La Cour a considéré que « (1) es produits du sol du territoire hostile, ainsi que tout autre bien engagé
dans le commerce de la puissance ennemie, censé étre source de sa richesse et de sa force, sont toujours considérés
comme des prises 1égitimes, sans égard au domicile du propriétaire ». US Supreme Court, The Amy Warwick, December
1, (1862), 2 Black 635, 17 L.Ed. 459, p. 674. La Cour supréme des Etats-Unis a considéré que la proclamation du blocus
est, en soi, une preuve officielle et concluante pour la Cour de I’existence d’un état de guerre Une telle mesure ne pouvait
étre dictée qu’a I’occasion d’une guerre. Il s’agissait en quelque sorte d’une reconnaissance de belligérance pour les
forces rebelles des Etats confédérés, engendrant I’émergence d’un conflit armé international a partir d’une guerre civile.
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marchandises ennemies étaient sujettes a la confiscation, y compris lorsqu’elles se trouvaient
sur un navire neutre et qu’en revanche, les marchandises neutres devaient rester intactes méme
sur un navire ennemi. Selon les pratiques continentales, le pavillon ennemi couvrirait méme les
marchandises neutres et le pavillon neutre garantissait 1’inviolabilit¢ de 1’ensemble des
marchandises. Une variante des pratiques continentales était le systéme de 1’« infection hostile »
selon lequel « robe d’ennemi confisque robe d’ami »%%°. Le systéme de I’infection hostile, issu
des ordonnances francaises du 16°™ siécle et du 17°™ siécle, visait a restreindre et non pas &
interdire de maniere absolue le commerce des neutres. Les droits de prise pouvaient étre exerces
contre des marchandises neutres a bord de navires ennemis ou des navires neutres chargés de
marchandises ennemies. La « robe d’ennemi » était ainsi censee couvrir la « robe d’ami » et par
conséquent justifier la confiscation de 1’ensemble de la cargaison du navire « infecté » par le

caractére hostile d’une partie de ses marchandises®*’

. C’est en cela que le systeme de I’infection
hostile différait du systeme du Consulat de la mer, a savoir du recueil des lois et coutumes de
la mer dont les origines remontent au IXe siécle, reflétant les pratiques médiévales des peuples
riverains de la Méditerranée®'®. En vertu du systéme du Consulat, la déclaration de bonne prise
de la cargaison ennemie a bord du navire neutre, n’engendrait pas la confiscation du navire et
la déclaration de bonne prise du navire ennemi n’avait pas comme effet la confiscation des

marchandises neutres qui s’y trouvaient. Dans le sillage des régles du Consulat de la mer

s’inscrivait le systéme hollandais, reflétant les intéréts des Provinces-Unies, et jugé favorable

616 V. 4 ce sujet I’ordonnance de 1543, art. 42 et I’ordonnance de 1584 art. 69. L’analyse de F. Gillet, Le caractére hostile
de la propriété privée dans la guerre maritime, Thése, Université de Paris, 1911, 161 p., p. 5 et s. v. aussi L’ordonnance
de 1681, titre [X art. 7 : « Tous navires qui se trouveront chargés d’effets appartenant a nos ennemis et les marchandises
de nos sujets ou alliés qui se trouveront dans un navire ennemi seront pareillement de bonne prise », Dans Isambert,
Decrusy, Taillandier, Recueil des anciennes lois frangaises, Belin-Leprieur, 1829, t. XIX, 554 p., p. 334. Pour un apergu
trés instructif sur les différents systémes adoptés par les différents Etats, v. H. W. Verzijl, International law in historical
perspective, Part IX-C, The law of maritime prize, Dordrecht, Nijhoff, 1992, 729 p., pp. 299-331. L’auteur met en avant
la disparité de pratiques et de solutions normatives retenues par les puissances maritimes en matiére d’octroi de caractére
ennemi a des cargaisons. « It would be a happy circumstance if it were possible to find a red thread trough the labyrinth
of'the historical development of this chapter of international prize law, but it is impossible to sketch a picture of a constant
and consistent development because there is none. Small wonder that the opinions of writers differ or are inconclusive
even on the question where and when exactly one or the other of these systems was in force. Legal history has in actual
fact always exhibited a tangle of opposing principles and this has remained so throughout the centuries until the middle
of the 19" century when the main belligerents were at long last, at the beginning of the Crimean War, forced by the
looming conflict between themselves and with the neutral States to acquiesce in a compromise ».

817 Infection hostile « Extension du caractére confiscable : a) du navire ennemi aux marchandises neutres qu’il transporte
et des marchandises ennemies au navire neutre qui les transporte ainsi qu’aux marchandises neutres transportées par
celui-ci, d’aprés d’anciennes ordonnances frangaises (1538, 1543, 1548); b) d’articles de contrebande de guerre aux
autres marchandises appartenant au méme propriétaire et transportées sur le méme navire, d’aprés une doctrine
traditionnelle en matiére de prises, consacrée par 1’article 42 de la Déclaration de Londres du 26 février 1909 ».
Basdevant J. (préf), Dictionnaire de la terminologie du droit international, op. cit., p. 333.

818 Consulat de la mer « Recueil privé des usages de la mer, d’anciennes régles de jurisprudence applicables aux questions
commerciales et maritimes aussi bien en temps de guerre qu’en temps de paix, rédigé a Barcelone vers le milieu du
XIVéme siecle (& er édition imprimée en 1494) et qui, traduit en italien a partir de 1549, se répandit dans le bassin de
la Méditerranée et se substitua aux droits locaux », idem., p.158.
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aux intéréts des neutres. Les Hollandais privilégiaient le systéme d’assimilation compléte des
marchandises avec le navire, selon la regle « navire libre, marchandises libres, navire ennemi,
marchandises ennemies »%1°. Ce systéme liait 1’identité des marchandises a celle du navire. La
préoccupation hollandaise du 17° siécle était 1’interdiction de la pratique de confiscation de la
marchandise ennemie sous pavillon neutre, puisque ce type de trafic en temps de guerre
contribuait considérablement aux richesses de ce pays. La perte de toute prétention
hégémonique frangaise sur les mers, & la suite des guerres contre 1’Angleterre au cours du
18°™ sigcle ’ont conduit a adopter le systéme hollandais dans le réglement de 1778. Ce choix
était le prélude de la ligue de neutralité armée de 1780, qui, sous les auspices de Catherine 1l de
Russie, pronait, I’application du systeme hollandais contre la Grande-Bretagne. La ligue a été
instituée pendant la guerre d’indépendance des Etats-Unis et son but était de réclamer la
protection des navires de la ligue contre les ingérences de la flotte britannique. A cette premiére
ligue des neutres a succédé la seconde, instaurée en 1800 dont le but était aussi de mettre des
obstacles aux arraisonnements de navires de neutres entrepris par la Grande-Bretagne dans le
cadre du blocus maritime imposé contre I’Empire frangais. Dans le cadre de cette opposition &
la Grande-Bretagne, ’institution de la neutralité armée a été formulée & la fin du 18°™ et au
début du 19°™ siécle comme une mesure de self-help pour les Etats neutres contre la violation
des droits neutres par les belligérants. Il s’agissait d’une réaction collective des neutres face a
de puissants belligérants qui étaient résolus a ne pas respecter les droits neutres afin d’assurer
le succés de leur effort de guerre. Les Etats neutres confrontés & ce comportement formaient
des coalitions et revendiquaient le droit d’utiliser de la force armée pour défendre leur
neutralité, en d’autres termes, pour contraindre un belligérant a se conformer a son devoir de
respecter les droits neutres®?°. L’écart qui séparait la position défendue par des Etats ayant créé
des ligues de neutralité et la pratique adoptée par les Etats belligérants pendant la premiére
moitié du 19°™ siécle soulignait la nécessité de se mettre d’accord sur des régles précises
portant sur la corrélation du caractére ennemi des navires avec le caractere ennemi des
marchandises transportées.

iii. La tentative de création de régles internationales portant sur cette corrélation.

214. Cette controverse a été résolue par la Conférence de Paris de 1856 au lendemain de la

guerre de Crimée. Malgré le rejet de la proposition américaine d’abolition compléte des prises

619 Pour la pratique suivant le principe en vertu duquel le pavillon couvre la marchandise et les ennemis inoffensifs v. le
chapitre de De Boeck, « De la paix d’Utrecht a la premiére neutralité armée 1713-1780 », De la propriété privée ennemie
sous pavillon ennemi, op.cit., p.49.

620 C. Antonopoulos, Non-participation in armed conflict, continuity and modern challenges to the law of neutrality,
Cambridge, Cambridge University Presse, 2022, xxx-263 p., p. 13.
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maritimes, les solutions retenues par la Conférence de Paris de 1856 s’inscrivent dans le sillage
de ligues de neutralité de 1780 et de 1800, jugées ainsi favorables aux causes des neutres. En
vertu de la Déclaration de Paris, « le pavillon couvre la marchandise et ne la confisque pas »°%%.,
La déclaration a posé aussi la double régle selon laquelle le pavillon neutre couvre la
marchandise ennemie, a I’exception de la contrebande de guerre, et que la marchandise
ennemie, a I’exception de la contrebande de guerre, n’est pas saisissable sous pavillon neutre.
Il s’agissait d’un moyen de mettre un terme a la discorde entre les différentes conceptions
concernant les prérogatives des belligérants. D’apres le point de vue anglais, chaque belligérant
était en mesure de détourner tout navire neutre vers un port afin de procéder, par la suite, a la
recherche des marchandises ennemies. Les nations qui défendaient les droits des neutres,
soulignaient la souveraineté du pavillon neutre et revendiquaient le droit de protéger les
marchandises ennemies transportées. Il s’agissait du principe « a navires libres, marchandises
libres ». La controverse détectable entre la conception britannique et la conception continentale,
a atteint son apogée lors des guerres napoléoniennes. La Conférence de Paris, tenue en 1856, a
tenté d’apporter des réponses a cette controverse. La Déclaration de Paris a proclamé aussi
I’abolition de la course, a savoir les opérations navales menées par les corsaires dotées de lettres
de marque conférées par les Etats belligérants®?2. La solution retenue par la Conférence de Paris
a été favorable aux intéréts des neutres assurant protection a la marchandise neutre méme sous
pavillon ennemi, conformément a la pratique traditionnelle anglaise, et respectant aussi la
marchandise ennemie sous pavillon neutre a I’image de la politique frangaise.

215. Laprésence des marchandises sur un navire ennemi constituait une présomption simple,
en faveur de leur caractére ennemi, permettant a leurs propriétaires de s’y opposer®?, Au-dela

de cette présomption, il y avait recours a une série des critéres qui différaient parmi les Etats.

621 « [L]) a déclaration de Paris, adoptée le 18 avril 1856 a I’issue de la guerre de Crimée, consacra des atténuations trés
sérieuses aux rigueurs en usage dans certaines marines R. Cassin, “L’évolution des conditions juridiques de la guerre
économique”, Politique étrangere, num. 5, 1939, pp. 488-512, p. 490. Points 2,3 : “2. Le pavillon neutre couvre la
marchandise ennemie a 1’exception de la contrebande de guerre; 3. La marchandise neutre, a I’exception de la
contrebande de guerre, n’est pas saisissable sous pavillon ennemi”.

622 Ce point-1a n’a pas été approuvé par les Etats-Unis qui étaient disposés a renoncer a la course, que si les puissances
s’entendaient en méme temps pour exempter de la saisie la propriété ennemie sur mer. Les Etats-Unis comptaient sur
1utilisation de la course privée pour sa défense navale. A la suite de 1’éclatement de la guerre de Sécession et le recours
massif & la guerre de course par la Confédération, et I’octroi des lettres de marque contre la flotte du nord, 1’Union a
songé a I’hypothése de se rallier a la Déclaration.

623 V. p. ex. ’affaire du navire Rostock, du 15 mai 1940 : « Considérant que le chargement d’un navire ennemi est tenu
pour ennemi, sauf preuve du contraire ; et que, d’apres I’article 53 de I’arrété du 2 Prairial AN XI, sont de bonne prise
les chargements dont la neutralité n’est pas justifiée », et ’affaire du Navire Nordmeer, du 6 décembre 1946, :
« Considérant que la cargaison sous pavillon ennemi est présumée ennemie; qu’il n’est apporté aucune preuve, ni
allégation contraire ; qu’ainsi ces 190 tonnes étaient saisissables; Considérant enfin qu’aucun réclamation n’a été
présentée en ce qui concerne le navire ou la marchandise et qu’au surplus aucune demande de relaxe n’a été¢ formulée »,
citées par Gervais A., « La jurisprudence frangaise des prises maritimes dans la Seconde Guerre mondiale », RGDIP,
1948, pp. 88-160, p. 119.
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L’article 58 de la Déclaration de Londres de 1909 précisait que le caractére du propriétaire
détermine aussi le caractere de la marchandise renvoyant ainsi a I’opposition traditionnelle entre
domicile commercial pour la conception anglo-saxonne et nationalité pour la conception
continentale. L’incertitude quant au critére qui déterminait le propriétaire, a savoir le choix
entre le critére du domicile ou de la nationalité, n’a pas été résolue®?*. En effet, dans le cadre
des négociations ayant eu lieu lors de la Conférence de Londres, les Etats admettaient que le
caractére neutre ou ennemi des marchandises chargées sur des navires ennemis, devait étre
déterminé en fonction de la nationalité ou du domicile de leur propriétaire®?®. L’échange a été
riche concernant le choix du critére apte a engendrer la qualification du propriétaire, en fonction
soit de sa nationalité soit de son domicile. Les incohérences d’un systéme fondé sur le critére
du domicile ont été soulignées par le délégué allemand Kriege, qui s’est opposé aux voies

mettant en exergue sa capacité a atteindre plus efficacement le commerce de I’ennemi®?®. En

824 Pour une appréciation de cette absence d’accord sur les critéres déterminant le caractére ennemi v. Girard, op.cit.,
pp- 237-238 : « L’insucces, en ce qui concerne la détermination du caractére ennemi, est bien regrettable. Cette question,
il est vrai, met en jeu des intéréts contradictoires et souléve des difficultés particulieres d’ordre juridique. L’abandon de
I’'une des deux théories en présence entrainerait de graves répercussions dans les législations qui la consacrent
actuellement, en mati¢re de droit international public, comme en matiere de droit international privé. Cependant, en
raison de I’importance de la question, on pouvait espérer que les efforts des diverses délégations, qui ont rivalisé de zéle
dans la recherche des bases d’entente, aboutiraient & I’adoption d’une formule générale et définitive qui elt mis les Etats
dans ’impossibilité d’imposer, a leur gré, le caractére ennemi aux ressortissants des Etats neutres, et soumettre ainsi a
la capture leurs navires et les cargaisons qu’ils transportent. Ce probléme semblait de réalisation assez facile, et comme
les régles de la Conférence devaient constituer une ceuvre de transaction, de concessions mutuelles, il nous semble que
les puissances représentées n’ont pas fait preuve, en la matiére, d’un assez large esprit de conciliation ».

525 Une position différente a été défendue par I’Allemagne qui considérait que le caractére de marchandises devait étre
déterminé par le porteur des risques et non pas par le propriétaire. V. mémorandum allemand art. 4 : « Le caractére neutre
ou ennemi de la marchandise qui se trouve a bord d’un navire ennemi est déterminé par la nationalité de celui qui porte
les risques d’une perte fortuite en cours de route. Toute convention entre les intéressés qui modifie les régles générales
de la loi relativement au transport des risques est considérée comme nulle et non avenue lorsqu’elle a été conclue soit en
prévision d’une guerre, soit aprés 1’ouverture des hostilités. Si la personne de celui qui porte les risques ne peut étre
établie par les papiers du bord, il y a présomption que les risques sont portés par le destinataire de la marchandise, et,
dans le cas ou celui-ci ne peut pas étre établi non plus, par un national de la Puissance ennemie. Si la nationalité de celui
qui porte les risques n’est pas connue et ne peut étre établie par les papiers du bord, elle est présumée ennemie. Les
présomptions prévues aux alinéas 2 et 3 peuvent étre détruites par la preuve contraire ». Correspondence and documents
respecting the International Naval Conference, Miscellaneous n. 5, op. cit., p.115. Cette proposition n’a pas été retenue
en raison de la diversité des maniéres dont appréciaient les 1égislations nationales la qualité de porteur de risques. V.
Rapport a la Commission de la Conférence au nom du Comité chargé d’examiner la question de la substitution du
« porteur de risques » au propriétaire pour la détermination du caractére ennemi des marchandises transportées par mer.
Idem, pp. 279-282, p. 281 : « Au point de vue es difficultés auxquelles, dans le systéme actuel, le conflit des lois peut
donner lieu, ces difficultés seront-elles supprimées par 1’adoption du systéme de porteur de risques ? Il est permis d’en
douter. En ce qui concerne les lois elles-mémes, s’il y a des divergences entre certaines 1égislations sur le transport de la
propriété, il n’y en a pas moins, semble-t-il, sur la question de savoir qui supporte les risques en cas de vente. Certains
codes ont consacré le principe res perit domino ; d’autres ont suivi la régle des Instituts de Justinie res perit creditori.
Entre les 1égislateurs des différents pays il semble que la vieille controverse des jurisconsultes romains ait survécu et
notre Comité avoue modestement ne pas oser prendre parti. A défaut d’uniformité législative, nous avons recherché si
les conditions dans lesquelles voyagent les marchandises constituaient en pratique une coutume commerciale uniforme.
Nous avons di reconnaitre que cela n’apparaissait pas. Si, dans certains cas, la marchandise voyage en exécution d’un
contrat de vente contenant une stipulation spéciale relative aux risques, dans beaucoup d’autres cas il en est
différemment ».

6% Te délégué allemand soulignait 1’incohérence éventuelle entre le critére de nationalité, retenu comme élément
déterminant le caractére ennemi dans la guerre sur terre avec un systéme fondé sur le critére du domicile pour la
détermination du caractére ennemi dans la guerre maritime. « Avec ce principe, le belligérant serait forcé a traiter en
ennemis ceux de ses propres nationaux qui sont établis dans le pays de son adversaire. Ce serait en contradiction
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absence d’accord sur cette question, chaque belligérant devait déterminer la qualité¢ du
propriétaire des marchandises, par référence soit au domicile soit a la nationalité, selon son
propre systéme. Pour cette raison, ’article 58 précise simplement que « le caractéere neutre ou
ennemi des marchandises trouvées a bord d’un navire ennemi est déterminé par le caractére
neutre ou ennemi de leur propriétaire »%%’.

216. L’attention des membres du Comité chargé de cette question a été aussi attirée par la
nécessité de substituer a la référence au propriétaire, la référence au destinataire ou a
I’expéditeur des marchandises pour déterminer le caractére ennemi ou neutre des cargaisons en
question. Finalement, il a été juge preférable de maintenir la référence géneérale a la figure du
propriétaire. Néanmoins, 1I’opération de détermination du propriétaire des marchandises s’avére
difficile en raison du fait que cette qualification doit s’opérer au moment de la saisie lors de
I’expédition des marchandises par un vendeur & un acquéreur. A ce sujet, les différents pays ont
retenu des critéres divers. Cette divergence se fait surtout remarquer lorsque le transport
s’effectue en vertu d’un contrat de vente consenti entre des personnes établies en plusieurs pays
et n’ayant pas la méme nationalité. D’apres la 1égislation de certains pays, le contrat de vente
ne produit pas seulement des obligations mais opére un changement de propriété. La
marchandise vendue appartient, par conséquent, a 1’acheteur au moment de conclusion du
contrat de vente. En revanche, d’autres systémes prévoient que la marchandise vendue et
chargée a bord d’un navire, continue, pendant la traversée, a appartenir au vendeur jusqu’a sa
remise a 1’acheteur. Selon cette derniére conception, le transfert de la propriété ne se produit
qu’a la remise, apres 1’arrivée du navire au port de destination. Pour déterminer si la
marchandise appartient a I’expéditeur ou au destinataire, il fallait en amont déterminer la loi
applicable. Une pluralité des critéres pouvait ainsi étre utilisé par les regles de conflit de
différents ordres juridiques. Le cas pouvait ainsi étre régi soit par la loi personnelle du vendeur,
soit par la loi du lieu ou I’obligation du contrat de vente devait étre accomplie, soit par la loi du
pavillon du navire transportant la marchandise.

217. Cette diversité a continué a exister malgré les tentatives d uniformisation des régles dans

le cadre de la Conférence de Londres. Toutefois, pour assurer une efficacité aux mesures de

irréductible avec notre maniére d’envisager la situation des nationaux vis-a-vis de I’Etat, et ce serait aussi absolument
incompatible avec notre systéme de défense nationale. Qu’on se figure par exemple un officier de réserve ou de
territoriale, établi en pays ennemi, ou il est le chef d’une maison de commerce. Au commencement de la guerre, il rentre
dans son pays pour remplir ses obligations militaires, mais, par ce fait, il ne cesse pas d’avoir son domicile commercial
dans le pays ennemi. Ses biens, expédiés sous pavillon ennemi, seraient donc passibles de confiscation ». Miscellaneous
n. 5, op. cit., p. 258-259, annexe 71.

827 La régle, d’aprés laquelle, la marchandise, trouvée a bord d’un navire ennemi, est présumée ennemie, sauf preuve
contraire, a été consacrée par I’art. 59.
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saisie et ne pas compromettre les opérations de confiscation de biens, les Iégislateurs nationaux
ont effectué le choix de déterminer le caractére ennemi soit en fonction du caractére ennemi du
destinataire, soit en fonction du caractére ennemi du vendeur. L’implication d’un destinataire
ennemi, ou d’un vendeur ennemi, était ainsi suffisante, pour que 1’opération de confiscation soit
licite®?8,

218. Face a un systéme subtil, voire confus, de présomptions, il fallait se demander comment
le commerce neutre pouvait se défendre contre une telle prérogative expansive d’attribution du
caractére hostile. Les droits des neutres paraissent étre compromis par des regles laissant une
marge d’appréciation considérable aux belligérants quant au choix du critére d’attribution du
caractére ennemi. La multiplicité des criteres utilisés risque de rendre illusoire la protection
accordée aux navires et aux marchandises neutres. Prenant en considération les plusieurs
hypothéses de fléchissement de la protection accordée aux biens neutres en mer, il faut
approuver la thése selon laquelle, si le pavillon ennemi décide de la confiscation, le pavillon
neutre ne décide nullement de I’exemption®?®. En effet, le pavillon neutre semble étre une
présomption simple en faveur de la liberté de circulation qui, par ailleurs, risque d’étre
renversée par plusieurs facteurs®®. Plusieurs hypothéses de changement de statut d’un navire

neutre ou des cargaisons neutres sont ainsi envisageables.

628 Pour une analyse des législations nationales v. A. Gervais, Droit de la guerre maritime, op.cit., p. 76-78.

629 W, Heintschel von Heinegg, « The protection of navigation in case of armed conflict », The international journal of
marine and coastal law, 2003, vol. 18, pp. 401-422, pp. 409-410 : « While the fact that a merchant vessel is flying the
flag of an enemy state is conclusive evidence of its enemy character, a similar rule on the determination of the neutral
character of a vessel does not exist. Rather, the fact that a merchant vessel is flying the flag of a neutral state is merely
prima facie evidence of its neutral character. There are two reasons for this rule. First, other than in land warfare, the use
of false flags is not prohibited under the law of naval warfare. Secondly, a vessel may fly the flag of a neutral state but
may in truth be owned by the enemy state or by enemy persons or may be chartered by the enemy. Hence, if there are
reasonable grounds to suspect that the neutral flag is inconclusive of the neutral character a vessel may be diverted or
captured in order to verify its true character. If there is sufficient proof for its enemy character, which may be established
by almost any means and criteria that a belligerent considers appropriate, the vessel concerned may be treated as such ».
L’identification d’un navire en tant que neutre ne constitue qu’un element de son identification. P.410 : « There were in
the past some proposals as to the improvement of the identification of neutral vessels, like the sending of the signal NNN
for neutral. However, that would not imply a better protection for neutral navigation, because just as a neutral flag may
be abused, such a signal may be used by an enemy warship in order to disguise its true character. For the same reason
any other means of electronic identification for neutral vessels will be prima facie evidence of its neutral character only ».
830 La problématique des pavillons de complaisance semble aussi cruciale pour la qualification d’ennemi attachée a des
navires. N. Klein, Maritime security and the law of the sea, Oxford, Oxford University Press, 2011, xxvi-350 p., p. 29 :
« A complicating factor with modern shipping practice is that the use of flags of convenience might result in vessels
taking cover as neutral vessels even though the owners or operators of the vessel are nationals of the enemy state. Flying
the flag of a neutral state is only prima facie evidence of neutral nationality. An enemy merchant vessel may feign civilian
or neutral status, and as such, belligerents may be more inclined to interfere with neutral shipping in order to verify the
nationality of merchant vessels. Even if a vessel is lawfully flagged to a neutral state, a flag of convenience will not
provide complete protection during times of armed conflict. Under the laws of prize, a court will look to the real
ownership of a vessel rather than any ostensible nationality intended to grant neutral status. Registrations, ownership,
charter, or other criteria may be used to determine enemy character ».

206



Section 2 Le fléchissement du régime protecteur attaché aux biens des neutres
219. La reconnaissance des prérogatives de saisie au profit des belligérants met en avant

I’opposition radicale entre leurs intéréts et ceux des neutres. Les neutres réclament
I’inviolabilité du commerce exercé par leurs navires. Cette opposition d’intéréts renvoie a des
conceptions contradictoires concernant la liberté des mers. Les intéréts pratiques des neutres,
pronant la liberté du commerce méme en temps de guerre, leur dictent une conception large de
la liberté des mers. Les belligérants, d’autre part, et surtout les grandes puissances maritimes
prenant part a des hostilités, revendiquent la prolifération de leurs prérogatives a 1’égard de la
propriété privée, méme a I’égard de celle des neutres (§1). Cette revendication est le corollaire
a leurs prétentions de domination sur la haute mer. Les belligérants s’appuyaient sur une série
des présomptions pour restreindre davantage le commerce opéré par les neutres. Ces
présomptions leur permettaient de traiter les neutres en ennemis (§2). Toute 1’histoire de
réglementation et d’encadrement juridique des guerres maritimes peut étre interprétée a la
lumicre de cette opposition d’intéréts.

§1 Restreindre le commerce opéré par les neutres pour porter préjudice a I’ennemi.

220.  L’¢volution du droit de la neutralité est marquée par I’effort de la part des neutres de
sauvegarder les droits dont ils jouissent en temps de paix. Cet objectif serait poursuivi face a
une tendance persistante des belligérants a étendre leurs droits au détriment de ceux des
neutres®!, Cette opposition d’intéréts se trouve a 1’origine de la difficulté de codification des
régles communes et approuvées par tous les Etats régissant cette matiére. Chaque Etat
déterminait sa position a 1’égard de ces prérogatives, en fonction de ses intéréts qui étaient
toutefois susceptibles de différer d’une époque historique a 1’autre. Un Etat qui s’alignait
traditionnellement sur les droits des neutres pouvait changer subitement de camp et soutenir, en
tant que belligérant, une lecture du droit des prises maritimes favorable aux intéréts des
belligérants®®2,

221. L’enchevétrement sur mer des intéréts des belligérants et des intéréts des puissances et
des commercants neutres rend souvent difficile la distinction des propriétés ennemies par
rapport aux propriétés neutres. Les belligérants, pour contraindre I’ennemi a céder, prétendent

lui interdire 1’'usage de la mer faisant. Pour contourner cette interdiction, les belligérants

831 Neff a qualifié cette confrontation de « juridical guerrilla war », S. Neff, The rights and duties of neutrals: a general
history, New York, Juris Pub., 2000, xxi-246 p.,p. 1.

632 1’exemple emblématique de ce changement de politique était la politique des Etats-Unis lors de la guerre de
Sécession. Méme si les Etats-Unis s’opposaient traditionnellement a une interprétation large des prérogatives de prises
maritimes, associées a la puissance maritime britannique, ils se sont prévalus, en tant que belligérant, de ces mémes
droits. V. aussi la pratique américaine lors de la guerre pour la libération de Cuba relative a I’interprétation extensive de
la capture des navires pour tentative de forcément de blocus. US Supreme Court, The Adula (1900) 176, US. Rep. 361,
(1990), 26 février 1990.
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s’adressent aux neutres. Les neutres viennent ainsi a I’appui des belligérants, prenant la
responsabilité d’entreprendre le commerce pour leur compte. Toutefois, leur implication active
dans cet affrontement, mine ’effectivité des mesures de restriction du commerce maritime
imposées a 1’adversaire. Le belligérant, 1ésé par cette implication, et pour étre en mesure de
porter préjudice aux intéréts de I’ennemi, doit ainsi viser les neutres®. Les intéréts de ces
derniers sont servis par I’extension du cercle de leurs activités commerciales, qui deviennent
tres profitables en cas de guerre engendrant la paralysie totale des flottes commerciales des
belligérants®®*. Les neutres sont ainsi associés & 1’ennemi. Certains mécanismes (d) permettent
aux belligérants d’exercer leurs droits a 1’égard des navires neutres (a). Il s’agit d’un cas
d’exercice de droits des belligérants a I’encontre des navires neutres. En cas d’affrontement
total (b), toute tentative d’identification d’un point d’équilibre entre des intéréts contradictoires,
comme ceux entre neutres et belligérants, s’avere vaine (c).

a. Un regard analytique sur la structure des droits des belligérants exercés contre les
neutres et leurs ressortissants.

222. Leterme «droits des belligérants » est aussi utilisé pour décrire aussi une autre catégorie
de rapports, a savoir ceux entretenus entre les belligérants et les neutres. Comme au sujet de
I’analyse des rapports entre les belligérants, 1’analyse structurelle des « droits des belligérants »
exercés contre les neutres présuppose la distinction entre le rapport institué entre 1’Etat
belligérant et I’Etat neutre d’une part, et le rapport institué entre 1’Etat belligérant et les
ressortissants de I’Etat neutre d’autre part.

223. 1l faut ainsi se pencher sur I’identification des sources des « droits des belligérants »,
exercés contre les Etats neutres ou contre les ressortissants des Etats neutres et leurs biens. Il
est possible d’affirmer que ces droits, reconnus au profit des belligérants, sont conférés par le
droit international. En vertu du droit international, des limites seraient ainsi esquissées entre le
champ d’action des belligérants et celui des neutres. Dans ce cas, les prérogatives des

belligérants resteraient bien limitées par les droits des neutres®®®. Selon cette conception, ces

833 A. G. Heffter, Le droit international de I’Europe, Berlin, Paris, Schroeder, Cotillon, 1857, xii-499 p., p. 322 : « Qu’il
suffise de faire observer seulement que si les belligérants ont chacun le droit incontestable d’enlever les propriétés
ennemies partout ou ils les trouvent, il ne s’en suit aucunement qu’ils puissent violer arbitrairement les droits de peuples
pacifiques. Le véritable nceud de la question se trouve dans la conciliation de ces deux intéréts opposés ».

834 Ch. Dupuis, Le droit de la guerre maritime d’apreés les doctrines anglaises contemporaines, Paris, Pédone, 1899, xx-
476 p., p-49 : « Les services que les neutres peuvent rendre a leurs adversaires devaient rendre les belligérants trés
hostiles a toutes relations maritimes de neutres avec leurs ennemis. La tendance des belligérants a toujours été, en effet,
de rompre ces relations afin d’éviter d’abord que la défense faite a I’adversaire d’user de la mer devint illusoire, afin
d’éviter ensuite que, le commerce des neutres grandissant dans 1’avenir au détriment du leur, le bénéfice commercial de
la lutte fiir recueilli par des concurrents restés en dehors des hostilités ».

835 V. L. B. Hautefeuille, Des droits et des devoirs des nations neutres en temps de guerre maritime, 1léme tome, Paris,
Guillaumin et c., 1868, 442 p., p.415 : « The rights of peoples in war, the duties of neutrals, the rights of these latter and
the duties of the former, limit one another mutually, without ever mingling with one another, without denying one
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« droits » reconnus aux Etats belligérants ne découlent, par conséquent, pas de la sphére étatique
et ne sont pas inhérents a cette sphére. Ils trouvent leur fondement en droit international. Par
conséquent, sauf a des cas bien déterminés prévus par le droit international, aucun empiétement
sur les droits des neutres ne pourrait étre reconnu comme licite. Le droit international
conférerait ainsi aux Etats belligérants, de maniére exceptionnelle, le droit d’entreprendre des
actions visant les ressortissants neutres ou de prendre des mesures visant leurs biens. Seulement
en cas de soutien de I’adversaire, incompatible avec le statut de neutre et par conséquent interdit
par le droit international, les ressortissants neutres risqueraient de faire 1’objet de mesures
préjudiciables prises par le belligérant. Cette approche a été défendue par des auteurs favorables
a la cause des neutres et a leur « droit» a ne pas étre 1ésés par les belligérants. Les auteurs
défendant la cause des neutres se sont principalement focalisés sur le droit des neutres a
continuer a exercer leur commerce maritime avec les belligérants, sous condition que certaines
régles soient respectées®®. En effet, le commerce maritime constitue le champ par excellence
d’interaction entre les belligérants et les neutres®®’. Un comportement favorable a la cause de
I’adversaire pourrait ainsi étre congu comme motif de saisie, voire de confiscation des biens
appartenant aux ressortissants neutres. L’interaction entre belligérants revendiquant la mise en
ceuvre des droits des belligérants et des neutres insistant, quant a eux, sur 1’inviolabilité des

leurs biens privés (navires et cargaisons) s’illustre de maniére claire dans le cadre de la guerre

another, without interfering with one another; they are ...correlative with each other; they always touch one another, but
they never conflict ; they harmonise with one another as perfectly as the diverse parties of the material world ». Cité par
Neff, The Prerogatives, op.cit., p. 53.

63 « Le belligérant a le droit de nuire 4 son ennemi par tous les moyens directs en son pouvoir ; ce droit est essentiel
pour la guerre ; s’il n’existait pas, il serait impossible d’obtenir justice par les armes ; la méme impossibilité pourrait se
rencontrer, s’il était permis aux peuples neutres d’aider I’une des parties dans la lutte, de lui fournir des hommes, des
subsides, des armes, etc. ; en un mot, de la soutenir dans les faits qui sont directement relatifs a la guerre. Le devoir du
neutre est de s’abstenir de tous les actes qui ont trait a la guerre, qui s’y rapportent directement ; il est donc en harmonie
parfaite avec le droit du belligérant, dont il facilite et assure 1’entier exercice ». L. B. Hautefeuille, Histoire des origines,
des progres et des variations du droit maritime international, Paris, Guillaumin et cie, 1869, 536 p., p. 41. Ce point de
vue est défendu par Hautefeuille dans son ouvrage de référence pour la cause des « petites » nations revendiquant leur
droit de rester neutres lors des hostilités engagées entre des grandes puissances maritimes, L. B. Hautefeuille, Des droits
et des devoirs des nations neutres en temps de guerre maritime, lIéme tome, Paris, Guillaumin et c., 1868, 442 p., p. 28.
837 Les particularités du commerce maritime en temps de guerre justifient I’interaction entre les navires ennemis et les
navires commerciaux neutres. Napoléon, dans ses écrits de Sainte-Héléne, se penche sur le role des navires neutres. 11
fait de longs commentaires sur I’hégémonie maritime britannique confortée grace a des pratiques compromettant le statut
des commercants neutres. « La mer est le domaine de toutes les nations ; elle s’étend sur les trois quarts du globe, et
établit un lien entre les divers peuples. Un batiment chargé de marchandises, naviguant sur les mers, est soumis aux lois
civiles et criminelles de son souverain, comme s’il était dans 1’intérieur de ses Etats. Un batiment qui navigue peut étre
considéré comme une colonie flottante, dans ce sens que toutes les nations sont également souveraines sur les mers. Si
les navires de commerce des puissances en guerre pouvaient naviguer librement, il n’y aurait, a plus forte raison, aucune
enquéte a exercer sur les neutres. Mais comme il est passé en principe que les batiments de commerce des puissances
belligérantes sont susceptibles d’étre confisqués, il a dli en résulter le droit, pour tous les batiments de guerre belligérants,
de s’assurer du pavillon du batiment neutre qu’ils rencontrent ; car, s’il était ennemi, ils auraient le droit de le confisquer.
De 1a, le droit de visite, que toutes les puissances ont reconnu par les divers traités ; de 13, pour les batiments belligérants,
celui d’envoyer leurs chaloupes a bord des batiments neutres de commerce, pour demander a voir leurs papiers et
s’assurer ainsi de leur pavillon ». Mémoires pour servir a 1’histoire de France sous Napoléon, rédigées par le Général
Gourgaud, passage cité par Br. Colson (prés.), Napoléon, De la guerre, Paris, Perrin, 2018, 717 p., pp. 62-64.
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maritime. L’exercice d’un pouvoir belligérant contre un navire neutre vise a interrompre le
commerce de ce dernier. Continuer d’exercer un commerce avec le pays belligérant implique
le risque pour le neutre de subir une mesure de saisie par son adversaire. C’est en raison d’une
violation de I’obligation de neutralité que le navire neutre s’expose au risque de saisie entreprise
par ’Etat belligérant. La tension entre les pouvoirs des belligérants et les « droits » des neutres
est ainsi évidente. A la lumiére du rapport entre les belligérants et les neutres, la pertinence de
I’emploi du terme « droit» au sens de Hohfeld doit étre examinée de nouveau. Si le corrélat
d’un droit est une obligation de la part d’un tiers, alors les belligérants sont titulaires de
« droits » a ’égard de neutres®®. En effet, selon le droit de la neutralité, aux neutres incombe le
devoir de ne pas s’immiscer dans les hostilités et de respecter les mesures imposées par les
belligérants®®. Cette obligation pourrait étre appréhendée comme le corollaire d’un droit
belligérant®®. La corrélation entre droits et devoirs serait ainsi parfaite et toute violation de ce
« code de conduite »%#! pourrait étre sanctionnée. L’objectif de ce « code de conduite » serait
ainsi la réalisation d’un équilibre entre les intéréts des belligérants, a savoir I’ interruption totale
des échanges économiques avec 1’adversaire, et ceux du commerce neutre, a savoir le maintien
de tout rapport économique. Selon cette interprétation, le droit international conférerait des
droits et des devoirs aux belligérants et aux neutres. L’intégration du neutre dans la sphére
¢conomique de ’ennemi, par le biais de I’assistance hostile, du non-respect d’un blocus
maritime, du transfert de contrebande de guerre, aurait comme effet la perte de I’immunité qui
lui est octroyée. Le terme d’immunité, relevant aussi de la typologie de Hohfeld, est censé
décrire le fait de ne pas étre assujetti a un pouvoir. Les navires et les cargaisons appartenant a

’Etat neutre sont normalement inviolables et ainsi non-soumis aux «pouvoirs» des

638 Les réflexions relatives a la désuétude ou non de I’institution de neutralité en droit international contemporain sont
abondantes. Il pourrait étre affirmé que la neutralité continue a décrire un régime et des rapports juridiques en cas
d’inaction de la part du CS quant a la détermination de la partie « coupable » dans un conflit armé.

839 Cumin, Le droit de la guerre, op.cit., pp. 901-902 : « Les belligérants ne peuvent porter atteinte aux droits
patrimoniaux des personnes neutres, sauf dans les cas suivants ; lorsqu’un ressortissant neutre commet un acte hostile a
I’encontre du belligérant ; lorsqu’un ressortissant neutre réside en pays ennemi ou en territoire occupé par 1’ennemi ;
lorsqu’un ressortissant neutre réside en pays ennemi ou en territoire occupé par 1’ennemi ; lorsqu’un ressortissant neutre
exerce une activité économique en pays ennemi ou pour le compte de I’ennemi ou sous le contrle de I’ennemi ».

840 C. Greenwood, « The relationship between ius ad bellum and ius in bello », Review of international studies, 1983,
pp.221-234, p.230 « Here, talk of rights and duties has more meaning, since the law of neutrality conferred rights and
imposed duties upon both belligerents and neutrals. A neutral state was, for example, under a duty not to supply war
materials to either side in a conflict, while a belligerent had a right to seize, and condemn in prize, neutral shipping
engaged in carrying such contraband to the enemy. The law of neutrality thus required a strict impartiality of neutral
states ».

841 Neff oppose a la théorie de la nécessité la théorie du code de conduite qui repose sur une détermination des droits et
intéréts des belligérants et des neutres. The prerogatives... op.cit., p. 56 : « No question of any inherent right on the part
of belligerents to determine what is contraband and what is not. Furthermore]...] the code-of-conduct school contended
that the law of nationals does forbid neutral nationals from carrying war-related materials to either side in a conflict.
Neutrals who do this are violating the law, and belligerents are entitled to capture and then condemn their cargoes as a
sanction for their law-breaking-though not, significantly, as an inherent right on the belligerents’ part to promote their
own victory in the contest ».
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belligérants. Le corollaire de cette immunité est I’incapacité de 1’Etat belligérant a intervenir
dans la sphére des neutres®¥. Dés lors, plusieurs rapports se nouent entre les belligérants et les
neutres, rapports fondés sur une corrélation entre droits et devoirs voire pouvoirs et immunités.
224. Cette correélation serait perturbée si les belligérants invoquaient la nécessité militaire
comme motif d’exercice de leurs droits des belligérants ou de leurs pouvoirs a 1’égard des
neutres. Si les droits ou pouvoirs des belligérants sont exercés au nom de la nécessité militaire
et non pas au nom des régles relevant du droit international, il parait difficile de fixer a priori
le contenu de ces prérogatives reconnues au profit des belligérants. En effet, les prérogatives
interprétées selon les prémisses de la nécessité militaire ne sont pas susceptibles de faire I’objet
d’une codification, étant donné que chaque contexte spécifique pris individuellement détermine
les limites précises de chaque action menée par les belligérants. A la lumiére des circonstances
et du contenu attribué par le belligérant a la notion de nécessité de guerre, les droits ou pouvoirs
des belligérants sont mis en ceuvre dans un nouveau périmeétre qui doit de nouveau tre esquisse.
L’indétermination inhérente a la notion de nécessité, dont le contenu différe en fonction des
circonstances concrétes, aurait des répercussions sur la délimitation entre des droits belligérants
et des devoirs des neutres, autrement dit, sur les pouvoirs des belligérants et les immunités dont
bénéficient les neutres. Toute tentative de fixer a priori et in abstracto les limites entre les
spheres respectives des droits, en vertu des régles émanant de sources de droit international, est
vouée a I’échec®®. Cette interprétation des prérogatives de la partie belligérante rend difficile
toute affirmation de la thése selon laguelle chaque droit aurait comme corolaire la
reconnaissance d’une obligation. Il serait alors difficile de reconnaitre des obligations
incombant aux neutres en cas d’invocation des « droits des belligérants » par les belligérants
invoquant la nécessité de guerre. En effet, la nécessite, souverainement constatée et affirmée
par le belligérant, pourrait étre invoquée de maniere abusive comme justificatif pour la prise de
mesures a I’encontre des neutres. L’exercice des droits des belligérants au nom de la nécessité
militaire pourrait ainsi conduire a 1’effacement des droits et a I’extinction des immunités, li€s

au statut de neutre. Dans le cadre du commerce maritime, le belligérant exergant ses droits au

842 La position du commergant neutre pourrait étre comparée a celle du citoyen qui n’est pas assujetti a une obligation.
«Si le citoyen se trouve dans une position de non-assujettissement par rapport a I’Etat, il a toujours le droit d’exiger de
I’Etat qu’il n’agisse pas dans ce domaine. A ce droit correspond une interdiction faite a 1’Etat d’agir dans le domaine de
sa non-compétence définie par les normes des droits fondamentaux ». Alexy, Theorie der Grundrechte, op.cit., p.223.
843 « The manipulation of international law has been an important aspect of the belligerent’s propaganda campaign to
reconcile its needs with those of neutrals. War against trade has been difficult to reconcile with the established concept
of the “just war” which stipulates that methods must be discriminating and proportional. Attempts to define by treaty the
rights of belligerents has been an important means of limiting the injury suffered by neutrals The most nagging question
has been whether neutrl shipping may legally be stopped, searched, and possibly condemned as a prize ». N. Tracy,
Attack on maritime trade, London, MacMillan, 1991, ix-277 p., p.240.
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nom de la nécessité militaire serait ainsi en mesure de porter préjudice au droit des neutres a
continuer leur commerce avec les autres belligérants®*. 11 apparait ainsi que I’argument de
nécessité de guerre rend problématique la possibilité d’invoquer des « droits des belligérants »
exercés a 1’égard de neutres, puisque chaque belligérant seul serait apte a se prononcer sur le
contenu précis et les limites de mise en ceuvre de ses propres droits.

225. Le commerce et I’économie semblent étre le point ou les intéréts des belligérants et des
neutres se croisent. D’une part, les belligérants visent a neutraliser 1’économie de leurs
adversaires en perturbant ou en leur refusant le commerce avec des Etats tiers ; de plus, il est
dans leur intérét que 1’objectif ultime de vaincre leur adversaire ne soit pas compromis par la
fourniture de matériel qui renforcerait la capacité de leur adversaire & mener son effort de
guerre. D’autre part, les neutres revendiquent le droit de poursuivre un commerce normal en
temps de paix entre eux et avec les belligérants — ce dernier cas étant un type de commerce
trés rentable®®®. Le processus d’élaboration des régles de neutralité a été marqué par le concept
économique dominant du laissez-faire, a savoir le droit de I’individu de poursuivre des activités
économiques et commerciales sans aucune interférence de I’Etat. Cela impliquerait qu’une
guerre entre deux Etats perturbe le moins possible les relations commerciales et économiques
normales entre les neutres et les belligérants et, en particulier, qu’elle n’interdise pas, par
principe, aux citoyens des Etats neutres de faire le commerce avec les deux belligérants.
Conformément aux principes du libre marché ou du laissez-faire, il n’était dans 1’intérét ni des
belligérants, ni des neutres de voir le commerce suspendu in toto. De plus, seule une partie de
I’économie était censée étre liée a ’effort de la guerre. Cette appréciation a changé avec la
Premiére Guerre mondiale, lorsque I’ensemble de 1’économie des belligérants a été soumis a

un controle et & une réglementation stricte de la part des gouvernements des Etats belligérants.

844pour Vattel il ne s’agit pas d’une opposition entre droits et obligations mais plutdt d’une coexistence de droits. « Quand
je leur (aux neutres) ai notifi¢ ma Déclaration de Guerre a tel ou tel Peuple ; si elles veulent s’exposer a lui porter des
choses qui servent a la Guerre, elles n’auront pas sujet de se plaindre, au cas que leurs Marchandises tombent dans mes
mains, de méme que je ne leur déclare pas la guerre, pour avoir tenté de les porter. Elles souffrent, il est vrai, d’une
Guerre, a laquelle elles n’ont point de part ; mais c¢’est par accident. Je ne m’oppose point a leur droit, juse seulement
du mien ; et si nos droits se croisent et se nuisent réciproquement, c’est par 1’effet d’une nécessité inévitable », pp. 86-
87 E. de Vattel, Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite & aux affaires des nations des
souverains, op.cit. Sur ce passage s’appuie James Kent dans 1’arrét New York Court of Chancery Seton, Maitland & Co.
v. Low, 1 Johns. Cas. 1 (1799) Jan. 1799. D’aprées Kent le commerce de contrebande n’est pas stricto sensu interdit aux
neutres. Le droit des gens ne déclare pas le commerce illégal mais autorise la saisie des articles de contrebande par les
puissances belligérantes qui invoquent I’argument de la nécessité. Aucune obligation ni juridique, ni morale, n’incombe
a une nation neutre d’abandonner son commerce. « From the law of necessity, as Vattel observes, the powers at war have
a right to seize and confiscate the contraband goods, and this they may do from the principle of self-defence. The right
of the hostile power to seize, this same very moral and correct writer continues to observe, does not destroy the right of
the neutral to transport. They are rights which may, at times, reciprocally clash and injure each other. But this collision
is the effect of inevitable necessity, and the neutral has no just cause to complain », passage cité aussi par Ch. Abbott, 4
treatise of the law relative to merchant ships and seamen, Newburyport, Edward Little & Co., 1810, 656 p., p. 260.

845 Ph. Jessup, Neutrality: its history, economics and law, vol. 4, Today and tomorrow, 1936, Columbia University Press,
New York, 1936, vol. IV, vii-237p., pp. 20-24.
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A partir de ce moment, 1’étouffement de I’économie du belligérant adverse est devenu 1’objectif
de guerre et le principal moyen d’y parvenir était de mettre fin a tout commerce entre
I’adversaire et les Etats neutres®,

b. L’absence de toute protection conférée aux navires de commerce neutres dans le cadre
d’un affrontement total.

226. La systématisation du droit de prise et I’extension des prérogatives de prises de guerre,
méme au détriment de navires neutres, confere a I’affrontement militaire I’allure d’une guerre
totale. La lutte économique intégrale pourrait étre interprétée comme précurseur de la lutte
militaire sans restriction. Le caractére radical d’un systéme qui interdit de maniére absolue toute
relation entre les neutres et ’adversaire est évident. Un tel systeme préjudiciable aux intéréts
des neutres a été mis en ceuvre par I’Espagne contre ses provinces révoltées des Pays-Bas ou
par 1’Angleterre contre Napoléon, a la suite de la proclamation par ce dernier du blocus
continental®’. L’exemple d’imposition du blocus continental par Napoléon est particuliérement
¢loquent. En I’occurrence, apres sa mise en ceuvre, les ports de I’Empire frangais étaient fermés,
non seulement aux navires britanniques mais aussi a tout navire neutre qui avait précédemment
fait escale dans un port britannique. La riposte britannique n’a pas tardé et I’ Angleterre a mis
des obstacles a la libre circulation sur mer. En effet, le 11 novembre 1807, 1’ Angleterre a déclaré
que seuls les navires s’étant acquitté des droits de douane dans un port britannique pourraient

circuler librement. Dans le cas contraire, tout navire rencontré a la mer serait déclaré de bonne

846 Antonopoulos, op.cit., p. 91

847 Le terme blocus continental désigne les mesures de rétorsions prises par Napoléon 1¢ pour répondre au blocus
maritime imposé par la Grande-Bretagne contre I’Empire frangais. Le 16 mai 1806, I’Angleterre a déclaré toutes les
cdtes européennes en état de blocus. A son tour, Napoléon, par le décret de Berlin a déclaré les iles britanniques en état
de blocus. Pour la discussion qui a vu le jour au lendemain des Orders In Council britanniques qui portaient préjudice
au commerce ennemi v. en détail H. Bourguignon, Sir William Scott, Lord Stowell, judge of the Hich Court of Admiralty,
1798-1828, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, 310 p., p. 121. A cette politique mercantiliste s’est opposée
la nouvelle classe des commergants et des industriels qui visaient a 1’exportation des produits britanniques. L objectif du
blocus continental était de priver 1’Angleterre de ses approvisionnements en céréales et d’endommager 1’industrie
anglaise qui se verrait privée des matiéres premicres. Le juge de la Haute Cour d’ Amirauté britannique William Scott
n’a pas hésité a exprimer ses doutes par rapport a la licéité du blocus non effectif proclamé par les Orders in Council.
La seule justification qui pourrait étre fournie était celle des représailles contre le blocus continental. Dans la decision
Courier Erick, de 1810, il a affirmé que : « So long as these Orders in Council exist, they are to be expounded and applied
by this Court; and if they press with any unnecessary severity on the commerce of other countries, they may be matter
very proper for the consideration of His Majesty’s Government; but this Court must proceed upon general Rules of
interpretation ». V. aussi la decision Fox and Others, 1811 : « When the State, in consequence of gross outrages upon
the law of nationals committed by Its adversary, was compelled by a necessity which it laments, to resort to measures
which it otherwise condemns, it pledged itself to the revocation f those measures as soon as the necessity ceases.-And
till the State revokes them, this Court is bound to presume that the necessity continues to exist. It cannot, without extreme
indecency, suppose that they would continue a moment longer that the necessity which produced them, or that the
Notification that such measures were revoked, would be less public and formal that their first establishment. Their
establishment was doubtless a great and signal departure from the ordinary administration of justice in the ordinary state
of the exercise of public hostility, but was justified by the extraordinary deviation from the common exercise of hostility
in the conduct of the enemy ». Passages cités par Bourguignon, op. cit., pp. 220-222.
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prise. Le decret de Napoléon du 17 décembre déclarait, inversement, de bonne prise tout navire
ayant acquitté des droits de douane dans un port britannique. Il peut étre constaté que
I’affirmation et la préservation de 1’hégémonie maritime d’une puissance est difficilement
compatible avec la reconnaissance de droits au profit de neutres en cas d’éclatement de conflits
militaires. Sous ces conditions, aucun équilibre entre les intéréts des belligérants et ceux des
neutres ne peut s’établir et tout navire de commerce entreprenant des actions contre les intéréts
des belligérants, perd son immunité, devenant a son tour « ennemi». L’équilibre entre ces
intéréts conflictuels n’est jamais définitivement acquis.

c. La difficulté d’atteindre un point d’équilibre entre des intéréts contradictoires.

227. Chaque tentative de codification des regles régissant la guerre maritime constitue une
approche de mise en balance des intéréts des belligérants et des neutres. L’esprit libéral a I’égard
du commerce neutre a atteint son apogée avec la déclaration de Paris. En vertu de cette
déclaration, les puissances signataires s’engageaient a respecter, non seulement toute propriété
neutre, mais aussi toute propriété ennemie couverte par le pavillon neutre. Si une thalassocratie,
comme 1’Angleterre, a consenti a respecter la propriété neutre, elle a voulu contourner
indirectement cette regle en restreignant de maniére excessive la notion de neutre et élargissant
de maniére excessive le caractére ennemi. Si les navires neutres sont des lieux de refuge pour
les marchandises ennemies, les belligérants visent a restreindre, autant que possible, le nombre
de ces navires. Lorsque le pavillon battu par le navire est neutre, le juge des prises est ainsi
autorisé a examiner, si le navire a bien droit a ce pavillon. Si le navire a droit a un pavillon
neutre ou allié, le juge se focalise sur la qualité éventuelle d’ennemi de ses propriétaires a
I’appui de I’ensemble des criteres retenus par les différents systémes. Ce raisonnement apparait
ainsi comme moyen de contournement d’un systeme de régles favorable aux intéréts des
neutres. La déclaration de Londres de 1909 constitue une autre tentative de conciliation des
intéréts contradictoires®® : il s’agissait en effet d’un essai de maintien du principe de liberté
commerciale et de circulation dans une époque marquée par I’usage des mines et des torpilleurs.
228. Toute tentative d’élaboration de régles précises s’avere problématique en raison du

caractére si contradictoire des intéréts de plusieurs Etats, — qu’il soient des Etats belligérants

648 H. A. Smith, The law and custom of the Sea, London, Stevens &Sons, 1948, x-193 p., p.64 : « At bottom is the
question of trying to reconcile two conflicting rights, each in itself quite legitimate- the right of the belligerent to defeat
his enemy and the right of the neutral to carry on his normal trade ». V. Rapport général a la Conférence de Londres de
1909, Correspondence and documents respecting the International Naval Conference, Miscellaneous, n. 5, p. 342-377,
p. 342 : « La conférence a essayé, et elle y est parvenue, de concilier, d’une maniére équitable et pratique, les droits des
belligérants et ceux du commerce neutre. Grace aux dispositions qu’elle a édictées, les commergants pourront poursuivre
tranquillement leurs entreprises, passer leurs contrats, et se soustraire au danger des pertes qu’a entrainé jusqu’a présent
le doute qui subsistait sur les droits des neutres, en temps de guerre sur mer ».
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ou neutres — impliqués dans le commerce maritime en temps de guerre. Toutefois, des
mécanismes voire des institutions ont été créés autorisant les belligérants d’exercer leurs droits
sur les navires neutres et les cargaisons transportées. La violation des regles relatives a ces
mécanismes ou institutions aurait comme effet la disparition de toute protection conférée aux
biens neutres. La saisie des navires neutres peut aussi avoir lieu conformément a certaines
présomptions. En vertu de ces présomptions, des navires neutres sont assimilés a des navires
ennemis.

d. Des institutions concues pour limiter le commerce neutre.

229. A la différence de la propriété ennemie, censée étre toujours saisissable, la possibilité
de saisie de la propriété neutre n’est envisageable que dans deux hypothéses, a savoir la saisie
a la suite de la déclaration d’un blocus maritime (i) et la saisie a la suite de la publication d’une
liste de contrebande de guerre (ii). Par le biais de I’interprétation large des conditions de recours
a un blocus maritime et de la prérogative de désignation des articles comme contrebande de
guerre, un changement de la protection accordée aux neutres a été opéré. Ce changement a eu
comme effet la perte progressive des priviléges associés au statut de neutre®4°,

230. Les droits des belligérants d’imposer un blocus naval ainsi que de désigner des armes
comme contrebande de guerre ont été percus comme des restrictions légales a la liberté du
commerce entrepris par les neutres. Aucune autre hypothése d’ingérence dans le commerce
ennemi ne devait étre acceptée. Un compromis a été ainsi atteint entre les intéréts des
belligérants et ceux des neutres. Ce compromis équilibré entre les intéréts des belligérants et
des neutres a été mis a épreuve au cours des deux guerres mondiales. Le caractére de « guerre
totale » des deux conflits mondiaux, I’implication radicale de 1I’ensemble de 1’économie et de
la société des belligérants dans I’effort de la guerre ont fait de 1’économie de I’adversaire de
chaque belligérant la cible principale a atteindre pour remporter la victoire. Le commerce
maritime neutre et la guerre navale représentent un des domaines ou cette tendance s’est
manifestée avec acuité. Les belligérants se lancaient ainsi dans une pratique qui élargissait les
concepts de blocus et de contrebande a un point tel que les droits des neutres étaient

pratiquement réduits & néant®°. A la lumiére de cette tactique, une assimilation compléte se

849 Sur la relation de ces trois mécanismes et leur logique d’inversion du principe de liberté des mers v. H. Triepel, Die
Freiheit der Meere und der kiinftige Friedensschluss, Berlin, Springer, 1917, 41 p., p. 35: «Le butin de mer, la
contrebande et le droit de blocus sont trois entraves au commerce maritime qui s’imbriquent si habilement les unes dans
les autres que si I'une d’entre elles est relachée ou détruite, 1’autre n’en est que plus solide », p. 16. En employant le
terme « trinité non sacrée » (unheilige Dreieinigkeit), il considére qu’ils sont « comme trois claviers d’un instrument,
dont on peut jouer 1’un ou I’autre a sa guise pour obtenir toujours le méme son ».

80 Pour cette analyse v. Antonopoulos, op.cit., 45-46.
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produisait entre les ennemis et les neutres. Le flechissement de protection conférée aux neutres
oblige a se pencher sur ces mécanismes.

i. La saisie de navires neutres a la suite de la déclaration d’un blocus maritime

231. Les navires neutres sont sujets a des mesures de confiscation en cas de violation d’un
blocus. Il faut rappeler que le blocus, s’agissant d’une opération de guerre dont I’origine
remonte au concept de siege®?, consiste a « isoler un port ou une portion de cotes avec des
vaisseaux arrétés ou suffisamment proches de fagon a empécher toute communication avec
I’extérieur par voie de mer »%°2, Le droit du blocus donne la possibilité aux pays belligérants de
saisir tous les navires qui traversent des ports ou des cotes qui font I’objet du blocus. Les
conditions de confiscation différent parmi les Etats. Selon la théorie traditionnelle, un élément
matériel, a savoir la pénétration perpétrée dans la zone bloguée, et un élément intentionnel qui
présuppose la connaissance du blocus ainsi que la volonté de le forcer, doivent étre
simultanément remplies. Les grandes puissances maritimes, voulant tirer bénéfice de leur
hégémonie maritime ont admis la thése du blocus & distance, considérant ainsi comme seule
condition nécessaire 1’existence de I’élément intentionnel.

232. Au-dela de la discussion autour des conditions de licéité du blocus (a), le débat doctrinal
portant sur les fondements normatifs de cette prérogative qui violait la liberté de commerce de
neutres a été particulierement riche. Le blocus offrait ainsi un cadre de perte d’immunités
conférées normalement aux navires neutres. Le blocus a été congu soit en tant que prérogative
exercée par 1’« occupant militaire des eaux territoriales » de ’adversaire, soit en tant que
pratique justifiable par la nécessité de guerre®®. L’exercice de ce pouvoir de la part des
belligérants impose aux neutres 1’obligation de ne pas s’immiscer dans les hostilités. Pour cette
raison, le blocus maritime met en exergue le caractére conflictuel des intéréts des belligérants
et des neutres. Les neutres, en forcant le blocus, perdent leur qualité de neutres et les immunités

qui y sont attachées®“. L’inconvénient de I’argument de nécessité de guerre comme fondement

851 Antonopoulos, op.cit., p. 123-124 : « Bien que le blocus en tant que concept et méthode de guerre trouve son origine
dans le concept de “siege”, il en differe a trois égards au moins : Premi¢rement, il est de nature stratégique en ce qu’il
vise a priver ’Etat cotier de tout commerce maritime ou aérien, alors que le siége est tactique en ce qu’il cherche &
obtenir la capitulation de 1’endroit assiégé ; deuxiémement, les unités de blocus n’utilisent pas la force contre le port ou
I’endroit bloqué, alors que le bombardement semble étre une tactique indispensable pour mener un siége ; troisiémement,
contrairement au si¢ge, un blocus interfére directement avec le commerce neutre ».

82 Pour cette définition v. A. Adam, Le blocus maritime : la contrebande de guerre et la guerre mondiale, Paris, Jouve,
1917, 196 p., p. 11.

853 Hautefeuille défend la thése de conquéte du territoire ennemi comme situation légitimant le recours au blocus
maritime. La confusion entre la conquéte du territoire et I’occupation militaire est évidente. L. B. Hautefeuille, Des droits
et des devoirs des nations neutres en temps de guerre maritime, lléme tome, Paris, Guillaumin et c., 1868, 442 p., p. 181.
Gessner revendique la thése de la nécessité, L. Gessner, Le droit des neutres sur mer, Berlin, Stilkeet van Muyden, 1865,
xiv-437 p., p.168.

84 P, Fauchille, Du blocus maritime : étude de droit international et de droit comparé, Paris, Rousseau, 1882, 406 p.
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de recours a cette mesure réside dans le fait qu’il parait impossible de saisir les bornes d’un tel
droit, dont I’'usage risque d’étre arbitraire. Si le belligérant, en invoquant le principe de nécessité
militaire, est autorisé a procéder a 1’imposition d’un blocus maritime sans aucune autre
obligation de respect d’autres conditions, toute protection des intéréts des neutres est rendue
illusoire®® (b).

a. Les conditions d’établissement d’un blocus, source de controverses liées a des intéréts
contradictoires

233. L’impératif, qui guide le belligérant, consiste en la cessation de tout rapport économique
qui serait profitable pour ’économie du pays adversaire®®. Les intéréts des pays neutres se
trouvent aux antipodes de cette finalité. Ces derniers optent pour la poursuite des échanges
commerciaux avec les belligérants. lls revendiquent la liberté de commerce ainsi que le droit
de ne pas étre génés par le conflit. Cette opposition s’est cristallisée dans la discorde entre d’une
part la Grande-Bretagne, qui en tant que puissance maritime revendiquait dans toute son
ampleur les droits étendus des belligérants, et de I’autre les puissances continentales qui
revendiquaient la protection du commerce des neutres. La condition d’effectivité du blocus,
condition indispensable pour la 1égalité du blocus maritime d’aprés ’article 4 de la Déclaration

de Paris du 16 avril 1856 refléte ce point de vue®’. Cette déclaration concernant le droit

p. 22 : « Cessant d’étre neutres, les forceurs de blocus deviendront donc des ennemis et ils pourront étre traités comme
tels par le belligérant : ils ne pourront plus prétendre aux priviléeges de la neutralité qu’ils ont dépouillée, seulement ils
auront droit aux immunités des belligérants ».

85 V. Fauchille, Idem, p. 25 : « Permettre a un belligérant d’interdire aux neutres le commerce avec les places bloquées,
parce que cela est nécessaire pour mener a bonne fin ses opérations, revient a considérer 1’intérét des peuples engagés
dans les hostilités comme servant de seule mesure au droit des nations pacifiques ; or rien n’est moins susceptible de
limites que les intéréts d’un Etat en guerre : celui-ci est seul juge des besoins qu’il éprouve, il est également le seul juge
de ce qu’il doit exiger pour satisfaire a ses besoins ».

86 J. Valéry, « De la condition en France des ressortissants des puissances ennemies », RGDIP, 1916, pp. 349-394,
p- 389 : « Puisque la guerre actuelle a revétu le caractére d’un blocus, auquel sont soumis les Empires centraux, il est
logique et juste que leurs adversaires s’efforcent de rendre ce blocus aussi efficace que possible en empéchant ces nations
de recevoir les produits des pays étrangers dont elles ont besoin. Aussi bien est-ce 1a un moyen d’action humain et
recommandable puisqu’il n’entraine aucune effusion de sang et qu’il est de nature a abréger la durée des hostilités. D’un
autre cOté, I’argent étant le nerf de la guerre, il est également légitime d’entraver le commerce d’exportation de I’ennemi
afin de lui enlever le moyen le plus propre a lui procurer des ressources financiéres dans les pays neutres ».

857 La déclaration de Paris du 16 avril 1856 a confirmé la pratique de la prise de la propriété en guerre maritime. Les
seules exceptions étaient repérables dans des traités bilatéraux. P. ex. Art. XXIII du traité entre les Etats-Unis et la Prusse
du 10 septembre 1785. Dans la déclaration de Paris, les Etats-Unis ont soutenu la thése de 1’inviolabilité de la propriété
privée en guerre maritime. La thése américaine se confrontait a 1’opposition britannique. V. Sir Ernest Satow, lors de la
Conférence du 17 juillet 1907 du 4 Comité dans Th. Niemeyer(éd.), Urkundenbuch zum Seekriegsrecht, Berlin,
Guttentag, 1913, 446 p., p. 262 : « Il n’est pas inutile de rappeler que 1’abolition du droit de capture entraine
nécessairement 1’abolition du blocus commercial. Car 1’une et I’autre mesure ont pour but d’entraver le mouvement
commercial de I’Adversaire, et de le priver, dans la mesure du possible, des fournitures qui lui sont indispensables pour
le maintien de la vie économique. D’un autre c6té, comme 1’ont fait remarquer plus d’un des Délégués a la Conférence,
tant que le terme “contrebande de guerre” ne sera pas strictement limité aux articles qui par leur nature méme peuvent
immédiatement étre utilisés dans un but militaire, et tant que chaque Puissance individuellement se croit autorisée a
comprendre sous cette rubrique toute sorte de vivres et de matiéres brutes servant aux industries pacifiques, rien ne sera
plus facile que de donner a I’exception une étendue aussi large qu’a la régle. Il est donc évident que la proposition
d’exempter de la capture et de la confiscation les navires marchands belligérants et leurs cargaisons, n’est qu’une
équivoque capable seulement d’égarer I’opinion publique mal instruite ».
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maritime en temps de guerre a été signée lors de la conclusion du Traité de Paris du 30 mars
1856, mettant fin a la guerre de Crimée. 1l faut rappeler que ce conflit qui a oppose la Russie a
la coalition formée par la Turquie, la France, la Grande-Bretagne et la Sardaigne a démontré
I’importance stratégique du contrdle des voies maritimes, surtout dans une époque ou la
supériorité économique et industrielle primait sur les forces militaires des belligérants. La
déclaration formelle du blocus, la désignation du port bloqué, le blocus réel de son entrée par
des navires de guerre constituaient les criteres qui déterminaient son effectiviteé.

234. Dans le cadre des négociations au sein de la Conférence de Londres en 1909, les
conceptions nationales divergentes quant aux conditions de licéité d’un blocus n’ont pas pu étre
réconciliées. Le point de divergence était I’interprétation de la notion d’effectivité. Le premier
chapitre de la Déclaration qui portait sur le blocus de guerre, insistait sur la condition
d’effectivité comme élément de licéité de celui-ci. L’effectivité d’un blocus est, selon les
dispositions de la Convention XIII de La Haye reprise dans la Déclaration de Londres dans
I’article 3, « une question de fait ». Toutefois, les évolutions techniques ne pouvaient pas étre
négligées. A la lumiére de ces évolutions, certaines notions comme celle de I’effectivité du
blocus devaient étre appréhendées de maniere différente. Il fallait que les navires soient, d’une
part, a I’écart des eaux cotieres pour €viter les torpilles et les mines, et d’autre part, relativement
proches de la cte pour ne pas rendre I’effectivité du blocus purement illusoire. D’apres la
conception continentale, le blocus effectif présupposait la mobilisation d’une série de navires
qui formaient une zone étanche des navires dont la violation signifiait de multiples dangers pour
le navire souhaitant le briser. Le blocus devait étre déclaré formellement et tout port bloqué
devait étre désigné nommément. Aux antipodes de cette conception, ’interprétation anglaise
de I’effectivité admettait une simple présence indicative des navires bloquant la cote. La
Grande-Bretagne « insistait sur le fait qu’un “blocus de croisiére” (Cruiser Blockade), mis en
ceuvre par une escadre patrouillant le long du littoral, devait aussi étre 1égal, arguant que cela
générait un réel danger pour tout navire marchand essayant de s’en échapper »%°8. Le débat
quant aux conditions de licéité du blocus n’a pas été résolu par la Déclaration de Londres, qui
dans son article 16 précise que le navire, pour pouvoir faire I’objet de mesures de saisie et de

confiscation, doit approcher le port bloqué®®®. Selon I’article 17, la saisie des navires neutres

6% J. M. Lemnitzer, « La Déclaration de Paris, “le blocus effectif” et la contrebande : 1’utilité du blocus naval en tant
qu’arme stratégique dans un monde en mutation », pp. 69-89, p. 71 dans de J. Préneuf., E. Grove, A. Lambert (dir.),
Entre terre et mer — L’occupation militaire des espaces maritimes et littoraux en Europe de [’époque moderne a nos
jours, Economica, Paris, 2014, pp. 457.

859 a discussion n’a pas abouti 4 un compromis parmi les Etats intéressés. « In view of the well-known difference
between the two practices, which might be designated as the continental system and the Anglo-American system, we do
not believe it possible for the time being to reach a compromise. As his Excellency the President of the Fourth
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pour violation de blocus ne pouvait étre effectuée « que dans le rayon d’action des batiments de
guerre chargés d’assurer I’effectivité du blocus ». L’idée de rayon d’action est liée a celle
d’effectivité et au nombre des batiments affectés. Elle fait référence aux zones de surveillance
confiées a chaque navire formant la force navale bloquante. Le rayon d’action pouvait s’étendre
assez loin, mais, selon les termes de 1’exposé du contre-amiral francais Le Bris, « comme il
dépend du nombre des batiments concourant a I’effectivité du blocus, et comme il reste toujours
limité par la condition d’effectivité, il n’atteindra jamais des mers ¢éloignées sur lesquelles
naviguent des navires de commerce, peut-étre destinés aux ports bloqués, mais dont la
destination est subordonnée aux modifications que les circonstances sont susceptibles
d’apporter au blocus au cours du voyage »%.

b. Des conditions de licéité non-respectées par les belligérants engendrant I’effacement
complet du commerce mené par les neutres.

235.  L’étude de pratiques belligérantes lors des Guerres mondiales, atteste le non-respect de
la condition d’effectivité. Le blocus a distance s’est développé au détriment du blocus régulier
ou effectif, maintenu par une force navale suffisante. Cette tactique de guerre, présentait un défi
pour les institutions traditionnelles de la guerre maritime. Elle portait préjudice a 1’équilibre
d’intéréts entre les belligérants et les neutres, privilégiant les prérogatives des premiers. A la
fois le recours a la guerre sous-marine par I’Empire allemand durant la Premiére Guerre
mondiale et I’imposition du blocus a distance par les alliés se justifiaient en tant que représailles
de guerre®®®. Les adversaires invoquaient le comportement de 1’autre camp en tant que

662

justification du recours & ces types de mesures Par ailleurs, I’argument relatif au

Commission has been good enough to point out, the question of blockade is not specifically included in the program
drawn up by the Government of Russia. Therefore, the Government of Great Britain was not required to give us
instructions on this point before the meeting of the Conference. There is not time enough to examine this question
carefully or to try to reconcile the divergent views of the two schools. In order to reach a compromise, concessions must
be made by both sides, and we are perhaps not ready to do this. It appears therefore to our delegation that it would be
preferable to suspend the discussion of this question ». Scott, Proceedings, op.cit., 1907, vol. 3 p. 953.

860 e rayon d’action permettait ainsi au belligérant « d’exercer d’une maniére efficace le droit de blocus qui lui est
reconnu et d’un autre c6té elle évite aux neutres d’étre exposé a grande distance aux inconvénients du blocus, tout en
leur laissant courir les dangers auxquels ils s’exposent sciemment en s’approchant des points dont I’acces est interdit par
le belligérant ». Contre-amiral Le Bris, annexe n. 67 Conférence de Londres, Miscellaneous, op. cit., pp. 255-256.

861 1 ’article 55 de 1’ordonnance allemande sur les prises aux termes duquel « tout navire de commerce affrété par un
gouvernement ennemi ou naviguant dans 1’ intérét du commandement ennemi des opérations de guerre, doit étre détruit »,
fut complété le 27 avril 1918 par une addition étendant son domaine « a tout navire neutre, lorsque I’Etat dont il porte le
pavillon aura conclu un accord avec les Alliés ou lorsque, sans accord officiel, la majeure partie de la flotte marchande
de cet Etat naviguera pour le compte des Alliés ». Cité par R. Cassin, « L’évolution des conditions juridiques de la guerre
économique », Politique étrangere, num. 5, 1939, pp. 488-512, p. 498.

862 V. décret du gouvernement francais du 12 mars 1915, précédé d’un rapport au président de la République précisant :
« De semblables prétentions de la part de I’ennemi donnent aux gouvernements alliés le droit d’y répondre en empéchant
toutes espéces de marchandises d’atteindre ou de quitter I’Allemagne ». A la différence des décrets du 25 aofit et
6 novembre 1914, en vertu du décret du 12 mars un régime de blocus était imposé. A ce sujet v. O. Forcade, « Le blocus
en 1914-1918, histoire et historiographie », Les cahiers Sirice 2021, n. 26, pp. 5-21 ; M. Farrar, « La politique frangaise
du blocus pendant la Premiére Guerre mondiale : un exemple de guerre économique », Revue d histoire économique et
sociale, 1973, vol. 51, pp. 212-242. V. aussi I’ordre en Conseil britannique du 16 février 1916. Il y était précisé que tout
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développement de nouvelles tactiques de guerre a été mis en avant comme fondement
supplémentaire justifiant le recours a des tactiques non conformes a des regles remontant a une
époque antérieure®®, La controverse autour des conditions de licéité du blocus maritime renvoie
a la question de la désuétude des régles a la lumiére de 1’évolution de la pratique. En
I’occurrence, les nouvelles tactiques de guerre maritime et plus précisément le recours
systématique aux sous-marins étaient difficilement conciliables avec les régles en vigueur de

1’époque®®. Durant la Seconde Guerre mondiale, et en vertu d’actes internes des Etats

navire qui faisait route vers un pays neutre qui était susceptible d’avoir des relations commerciales avec 1’Allemagne
était présumé transporter des marchandises a destination ou de provenance ennemies. En outre, un systeme de controle
était imposé aux navires neutres, bien au-dela de la zone du blocus. On retrouve la méme argumentation pendant les
guerres napoléoniennes. Les ordres en Conseil britanniques de 1806 et de 1807 qui soumettaient toutes les cotes
frangaises au régime de blocus étaient congus comme riposte a I’imposition du blocus continental en vertu du décret de
Berlin. L’opposition au recours du blocus militaire a été pergue par les Allemands comme défense des intéréts des
neutres. Cette interprétation des mécanismes de la guerre maritime a ¢été dictée par les sentiments nationaux de chaque
auteur. A titre d’exemple on pourrait citer I’appel de Triepel aux neutres de s’allier avec I’ Allemagne durant la Premiére
Guerre mondiale pour s’opposer aux tentatives d’extinction du commerce des neutres opérée par 1’ Angleterre. Surtout
dans Konterbande, Blockade, Seesperre, op.cit., p. 37-38. Pour un apercu de la pensée de Triepel sur les enjeux du droit
de la guerre maritime pendant la Premiére Guerre mondiale v. U. Gassner, Heinrich Triepel : Leben und Werk, Berlin,
Duncker & Humblot, 1999, 605 p., pp. 480 et s.

863 V. F. Kalshoven, « Commentary : 1909 London Declaration », pp.257-275, dans Ronzitti N. (éd.), The law of naval
warfare : a collection of agreements and documents with commentaries, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1988,
xviii-888 p., p.274 arguant en faveur de la désuétude du mécanisme traditionnel de blocus maritime. V. aussi J. Stone,
Legal controls of international conflict : a treatise on the dynamics of disputes and war-law, London, Stevens, 1959, lv-
903 p., p.508 : « The realities of the present century require the British long distance blockade to be viewed as a long
term transformation of the traditional law of blockade, rather than as mere reprisals, or mere breach of the traditional
law ».

864 Cette interrogation se trouve au centre de 1’intérét de la sentence Oriental Navigation Company du Mexique c. Etats
Unis, dans laquelle la commission des réclamations USA-Mexique a statué sur le droit applicable au blocus a la lumiére
de la pratique des belligérants pendant la Premiére Guerre mondiale. Sentence relative a 1’affaire The oriental Navigation
Company (USA) v. United Mexican States, 3 octobre 1928, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV, United Nations
publications, 1951, pp.960, p. 341. La sentence se rapporte a de incidents qui se sont survenus lors de I’insurrection
mexicaine sous la houlette d’Adolfo de la Huerta en 1923-1924 v. en détail M. Machado, « The United States and the
De la Huerta Rebellion », The southwestern historical quarterly, vol. 75, n. 3, 1972, pp. 303-324. En 1’occurrence, le
trajet d’un navire américain de commerce transportant des bananes a été affecté par la flotte mexicaine, malgré la non-
imposition d’un blocus maritime effectif, et cela a eu de répercussions néfastes sur les fruits transportés. Dans cette
sentence les membres de la Commission se sont interrogés, au-dela de la question de reconnaissance de belligérance en
faveur des insurgés, sur les conditions d’imposition d’un blocus. L’argument défendu par le gouvernement mexicain
était que I’action prise en vue de la fermeture du port de Frontera, pouvait étre justifiée a la lumiére des nouvelles théories
internationales portant sur les méthodes de guerre maritime qui sont apparues lors de la guerre de 1914-1919. L’évolution
du concept de blocus est reflétée aussi dans I’institution de blocus pacifique en tant qu’outil de guerre économique
relevant de 1’arsenal des outils de contrainte économique de la SAN. Pp. 342343 : « It has been submitted by the
respondent government that the law protecting neutral commerce is not the same after the World War 1914-1919 as it
was before. The old rules of blockade were not followed during the war, and they cannot, it is submitted, be considered
as still obtaining. Indeed, this seems to be the view of most post-war authors. They point to the fact that the use of
submarines makes it almost impossible to have blockading forces stationed or cruising within a restricted area that is
well known to the enemy. On the other hand, they argue, it cannot be assumed that there will be no economic warfare in
future wars. Is it not a fact that Article 16 of the Covenant of the League of Nations even makes it a duty for the Members
of the League, under certain circumstances, to carry on economic war against an enemy of the League? But the economic
warfare of the future, it must be assumed, will apply means that are entirely different from the classical blockade, and
the old rule of the Paris declaration of 1856 will have to yield to the needs of a belligerent state subjected to modern
conditions of naval war». L’opinion contraire a ét¢ défendue par un des membres de la Commission, le commissaire
Nielsen, qui considérait que le recours & de nouvelles tactiques de guerre ne pouvait pas avoir d’impact sur les conditions
de licéité d’un blocus. Il affirmait que la violation d’une loi ne pourrait pas étre pergue comme 1’équivalent de sa
modification ou de son abolition. « The fact that new instrumentalities of warfare, make it inconvenient for a belligerent
in control of the sea in a given locality to act in conformity with established rules of law does not ipso facto result in a
change of the law or justify disregard of the law. And if we indulge in speculation, it would not be a rash conjecture, in
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belligérants similaires voire identiques a ceux qui avaient été en vigueur pendant la Premiére
Guerre mondiale, I’imposition du blocus maritime a eu comme effet le rétablissement d’un
régime de restriction sans précédent des droits des neutres®®. Le méme effet avait I’usage
exponentiel du concept de contrebande de guerre.

ii. La saisie de navires neutres aprés la publication de listes de contrebande de guerre
236. La protection accordée aux navires neutres semble se fléchir en cas de transport de
contrebande de guerre®®®. Les régles de la Déclaration de Paris, constituant une concrétisation
de I’esprit libéral a I’égard du commerce des neutres prévoyaient la possibilité de confiscation
du navire neutre pour transport de contrebande au-dela de la moitié de la cargaison®’. La
marchandise neutre sous pavillon ennemi n’était saisissable que lorsqu’elle constitue de la
contrebande de guerre.

237. Ladistinction fondamentale qui régit cette matiere est celle entre la contrebande absolue
et la contrebande relative®®, Les articles de contrebande absolue, a priori d’objets susceptibles
de procurer des avantages militaires a 1’adversaire, sont saisissables dés lors qu’ils sont destinés
a un territoire ennemi. En revanche, la notion de contrebande conditionnelle fait référence a des
objets dont 1’usage spécifique par les forces armées ou les autorités publiques de I’Etat ennemi,
justifie I’exercice du droit de prise. Il doit étre souligné que cette distinction, non dépourvue de
caractére arbitraire, s’effectuait en fonction de la nature ou de I'usage des objets désignés

comme relevant soit de 1’une soit de I’autre catégorie. Toute distinction entre plusieurs types

the light of experience, that the same belligerent, should his position be changed by a loss of control of the sea, would
insist strongly on the observance of established rules and principles. [...] A rule of law is put to a test whether it means
something when honorable respect for it involves inconvenience or material sacrifice, or whether it is to become farcical
by being flouted under some theory of plasticity or changed conditions, theories similar to the somewhat dangerous
doctrine of rebus sic stantibus with respect to treaties. [...] A belligerent cannot make law to suit his convenience. An
international tribunal cannot undertake to formulate rules with respect to the exercise of belligerent rights, or to decide
a case in the light of speculations with regard to future developments of the law, thought to be foreshadowed by
derogations of international law which unhappily occur in times of war », Sentence, p. 352.

85 Pour le décret francais v. J. O. 28 novembre 1939, p. 13463-4. Pour I’order in council britannique du 27 novembre v.
Stat. Rules and Orders 1939, n. 1709, cité par W. Heintschel von Heinegg, « Naval blockade », International law studies,
2000, vol. 75, pp. 203-230, pp. 203-230, p. 209 : « 1. Every merchant vessel which sailed from any enemy port, including
any port in territory under enemy occupation or control, after the 4® day of December 1939, may be required to discharge
in a British or Allied port any goods on board laden in such enemy port. 2.Every merchant vessel which sailed from a
port other than an enemy port after the 4™ day of December, 1939, having on board goods which are of enemy origin or
are enemy property may be required to discharge such goods in a British or Allied port ».

86 Pour une définition du terme de contrebande de guerre v Ch. Rousseau, Le droit des conflits armés, Paris, Pedone,
1983, 629 p., p. 466. L’expression désigne « les marchandises qu’un neutre ne peut expédier ou transporter a un
belligérant sans violer les devoirs de la neutralité et sans s’exposer par la méme a leur saisie et a leur confiscation ». Les
éléments constitutifs de la contrebande sont d’une part la nature et de I’autre la destination des objets composant la
cargaison.

887V, Art. 40 de la Déclaration de Paris.

668 [a définition de la contrebande a été entreprise par Grotius qui a procédé a la typologie suivante. « 1. Res quae in
bello usum habent ut arma, 2. Res quae in bello et extra bellum usum habent, 3. Res quae in bello nullum habent usum. »
De jure belli ac pacis, liv. III, Ch.1, par .5.
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de contrebande, en vertu des regles du droit international (a), perd son intérét pratique en cas
d’éclatement d’une guerre totale (b).
a. La tentative de détermination de regles du droit international relatives aux listes de

contrebande.

238. Malgré la référence a deux reprises a la notion de contrebande de guerre, la Déclaration
de Paris de 1856 n’offre pas d’éléments de définition du terme. Il s’agissait d’un point qui était
source d’insécurité juridique, surtout dans une époque de développement industriel sans
précédent, pendant laquelle des objets comme le charbon devenaient de plus en plus cruciaux
pour 1’adversaire®%7, La contrebande de guerre a également longuement occupé les délégués
de la Conférence de la Haye de 1907, qui toutefois, n’ont pas pu aboutir & une proposition
commune. Les différentes propositions avaient comme but de mettre des limites au
comportement arbitraire des belligérants, au sujet de la détermination du contenu des catégories
de contrebande. La proposition frangaise soutenait I’interdiction de la contrebande absolue,
dont le contenu était précisé de maniére détaillée. Le commerce neutre des articles non compris
dans la liste était censé étre libre. La faculté de restreindre cette liberté était prévue «a la
condition de faire précéder 1I’exercice de ce droit d’une notification, par voie diplomatique, des

articles qu’ils entend (ai) ent intercepter ». Les articles spécialement déclarés comme

89 Sur le charbon en tant que contrebande de guerre pendant la guerre franco-prussienne, v. Lemnitzer op.cit., pp. 84 et
S.

670 Lors de la guerre franco-chinoise de 1881 a 1885, le gouvernement francais a déclaré les cargaisons de riz, comme
contrebande de guerre, susceptible par conséquent d’étre confisqué, méme sur des navires neutres. Pour la référence v.
Lemnitzer, op.cit., p. 88. V. en détail R.C. Juge, La campagne de [’amiral Courbet en Chine. 1885 : les Pescadores. Le
blocus du Riz, Paris, Ecole supérieure de guerre navale, 1927, 214 p. V. aussi la circulaire de Jules Ferry, ministre frangais
des Affaires étrangeres, 20 février 1885, Documents diplomatiques, Affaires du Chine 1885, ministére des Affaires
étrangéres, n. 14, pp.66, p.17-18. « Les conditions dans lesquelles notre conflit avec la Chine se poursuit actuellement
nous ont déterminés a user du droit qui nous appartient, comme belligérants, de considérer et de traiter désormais le riz
comme contrebande de guerre ». v. aussi la Circulaire n. 15 p.18-20 qui est censée expliquer les raisons du recours a ce
choix. « Nous apprenons aujourd’hui que de grandes expéditions de riz doivent partir prochainement de Shanghai pour
se rendre dans le nord de la Chine ; nos agents dans I’Extréme-Orient présentent la suspension de ces envois comme
étant susceptible d’exercer une action efficace sur le Gouvernement de Pékin, et nous ne saurions nous dispenser d’y
recourir, sous peine de nous priver de I’arme la plus puissante que les circonstances placent dans nos mains. Deux voies
s’ouvraient a nous pour atteindre ce but : bloquer Shanghai et d’autres ports ouverts de la Chine, ainsi que nous en avions
le droit incontestable, ou interdire le commerce du riz en le déclarant contrebande de guerre. [...] Quant a notre droit de
faire entrer cette denrée dans la catégorie des articles prohibés, il ne parait pas contestable. A coté des objets constituant
par leur nature méme la contrebande de guerre, comme les armes, les munitions, etc., il en est d’autres dont le commerce
peut étre accidentellement prohibé en temps de guerre, par suite de 1’utilité particuliére qu’en retirent les belligérants ».
Annexée a cette dépéche du 21 février était une note ou étaient exposées les considérations d’ordre juridique. « Mais, a
coté de ces articles (militaires), il en est d’autres qu’un belligérant peut avoir un égal intérét a intercepter, soit parce que
son adversaire est en mesure de les approprier directement a la guerre, soit parce que la privation de tels
approvisionnements le met hors d’état de continuer la lutte. Dans nos rapports avec la Chine, le riz fait incontestablement
partie de cette seconde catégorie : par sa nature méme, il n’est pas compris dans la contrebande de guerre proprement
dite ; mais peut-on 1’y faire rentrer par une déclaration expresse comme contrebande accidentelle ? ». Pour répondre a
cette interrogation, le ministére renvoie a la doctrine du droit des gens, en citant entre autres Grotius, Vattel ainsi que la
riche pratique étatique de prohibition du commerce des vivres.
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contrebande de guerre étaient susceptibles d’étre confisqués, a condition qu’« au moment de la
saisie, non seulement une destination ennemie, mais une destination réelle aux forces militaires
ou navales ou aux services de ’Etat ennemi » puissent étre établies®’.

239. L’insécurité quant a la contrebande de guerre était reflétée dans le fait que, dans le cadre
de la Conférence de la paix de 1907, la délégation britannique a soutenu la thése de son abandon
définitif®’2, L’argument principal de cette proposition était I’impossibilité d’atteindre un accord
concernant les articles de contrebande relative. Selon le délégué britannique Lord Reay, en
raison de la prolifération des articles nécessaires pour la cause militaire des belligérants, les
dispositions de la Déclaration de Paris, consacrant la distinction entre contrebande absolue et
relative, ne seraient que de vains mots. Chaque belligérant avait 1’habitude de dresser une liste
aussi compléte que possible comprenant des articles de contrebande. Les intéréts du
commercant neutre étaient, par conséquent, lésés « au-dela de ce qui est raisonnable »%73. Le
représentant britannique condamnait 1’insécurité juridique liée a au caractére vague des termes
contrebande absolue, contrebande relative ou conventionnelle, contrebande conditionnelle,
contrebande accidentelle, interprétés différemment par chaque belligérant. Le remede a ces
incertitudes pourrait étre une codification détaillée non seulement d’une liste des articles
prohibés mais aussi la référence précise aux pénalités encourues par les neutres se livrant a ce
commerce. Qualifiant cette tiche d’« herculéenne » et donc impossible a accomplir, le délégué
proposait I’abolition pure et simple de la notion de contrebande.

240. Cette proposition n’a pas été acceptée par plusieurs délégations dont les membres
rappelaient que le droit du belligérant d’interdire le transport des engins de guerre a I’ennemi
était fondé sur le principe de la légitime défense®’*. Au lieu d’abolir la contrebande, il fallait
« écarter les abus causés par une extension injustifiée du droit de contréle et de répression et de
prémunir le commerce inoffensif contre des vexations inutiles »°°. Par ailleurs, le délégué russe

Tcharykow a relevé une contradiction dans ’argumentation britannique. D’une part, les

871 Pour la proposition frangaise v. Deuxiéme conférence de la Paix, Actes et documents 1907, vol. I1I, op. cit., pp. 1161-
1165.

872  Afin de diminuer les difficultés que rencontre en cas de guerre le commerce des neutres, le Gouvernement de Sa
Majesté Britannique est prét a abandonner le principe de la contrebande en cas de guerre entre les Puissances qui
signeraient une Convention a ces fins. Le droit de visite ne serait exercé que pour constater le caractére neutre du batiment
de commerce ». Deuxiéme conférence de la Paix, Actes et documents 1907, vol. IIL, op. cit., p. 1162.

873 Idem, pp. 854-859, p. 856.

674 V. 1a déclaration du délégué allemand Kriege, idem, p. 859. V. aussi la déclaration du délégué belge Van den Heuvel :
« Le systéme de la contrebande, tel qu’il a été échafaudé dans ces derniéres années, n’est plus un systéme qui découle
de la légitime défense des belligérants. C’est un régime qui va bien au-dela de ce que peut demander la conduite
nécessaire des hostilités ; il verse en plein arbitraire par ses dispositions sur la contrebande relative et par ses
présomptions sur la continuité du voyage ; il trouble et 1ése profondément non seulement les relations pacifiques des
neutres avec les belligérants, mais celles des neutres entre eux ». idem, p. 880.

575 Idem.

223



Britanniques défendaient 1’abolition de la contrebande au profit du commerce des neutres, et
d’autre part, ils proposaient de traiter comme navires de guerre, les batiments de tous les
pavillons effectuant des transports pour les forces ennemies. Le commerce neutre pouvait étre
affecté de maniére radicale par cette possibilité de qualification des navires neutres en tant que
« vaisseaux auxiliaires »°7,

241. La Déclaration de Londres avait consacré une division tripartite classique des
marchandises, suivant leur nature: la contrebande absolue, qui s’appliquait aux objets
exclusivement employés a la guerre, la contrebande conditionnelle qui s’appliquait aux objets
« susceptibles de servir aux usages de la guerre comme aux usages pacifiques », et enfin les
marchandises ne pouvant jamais étre déclarées contrebande de guerre. La catégorie de la
contrebande absolue comprend des articles destinés pour un usage militaire exclusif. La
solution d’une liste établie d’articles par le texte de la Déclaration a été préférée au détriment
de la solution de proposition d’une définition du terme de contrebande. Les garanties de sécurité
juridique qu’offrait la solution de la liste ont été jugées plus suffisantes. 1l doit étre rappelé que
dans sa session de 1877 a Zurich, I’Institut de droit international avait privilégié la solution
d’une référence abstraite a la contrebande, sans précisions détaillées aux articles spécifiques®’’.
Le risque d’une définition arbitraire de la part des belligérants du contenu de contrebande de
guerre semble avoir été pris en considération lors de la Conférence de Londres. Pour faire face
a des actes d’établissement des listes de contrebande de guerre par les belligérants de maniére
unilatérale, les participants a la Conférence de Londres se sont penchés sur la solution de

fixation des objets précis relevant de la catégorie de contrebande de guerre. L’établissement

67 V. l’argumentation du délégué russe, idem, p. 869-870 : « Elle (La Grande-Bretagne) a méme, en proposant ne
définition nouvelle du terme “navire auxiliaire” insisté sur la nécessité pour un belligérant d’user de mesures de rigueur
a ’endroit d’un navire, méme neutre, s’il est, a quelque titre que ce soit, au service du belligérant, fut-ce seulement
comme réserve de vivres et avec une cargaison ou sur lest». Pour la proposition de la Grande-Bretagne concernant la
définition du terme vaisseau de guerre v. idem, p. 1135 : « Il y a deux catégories de vaisseaux de guerre. Vaisseaux de
combat, et les vaisseaux auxiliaires. [...] Sera compris dans le terme vaisseau auxiliaire, tout navire marchand, soit
belligérant, soit neutre, qui sera employ¢ au transport de marins, de munitions de guerre, combustibles, vivres, eau ou
toute autre espece de munition navales, ou qui sera destiné a I’exécution de réparations ou chargé du port de dépéches
ou de la transmission d’information si le dit navire est obligé de se conformer aux ordres de marche a Iui communiqués
soit directement soit indirectement, par la flotte belligérante. Sera de méme compris dans la définition tout navire
employé au transport de troupes militaires ».

877 Institut de droit international, Deuxiéme Commission, Traitement de la propriété privée dans les guerres maritimes,
Annuaire de l'institut de droit international, t. 2, 1878, pp. 55 et s. Rapport de M. Bulmerincq sur les délibérations et les
résolutions de I’Institut relatives au traitement de la propriété privée dans les guerres maritimes, pp.55-102, p. 64 : « Sont
toutefois sujets a saisie : les objets destinés a la guerre, ou susceptibles d’y étre employés immédiatement. Les
gouvernements belligérants auront, a I’occasion de chaque guerre, a déterminer d’avance les objets qu’ils tiendront pour
tels ». Cette solution a été approuvée par de Boeck, De la propriété privée ennemie, op. cit., p.612 : « Nous ne demandons
pas qu’un traité général au sujet de la contrebande de guerre, que nous appelons de tous nos veeux, établisse une liste
limitative des objets prohibés : la tache serait a recommencer a chaque découverte de 1’art militaire ou naval. Il faudrait
un accord international sur la définition de la contrebande ; puis au début de chaque guerre, les belligérants, interprétes
scrupuleux de la convention qui les lie, auraient a spécifier et & énumérer limitativement les objets de contrebande, selon
1’état actuel de la pyrotechnie ».
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d’une liste détaillée a été percu comme solution plus favorable aux intéréts des neutres, puisque
leur commerce n’aurait pas ¢été soumis aux décisions unilatérales et arbitraires des
belligérants®’®. Toutefois, la liste d’articles établie n’était pas rigide puisque I’article 23
prévoyait que des objets ou matériaux pouvaient s’ajouter a la liste par le biais d’une déclaration
notifiée provenant des belligérants. Selon I’argumentation des délégués, une décision arbitraire
d’ajout de certains articles non exclusivement employés a la guerre par les belligérants aurait
pu faire I’objet d’un recours éventuel devant la Cour internationale des prises®’®. La référence
aux articles non-susceptibles d’étre déclarés de contrebande, dans les articles 27 et 28 de la
Déclaration, venait contrebalancer, au profit des neutres, les avantages donnés aux belligérants,
par I’énumération détaillée des deux listes de contrebande absolue et conditionnelle. La
référence aux articles non-susceptibles d’étre déclarés contrebande de guerre semblait
privilégier les intéréts des neutres et limiter les effets de la guerre sur les populations civiles.
Le commerce maritime de ces articles ne pouvait pas étre Iésé par les belligérants.

242. Les objets relevant de la catégorie de la contrebande conditionnelle ou relative étaient
susceptibles de servir & la fois aux usages de la guerre comme a des usages pacifiques. A I’Etat
procédant a la capture, incombait le role d’établir le caractére ennemi de la destination des
marchandises, saisies a titre de contrebande de guerre. Des problemes complexes émergeaient
ainsi concernant la contrebande conditionnelle, étant donné qu’il était souvent difficile de
prouver la destination des marchandises a 1’usage des forces ennemies ou de 1’administration
de ’Etat ennemi. Le seul examen des papiers de bord ne permettait pas souvent d’arriver & des
conclusions sur ce point. Par conséquent, le caractére arbitraire d’une décision de désignation
de la contrebande n’était pas négligeable. Les Etats procédaient souvent a une interprétation
extensive de cette prérogative en rendant toute distinction abstraite, entre contrebande et
contrebande conditionnelle, illusoire®°. La compétence de détermination des articles de la
contrebande incombait a chaque belligérant, étant donné que les régles repérables dans la

déclaration de Londres n’avaient pas de caractére contraignant®®’. Néanmoins, si cette

678 Déclaration du contre-amiral Slade, conférence de Londres de 1907, Miscellaneous n. 5, op. cit., p. 144,.

b7 L.a délégation espagnole insistait sur I’importance d’une notification relative aux articles ajoutés a la liste de
contrebande, antérieure a 1I’ouverture des hostilités, idem, p. 283.

80V, a ce sujet, L. Vetzel, De la contrebande par analogie, Giard et Briére, 1901, Paris, 121 p.

881 1] faut rappeler que la déclaration n’a pas été ratifiée par I’Angleterre. V. D. Steinicke, Das Navicertsystem, Hamburg,
Forschungsstelle fiir Vilkerrecht und auslindisches offentliches Recht, 1966, vol. 1, 180 p., p. 22 : « Pour plusieurs de
ses €léments les plus importants, le droit international a été codifié a la suite des conférences de La Haye et de Londres.
Il est vrai que les accords qui y ont été élaborés n’ont pas été ratifiés par toutes les parties. Elles doivent cependant étre
considérées comme 1’expression la plus importante de la conscience juridique des peuples et donc comme le reflet de
1’état actuel du droit international. C’est notamment le cas de la Déclaration de Londres, approuvée par les représentants
de dix puissances maritimes, dont six sont actuellement belligérantes. Le texte méme de cet accord stipule explicitement
que les régles qu’il contient correspondent effectivement aux principes généralement reconnus du droit international.
Sans méme évoquer les déclarations selon lesquelles 1’accord de Londres doit étre appliqué comme un traité ratifié, il
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compétence étatique est exclusive, des doutes apparaissent quant au caractere discrétionnaire
d’une telle décision.

243. Malgré cette tentative d’élaboration des régles communes en matic¢re d’établissement de
listes de contrebande de guerre, les intéréts contradictoires se sont avéres irréconciliables. Cela
a conduit a 1’échec de la déclaration qui n’a été ratifiée que par les Etats-Unis. La course aux
armements navals qui a suivi la conclusion de la Déclaration a montré le caractere
irreconciliable des intéréts de grandes puissances. Toute tentative de reglementation de la
guerre maritime s’avérait ainsi vaine. L’opinion était répandue en vertu de laquelle, le point de
vue de la puissance ayant pour elle la force navale et la maitrise des mers s’impose toujours.
Néanmoins, malgré le fait que la Déclaration de Londres de 1909 n’a pas été ratifiée par les
parties, plusieurs Etats, surtout dans les premiéres années de la Premiére Guerre mondiale, se
sont sentis liés par celle-ci®®?,

b. La perte d’intérét de la notion de contrebande de guerre dans le cadre d’une guerre
totale.
244. Latendance a faire prédominer le caractére total de la guerre a eu comme conséquence

la perte du caractére normatif de toute présomption en matiere d’identification de contrebande
de guerre. Pendant la Premiere Guerre mondiale, les premieres listes des puissances de
’Entente®®® ont été remplacées par des actes internes des pays belligérants qui prévoyaient que
toutes marchandises appartenant a des sujets de I’Empire d’Allemagne, expédiées vers
1’ Allemagne ou venant d’Allemagne, devaient étre arrétées par les navires alliés. A la suite de
cette mesure, toute distinction entre les catégories de contrebande était dépourvue d’intérét

pratique®®. La rigueur de ce régime a été aggravée, d’une part, par le décret du 7 juillet 1916

faut reconnaitre aujourd’hui la validité totale de presque toutes ses dispositions ». Sur la position britannique v. Order
in council du 20 aolt 1914 : « Whereas the Governments of France and Russia have informed His Majesty’s Government
that during the present hostilities it is their intention to act in accordance with the provisions of the Convention known
as the Declaration of London, signed on the 26th day of February, 1909, so far as may be practicable : Now therefore,
His Majesty, by and with the advice of His Privy Council, is pleased to order, and it is hereby ordered, that during the
hostilities the Convention known as the Declaration of London shall, subject to following additions and modifications,
be adopted and put in force by His Majesty’s Government as if the same had been ratified by His Majesty », cité par R.
Roxburgh, « The legal position of the declaration of London », Journal of the society of comparative legislation, 1915,
vol. 15, pp.72-75, p.74.

882 Pour une présentation détaillée des pratiques britanniques de la premiére phase de la Premiére Guerre mondiale et
leur rapport aux dispositions de la déclaration de Londres v. H. Wehberg, Das Seekriegsrecht, Stuttgart, Kohlhammer,
1938, xi-456 p., p. 449.

883 V. p. ex. La proclamation britannique spécifiant les articles qui devaient étre considérés comme contrebande de guerre,
en date du 4 aott 1914, RGDIP, 1917, Documents p. 4-5. 11 est intéressant de relever que le caractére temporaire de cette
fixation d’objets de contrebande est explicitement affirmé par référence a la possibilité de donner «un avis public
ultérieur ». Pour la France v. la notification du gouvernement relative aux articles considérés pendant le cours des
hostilités comme contrebande, en date du 11 aolt 1914. RGDIP, 1915, Documents p. 11-12 ainsi que la notification
derniére relative a la contrebande de guerre du 5 octobre 1918 apportant des modifications aux notifications antérieures.
RGDIP, 1918, Documents p. 46-59.

884 V. p. ex. La proclamation du 12 avril 1916 de la Grande-Bretagne, portant révision de la liste des objets devant étre
traités comme contrebande de guerre et la note du ministre des affaires étrangéres du 13 avril 1916 déclarant que la
distinction entre les deux catégories de contrebande de guerre, absolue et conditionnelle, a cessé d’avoir de valeur : « La
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portant abrogation de la Déclaration de Londres du 26 février 1909 et, d’autre part, par la liste
anglaise trés étendue des articles de contrebande absolue du 2 juillet 1917°%, La méme
extension des listes de contrebande a été observée dans les actes allemands. Il faut souligner
que I’ordonnance allemande du 18 avril 1915 a été congue comme réponse «aux regles
adoptées par I’ Angleterre et ses alliés, non conformes a la Déclaration de Londres sur le droit

maritime du 26 féviers 1909 »%®, En outre, 1’ordonnance allemande du 22 juillet 1916 et celle

liste comprend des articles qui ont été déclarés contrebande absolue aussi bien que ceux qui ont été déclarés contrebande
conditionnelle. Les circonstances de la guerre sont si particuliéres que le gouvernement de Sa Majesté considére que
pratiquement la distinction entre les deux classes de contrebande a cessé d’Avoir quelque valeur. La proportion des
habitants du pays ennemi qui prend part a la guerre, directement ou indirectement, est si grande qu’aucune distinction
ne peut étre réellement faite maintenant entre les forces armées et la population civile. Pareillement, le gouvernement
ennemi, a par une série de décrets et d’ordonnances, pris pratiquement le contrdle de tous les articles figurant sur la liste
de contrebande conditionnelle en sort que maintenant ces articles servent a un usage gouvernemental. Tant que dureront
ces conditions exceptionnelles, nos droits de belligérant a I’égard des deux espéces de contrebande doivent étre les
mémes et le traitement que nous leurs appliquons doit étre identique ». RGDIP, 1917, Documents, p. 47-48. V. aussi le
décret du gouvernement francais du 12 avril 1916, J. Off. Du 15 avril 1916, p. 3164-3165. Les présomptions de
destination ennemie étaient congues de maniére trés étendue. Il suffisant que la marchandise fiit consignée « a ou par
une personne ayant, au cours de la présente guerre, expédié des articles de contrebande en pays ennemi ou occupé par
I’ennemi ».

885 Une des particularités de cette liste était d’avoir inclus les vivres dans la catégorie de contrebande conditionnelle.

886 Des appréciations relatives a la différence entre la contrebande absolue et conditionnelle se trouvent dans la sentence
relative au vapeur Cygne. Sentence relative au navire de Cysne, 30 juin 1930, Recueil des sentences arbitrales, 1949,
vol. II, pp. 762, pp. 1035-1070, Responsabilité de 1’ Allemagne en raison des actes commis postérieurement au 31 juillet
1914 et avant que le Portugal ne participat a la guerre (Portugal contre Allemagne). En I’occurrence le vapeur Cysne,
battant pavillon portugais, était parti de Porto, avec un chargement d’était de mines destiné a une maison anglaise. Le
vapeur a été arrété dans la Manche par un sous-marin allemand naviguant en surface. Le 27 novembre 1915, le tribunal
de Hambourg valida la capture et la destruction du Cysne et de sa cargaison. Une des questions centrales de 1’affaire était
la qualification du chargement en tant que contrebande de guerre conditionnelle ou absolue. Selon 1’argumentation
portugaise, « si la Déclaration de Londres permet, suivant certaines formalités, d’ajouter a la liste des objets et matériaux
considérés de plein droit comme contrebande absolue, il faut qu’il s’agisse d’objets et matériaux exclusivement employés
a la guerre. Or tel n’était évidemment pas le cas pour les étais de mines qui, notamment en Angleterre, sont
essentiellement employés a un usage pacifique. [...] La cargaison du Cysne pouvait donc, tout au plus, étre considérée
comme contrebande conditionnelle. Ceci excluait le droit du capteur de détruire le navire. La cargaison n’était saisissable
qu’autant qu’elle et été adressée a un fournisseur notoire de 1’Etat anglais ou si elle était destinée a une place fortifiée
ou servant de base aux forces armées anglaises », p.1054. Selon 1’argumentation allemande « (e) n vertu des ordonnances
allemandes, immédiatement notifiées a la Délégation du Portugal a Berlin conformément aux articles 23, al. 2, et 25 in
fine de la Déclaration de Londres, les étais de mines €taient, depuis le 23 novembre 1914, contrebande conditionnelle et
depuis le 18 avril 1915, contrebande absolue. I1 est vrai que les étais de mines ne sont pas exclusivement employés a la
guerre et que leur désignation comme contrebande absolue se heurtait a 1’article 23 de la Déclaration de Londres. Mais
la violation de cette disposition constituait, suivant les principes mémes posés dans la sentence arbitrale du 31 juillet
1928, une mesures de représailles licite contre la violation de I’article 28 commise par I’ Angleterre et ses alliés. Le Cysne
étant chargé de contrebande absolue, sa cargaison, documentée pour étre déchargée dans un port ennemi, était saisissable
en vertu des articles 30 et 31 de la Déclaration de Londres ». Le tribunal arbitral a précisé que par ’ajout des étais de
mines a la liste des articles de contrebande absolue 1’Allemagne avait violé la Déclaration de Londres. Les arbitres ont
précisé que la cargaison en question ne pouvait pas étre qualifi¢ de contrebande absolue. Quant aux articles de
contrebande conditionnelle, les arbitres ont précisé qu’ils ne sont saisissables que s’ils sont destinés a 1'usage des forces
ennemies ou des administrations de I’Etat ennemi. « Ceci ne peut, suivant I’article 34, étre présumé qu’autant que ’envoi
est adressé aux autorités ennemies, a un fournisseur “notoire” de ces autorités, ou s’il est “a destination d’une place
fortifiée ou servant de base aux forces armées ennemies” », p.1058. Le tribunal s’est, par la suite, penché sur la question
des représailles de guerre. En 1’occurrence, le Gouvernement allemand, par I’extension de la catégorie de contrebande
conditionnelle, réclamait le droit de recourir a des mesures de représailles appliquées a des navires neutres. Le tribunal
a souligné que « Les représailles ne sont admissibles que contre 1’Etat provocateur. Il se peut, il est vrai, que des
représailles 1égitimes, exercées contre un Etat offenseur, atteignent des ressortissants d’un Etat innocent. Mais il s’agira
1a d’une conséquence indirecte, involontaire, que 1’Etat offens¢ s’efforcera, en pratique, toujours d’éviter ou de limiter
autant que possible. Au contraire, les mesures prises par 1’Etat allemand, en 1915, vis-a-vis des navires de commerce
neutres, se dirigeaient directement et volontairement contre des ressortissants d’Etats innocents des violations de la
Déclaration de Londres imputées a I’ Angleterre et a ses alliés. Elles constituaient dés lors, pour autant qu’elles n’étaient
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du 9 janvier 1917 justifiaient I’extension des listes en tant que « mesure de représailles contre
les dispositions prises par I’ Angleterre et les Alliés »%%'.

245. A la différence de la pratique suivie pendant la Premiére Guerre mondiale, les pays ont
évité une énumération détaillée des articles relevant des deux catégories de contrebande lors de
la Seconde Guerre mondiale®®. Le caractére total de la guerre a contribué au changement
radical du concept méme de contrebande qui n’était plus caractérisé par des considérations liées
a la nature des objets et de 1I’éventualité d’une contribution a 1’accroissement de la force de
I’ennemi. La seule destination hostile était suffisante pour que les biens transportés par les
neutres soient qualifiés de contrebande®®.

246. Plusieurs auteurs ont souligné la nécessité de passage de I’institution de contrebande de
guerre vers un régime de contrdle plus holiste, a savoir celui des « navicerts »%%°. L’objectif du
systeme de ces « certificats de navigation » était de ne pas permettre I’importation des biens a

I’Allemagne par des pays neutres. Il s’agissait de documents qui certifiaient que les navires

avaient été controlés par les alliés quant a leur destination et le but de leurs voyages. En échange,

pas conformes a la Déclaration de Londres, des actes contraires au droit des gens, hors le cas ot I’un de ces Etats neutres
aurait commis, envers 1’Allemagne, un acte contraire au droit des gens pouvant lui attirer des représailles. Aucun acte
semblable n’est établi a la charge du Portugal et la thése allemande se borne a invoquer les actes commis par 1’ Angleterre
et ses alliés. Il faut donc admettre que, faute de toute provocation portugaise justifiant des représailles, I’Etat allemand
n’était pas en droit de violer 1’article 23 de la Déclaration de Londres vis-a-vis de ressortissants portugais. Il était ainsi
contraire au droit des gens de considérer la cargaison du Cysne comme contrebande absolue et, telle qu’elle est motivée,
la décision du tribunal allemand de prises constitue un acte engageant la responsabilité de 1’Etat allemand », p.1056-
1057. La sentence offre aussi un cadre de réflexion sur les conditions de licéité de la destruction des navires de commerce
neutres par des sous-marins.

887 V. RGDIP, 1918, Documents, pp. 20-29.

688 V. 1a liste anglaise dans S. W. D. Rowson, « British Prize law 1989-1944 », Law quarterly review, 1945, vol. 61,
pp-49-70, p.54.

88 Gervais précise qu’« a ce stade de 1’évolution, la notion de contrebande serait fort simplifiée, elle ne comporterait
plus qu’un élément : la destination hostile, et qui serait toujours une simple destination de direction vers le territoire de
I’ennemi ». A. Gervais, « La jurisprudence frangaise des prises maritimes dans la Seconde Guerre mondiale », op.cit.,
p. 121. L’auteur cite une décision dans laquelle le Conseil de Prises a rangé parmi la contrebande conditionnelle et
déclaré saisissable en vertu de la présomption d’emploi par I’Etat allemand, « une fourrure usagée adressée & un
particulier, article que son Commissaire du gouvernement lui avait recommandé¢, avec juste raison semble-t-il, de
déclarer libre. Faire passer des articles de la liste libre dans celle de contrebande absolue, ou méme conditionnelle,
puisque celle-ci entraine comme son ombre la présomption d’emploi, revient a ne plus considérer que la destination de
direction comme élément de la contrebande». M. Voelckel, « Les nouvelles instructions navales frangaises sur
I’application du droit international en cas de guerre », AFDI, 1964, pp.818-837, pp.828-829 : « Le critére de la notion de
contrebande, la destination — destination territoriale soit des marchandises, soit des navires, et destination d’emploi —
s’est en effet peu a peu vidé de son contenu tant par ’application de la théorie du “voyage continu” que par
1’établissement d’une présomption d’emploi au profit de 1’Etat ennemi. Et la notion méme de contrebande s’est
transformée. La contrebande a été congue par référence a la neutralité : le commerce de contrebande était considéré
comme une violation de la neutralité ; mais il est devenu difficile de maintenir cette conception a mesure que les listes
de contrebande se sont allongées. On peut donc se demander si la notion de contrebande, telle qu’elle a été comprise
pendant les deux derniers conflits est encore en mesure de donner aux neutres le minimum de garanties indispensables
a la poursuite de leur commerce maritime et s’il ne vaut pas mieux envisager la généralisation d’un systéme de contrdle
souple du commerce neutre faisant notamment appel aux formules du types navicert. Il n’y aurait donc plus lieu, dés
lors, de recourir a la distinction de deux classes de contrebande ».

890 Pour une définition des navicerts v. Basdevant J. (pr.), Dictionnaire de la terminologie du droit international, op. cit.,
p. 404-405 : « Documents émanant d’une autorité belligérante en pays neutre attestant qu’a sa connaissance, au moment
de la délivrance du document, il n’y a aucune objection au transport maritime des marchandises qui y sont mentionnées ».
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des facilités d’acces a des ports contrélés par la flotte britannique ou de ravitaillement leur
¢taient accordées. Cette tactique, intrins€quement liée a I’imposition d’un blocus total contre
I’ Allemagne, se fondait sur la prémisse que tous les biens, dont la destination était un territoire
ennemi, étaient considérés comme de la contrebande®®!. L’examen était entrepris par des agents
du British Ministry of Economic Warfare. Le Navicert servait au neutre comme certificat de
non-réexportation vers un pays ennemi. Néanmoins, le navicert a évolu¢ d’un systeme
volontaire a un systéme impératif dont la licéité était douteuse®?. 1l faudrait se demander si ces

693 |l faudrait aussi se

demander si la procuration d’un navicert peut étre assimilée a une assistance hostile®®.

mesures ont atteint le degré relevant de la coutume internationale

Indépendamment de tout raisonnement relatif au caractére facultatif ou obligatoire d’un tel
certificat, il doit étre souligné que sa possession ou non-possession constituent de simples
présomptions du caractere allié ou ennemi d’un navire.

247. L’inclusion excessive d’objets a des listes de contrebande absolue, la disparition de tout
article relevant de la catégorie des cargaisons libres, la systématisation des listes de controle de
navigation neutre constituent des signes de la tentative des puissances belligérantes de porter
atteinte au commerce des neutres qui, sous certaines conditions, pourrait contribuer au
ravitai