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INTRODUCTION

« La forme de légitimité actuellement la plus courante consiste dans la croyance en
la l1égalité, c’est-a-dire la soumission a des statuts formellement corrects et établis selon la
procédure d’usage »'. Par cette constatation, Max Weber tend a démontrer I’imbrication
profonde qui existe entre ces deux notions. Légalité et 1égitimité entretiennent des relations
étroites et complexes. D’un point de vue étymologique, elles renvoient a la méme réalité
latine et proviennent du mot /ex. Elles se rapportent donc originairement a I’idée de
conformité¢ a la loi. Le vocable légitimité est apparu dans la langue francaise durant le
XVI° siécle, soit un peu plus tardivement que le terme 1égalité. Dans leurs sens communs,
ces deux mots sont souvent considérés comme synonymes quoique leurs définitions ne
permettent pas de les intervertir a souhait. Selon leurs sens les plus courants, la 1égalité
renvoie a 1’idée de conformité a la loi alors que la légitimité s’entend comme quelque
chose qui « est juridiquement fondé, consacré par la loi ou reconnu conforme au droit et
spécialement au droit naturel »*. Du point de vue du droit international, la 1égitimité se
définit comme la « qualité de ce qui est 1égitime. [Elle] se distingue de la 1égalité ou de la
licéité, qualités qu’une institution ou une norme tirent de leur conformité a une régle de
droit positif »*. La notion de légitimité semble donc étre plus large que celle de 1égalité car
la seconde parait devoir se rattacher exclusivement au droit positif. Ce qui est 1égal est
conforme a la loi en vigueur. La premicre si elle reprend cette idée parait moins restrictive
dans le sens ou ce qui est légitime n’est pas uniquement ce qui est conforme a la loi en
vigueur, mais également, et peut-étre surtout, ce qui correspond a une certaine équité ou a

une certaine justice.

Ces distinctions entre 1égalité et 1égitimité ont d’abord suscité de I’intérét dans le

cadre de I’étude de la philosophie politique et plus précisément par rapport a la question de

' Max Weber, Economie et société, Pocket, collection Agora, Les classiques, Paris, 1995, vol. 1, page 73.

% Selon les définitions du Dictionnaire le Robert, Paris, 1993, pages 1267 et 1269.

3 Jean Salmon (ss. dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant/AUF, Bruxelles, 2001, page
643.
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I’origine du pouvoir. La vocation de ce dernier étant la production de normes, le probleme
des relations entre légalité et légitimité a également tout naturellement investi la pensée
juridique a tel point qu’on en retrouve aujourd’hui des réminiscences dans I’ensemble des
ordres juridiques a travers diverses notions qui marquent clairement une certaine
distanciation avec la légalité. C’est ainsi que I’on oppose par exemple 1’enfant 1égitime a
I’enfant naturel, la succession légitime a la succession irréguliere et que 1’on retrouve

invariablement dans 1’ensemble des systémes juridiques le droit de 1égitime défense.

Cette expression cristallise a elle seule les difficultés qui existent a concilier
1égitimité et 1égalit¢ de manic¢re cohérente au sein d’un méme systéme normatif. Se pose
naturellement la question de savoir si ce qui est 1égal est 1¢égitime ou inversement si ce qui
est légitime est légal. Ces deux notions ont-elles purement et simplement vocation a se
confondre ou au contraire renvoient-elles a des réalités différentes ? A ce sujet, il existe
quasiment autant de positions doctrinales que de trés nombreuses recherches qui ont été
menées sur la question®. L’étude de la 1égitimité et de la 1égalité ne renvoie d’ailleurs pas
au méme référent selon que ’on se place du point de vue politique ou juridique. Selon la
premicre approche, le pouvoir est au centre de 1’analyse du politiste alors que dans la
seconde hypothese le juriste conduit son étude en accordant une place prépondérante a la
régle. Ces deux approches confinent toutefois a la méme problématique énoncée ci-dessus.
En ce sens Norberto Bobbio considére que « par rapport a la théorie du pouvoir, la
1égitimité et la 1égalité ont la méme fonction que la justice et la validité ont par rapport a la
théorie de la régle juridique : les termes sont interchangeables. Comme la justice est la
légitimation de la regle, ainsi, au contraire, la validit¢ est sa légalit¢ ; comme la
légitimation est la justice du pouvoir, la 1égalité est, au contraire, sa validité. Tout comme
un pouvoir peut étre 1égitime sans étre 1égal, et 1€gal sans étre 1égitime, de méme, une régle

peut étre juste sans étre valide et valide sans étre juste »°.

Il ressort de ces considérations que légitimité et 1égalité sont deux notions distinctes
qui peuvent parfois se recouper et se confondre et que, juridiquement, la 1égalité a trait a la
validité de la régle alors que la légitimité se rapporte a la justice. Par conséquent, d’autres

interrogations émergent : une regle est-elle juste si elle est valide ou inversement, est-elle

* Pour un aper¢u général des différentes positions doctrinales voir notamment Institut international de
philosophie politique, L idée de légitimité, Annales de philosophie politique, n°7, PUF, Paris, 1967, 223
pages.

> Norberto Bobbio, « Sur le principe de 1égitimité », in ibid., page 51.
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valide parce qu’elle est juste ? Des réponses a ces questions découlent « deux théories
réductionnistes opposées : a) la théorie d’apres laquelle, pour étre valide, une régle doit
étre juste, et elle est valide par le seul fait d’étre juste (c’est la théorie du droit naturel dans
son expression la plus radicale) ; b) la théorie opposée, d’aprées laquelle la régle peut étre
valide sans €tre juste, bien plus, elle est juste par le fait seul d’étre valide (c’est la théorie
du positivisme juridique, pris lui aussi dans son expression la plus radicale) »°. La qualité
d’un systéme juridique s’apprécie alors sur sa capacité a dégager un ensemble normatif
acceptable et cohérent entre ces deux extrémités. Cette approche nous permet de
commencer a appréhender la question de la 1égitime défense qui symbolise la recherche de
cet équilibre en ce qu’il « déduit son effet justificatif d’une situation qui suppose que les
autorités publiques sont incapables d’assurer leur mission de protection des personnes et
des biens. La défense individuelle est alors en droit de se substituer a celles des autorités
publiques dont I’intervention est, par hypothése, impossible. C’est pourquoi elle est
légitime puisqu’elle est le seul moyen de se protéger ou de protéger autrui contre une

: 7
agression » .

Avant méme de s’intéresser a I’émergence de ce droit en ce que cette dernicre est
considérée comme légale car elle se rapporte a une idée de validité, il convient de rappeler
que la légitime défense puise ses fondements dans des considérations d’ordre
philosophique avant d’étre juridiquement consacrée. La problématique sous-tendue par la
1égitime défense suppose un intérét identique pour 1’ensemble des ordres juridiques parce
qu’elle constitue I’expression de la justice privée, c’est-a-dire du droit de se faire soi-méme
justice®. En ce sens, elle ne peut étre qu’en contradiction avec I’idée méme d’ordre
juridique selon laquelle la puissance souveraine dispose du monopole de réglement des
conflits conduisant a une justice institutionnalisée, indépendante et impartiale. Un ordre
juridique complétement abouti serait un systéme qui ne connait pas la justice privée. Or,
aucun ordre juridique ne peut se prévaloir d’avoir totalement ¢liminé la justice privée, bien
que cette derniere tende a étre réduite a sa part la plus irréductible que 1’on identifie a
travers la légitime défense. Celle-ci « conduit en effet a la possibilité de se dispenser de ce
qu’ordonnent les lois lorsque n’existe aucun autre moyen de garantir I’intégrité de sa vie

ou de ses biens : ainsi, comment justifier le meurtre pour défendre sa vie alors que celui-ci

% Ibid., pages 51 et 52.

’ Didier Rebut, « Légitime défense (point de vue juridique) », Denis Alland et Stéphane Rials (ss. dir),
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Paris, 2003, pages 924 et 925.

¥ Voir infra.
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est en principe frappé d’interdiction ? Cette question met en jeu la cohérence de tout ordre

juridique qui doit montrer son aptitude & dépasser ce type de contradiction »°.

D’un point de vue philosophique, la légitime défense trouve ses fondements dans
I’idée de nature. La pensée stoicienne est a I’origine de cette approche dont Cicéron (106-
43 av. J.-C.) est le premier théoricien. Pour I’empereur romain, la 1égitime défense reléve
«d’une loi naturelle que nous ne devons ni a I’enseignement, ni a la tradition, ni a la
lecture mais uniquement a la nature [...] car au milieu des armes, les lois se taisent et
n’ordonnent pas d’attendre leur secours, quand celui qui consentirait a I’attendre risquerait
de subir un dommage injuste avant d’avoir obtenu une juste satisfaction »'°. Malgré la
prohibition posée par le droit positif de se faire justice soi-méme, lorsque les autorités sont
défaillantes, la loi naturelle autorise I’individu menacé a assurer sa survie quand bien
méme est-il amené a tuer pour sa défense. De ces considérations, Cicéron déduit que la
légitime défense doit s’entendre comme « un devoir de I’homme permettant d’assurer la
défense des personnes, des biens et de 1’honneur bafoué »''. Ces idées forgent le socle
philosophique de la légitime défense. A la suite de I’empereur romain, la majorité de la
doctrine estime que « I’obligation que la loi naturelle nous impose de travailler a notre

conservation, ne nous permet pas de céder lachement a un injuste agresseur » '~

Ces considérations conduisent a une appréhension particuliere de la légitime
défense qui a des répercussions sur sa consécration juridique. Quel que soit 1’ordre
juridique dans lequel 1’on se trouve, la légitime défense est sous-tendue par 1’idée que « ce
droit de se défendre provient immédiatement [...] de ce que la nature confie & chacun de
nous, le soin de nous-mémes ; et non pas de l’injustice ou du crime de celui qui nous
expose au péril »'. Il s’agit 1a de 1’expression absolue de la 1égitime défense dans 1’état de
nature. Les auteurs s’accordent pour considérer que, dans une société organisée, la 1€gitime
défense, si elle persiste, doit étre réduite a une expression beaucoup moins large. Elle ne
doit étre envisagée qu’en derniére extrémité car la défense des particuliers reléve

prioritairement de la compétence de la puissance publique. Ce n’est qu’en cas de

? Eric Desmons, « Légitime défense (point de vue philosophique) », in idem, page 926.

10 Cicéron, Pro Milone, 1V, 10.

" Idem. Pour plus de précisions, voir Roger Bernardini, Droit pénal général, Gualino éditeur, Paris, 2003,
page 529.

12 Jean-Jacques Burlamaqui, Eléments du droit naturel, Janet et Cotelle, Paris, 1820, II, VII.

" Hugues Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, Centre de Philosophie politique et juridique,
publication de 1I’Université de Caen, 1984, 11, I, IIL.
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défaillance de cette dernicre que la légitime défense est acceptable. A ce sujet, les
philosophes des XVII® et XVIII® siécles ménent une analyse plus pragmatique liée
certainement a I’évolution de ’organisation des rapports sociaux. John Locke considére
ainsi qu’il est possible de tuer son agresseur car celui-ci, « usant d’une violence qui
menace ma vie, je ne puis avoir le temps d’appeler aux lois pour la mettre en siireté ; et
quand la vie m’aurait été Otée, il serait trop tard pour recourir aux lois, lesquelles ne
sauraient me rendre ce que j’aurais perdu, et ranimer mon cadavre »'*. Il en ressort que la
1égitime défense, si elle se fonde dans le droit naturel que posséde I’homme a sa survie, ne
peut trouver qu’une place la plus subsidiaire possible dans un ordre juridique organisé.

C’est en ce sens seulement qu’elle est admissible.

Parallélement a 1’évolution de la pensée philosophique, la 1égitime défense a peu a
peu été consacrée juridiquement en méme temps que les différents ensembles normatifs se
développaient. C’est naturellement en droit interne que [’on retrouve les prémices d’un
droit de 1égitime défense et ce, quelle que soit la société considérée. La perception d’une
telle norme se retrouve ainsi dans les temps anciens aux Indes, quoiqu’il soit, a cette
époque, difficile d’établir une véritable distinction entre le juridique et le philosophique ou
le spirituel. Attardons-nous néanmoins quelques instants sur les lois de Manou. Non
précisément datées, elles s’apparentent a des préceptes religieux. Certains auteurs
considérent qu’elles ont été professées vers 1200 avant Jésus-Christ et d’autres estiment
qu’elles ont été énoncées entre 200 avant Jésus-Christ et 200 aprés Jésus-Christ. De
tradition orale, ces régles sont issues de la philosophie hindouiste et ont €té posées par écrit
autour de I’an 800 de notre ére. Parmi de trés nombreuses normes régissant I’ensemble de
I’organisation de la société, elles prescrivaient entre autres que « pour sa propre streté,
pour protéger une femme ou un brahmane, celui qui tue justement ne se rend pas
coupable »'°. Bien que trés ancienne, la formule ne peut s’apparenter qu’a la légitime
défense dans une conception assez €largie puisque, outre sa propre personne, il était permis
de tuer pour assurer la défense de sa femme, mais également celle d’un religieux
appartenant a la caste supérieure. Cette manifestation précoce de la légitime défense
démontre que le passage de I’état de nature a une société organisée ne permet pas de

s’affranchir totalement de cette notion. Dés lors, elle sera commune a 1’ensemble des

' John Locke, Traité du gouvernement civil, Garnier-Flammarion, Paris, 1984, XVIII, page 207.
15 Auguste Loiseleur-Deslongchamps, Lois de Manou, Editions d’aujourd’hui, Paris, 1976, Livre huitiéme,
§349.
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ordres juridiques. Les historiens ayant mis en lumiere des communications entre 1’Orient et
la Gréce, il existe incontestablement un lien entre les deux cultures tant au niveau de la
langue, de la religion, des arts, des premicres connaissances scientifiques, mais également
de la philosophie et du droit. C’est donc tout naturellement que la légitime défense se
retrouve dans le droit antique, tout d’abord a Athénes, puis a Rome comme en témoigne sa

. \ \ . 16
reconnaissance en 533 des la premiére page du Digeste .

Les éminents juristes qui travaillérent a 1’¢laboration de cet ouvrage, parmi lesquels
I’on peut citer Gaius et Ulpien, s’inspirant de Cicéron, font évidemment reposer la 1égitime
défense sur le droit naturel. Les hommes de lois romains, conscients du danger que
représente une telle notion, 1’encadrent néanmoins dans certaines conditions restrictives.
La mise en ceuvre de la 1égitime défense contre un voleur nécessitait, par exemple, le
flagrant délit. De méme, la défense contre un agresseur était subordonnée a la production
de la preuve du danger mortel auquel était exposée la victime. Dans la culture germanique,
la légitime défense existe également, mais elle ne prend pas la forme d’un concept
juridique comme en droit romain. Elle est beaucoup plus brutale et se caractérise par la
reconnaissance du droit a la vengeance immédiate et privée. L’agresseur est donc d’office
condamné par anticipation, la victime ayant le droit de se faire justice elle-méme'’. Puis,
progressivement, la notion de 1égitime défense va étre influencée par les idées chrétiennes
pour devenir une nécessité excusable, une action non punissable. Elle est alors encadrée
plus strictement'®. La victime a, par exemple, si cela est possible, I’obligation de fuir au
lieu de se défendre et de riposter. Avec le droit canon, la 1égitime défense change encore en
ce que I’action commise en son nom reste condamnable. Seules les circonstances font que
celle-ci peut étre excusée, mais ce n’est pas un droit reconnu au profit de I’auteur de I’acte.
Ce dernier encourt des peines de justice si son acte n’est pas pardonné. L.’Ordonnance de
Villers-Cotteréts de 1539 et ’Ordonnance criminelle de 1760 font état de cette nouvelle
approche. Elles prévoient que « celui qui tue en état de légitime défense n’est pas absous
par la loi, il ne peut I’étre que par la grace souveraine en présentant ses lettres de rémission

a l’audience, téte nue et a genoux, et en rentrant en prison jusqu’a ce que le roi lui ait

' Le Digeste, également connu sous le nom grec de Pandectes, est une compilation de fragments de
jurisconsultes classiques. Il s’agit d’une compilation de la jurisprudence et de la doctrine romaine telle
qu’elle fut développée entre le II° siécle avant Jésus-Christ et le III° siécle aprés Jésus-Christ. Voir Jean
Gaudemet, Les institutions de [’Antiquité, Montchrestien, Paris, 2000, 6° éd., 519 pages.

"7 Roger Bernardini, op. cit., page 529.

'8 Voir André Laingui et Arlette Lebigre, Histoire du droit pénal, tome 1, Cujas, Paris, 1979, pages 96 et 97.
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accordé la grace »'’.

Finalement, en France, la 1égitime défense devient un véritable droit consacré par le
code pénal de 1791 qui prévoit dans son article 5 qu’« en cas d’homicide 1égitime, il
n’existe pas de crime, et il n’y a pas lieu a prononcer aucune peine ni aucune
condamnation civile ». Dés lors, le droit de légitime défense ne sera pas remis en cause
dans I’ordonnancement juridique francais. Il est aujourd’hui établi que «n’est pas
pénalement responsable la personne qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-méme
ou autrui, accomplit, dans le méme temps, un acte commandé par la nécessité de la
légitime défense d’elle-méme ou d’autrui, sauf s’il y a disproportion entre les moyens de
défense employés et la gravité de l'atteinte. N'est pas pénalement responsable la personne
qui, pour interrompre I’exécution d’un crime ou d’un délit contre un bien, accomplit un
acte de défense, autre qu’un homicide volontaire, lorsque cet acte est strictement nécessaire
au but poursuivi des lors que les moyens employés sont proportionnés a la gravité¢ de

I’infraction »~.

Notre propos n’est pas de revenir, dans le cadre de cette étude, de manicre
approfondie sur I’émergence du droit de légitime défense dans les différents ordres
juridiques®'. Les dispositions du Code pénal francais méritent néanmoins que I’on s’y
attarde quelque peu en ce qu’elles cristallisent 1’appréhension juridique de la 1égitime
défense. Elles nous offrent, a ce titre, plusieurs enseignements. La légitime défense,
lorsqu’elle est institutionnalisée, se décompose en trois €tapes quant a sa légalit¢. On
identifie tout d’abord un élément déclencheur limitativement considéré. En 1’espece, il ne
peut s’agir que d’une atteinte contre une personne ou un bien. Ensuite, la réaction en
légitime défense est soumise a certaines conditions. Elle doit étre nécessaire, c’est-a-dire
que I’individu qui agit en légitime défense ne doit pas avoir d’autres possibilités d’action.
En ce sens, elle est également obligatoirement immédiate. De plus, la légitime défense doit
étre proportionnée a 1’agression subie. Enfin, I’exercice du droit de légitime défense est
soumis a un contrdle judiciaire et I’illicéité du fait n’est exclue que dans la seule hypothése
ou I’ensemble des conditions prévues a sa mise en ceuvre est respecté. Il ressort de cette

bréve analyse que la légitime défense, pour prétendre s’élever au rang de véritable droit,

' Roger Bernardini, op. cit., page 529.

% Code pénal, article L.122-5.

A ce sujet, voir Jaroslav Zourek, « La notion de légitime défense en droit international », AIDI, 1975,
pages 5 a 10.
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doit étre a la fois intégrée dans un systéme normatif, limitée dans son application et
contrdlée a posteriori par les organes compétents de 1’ordre juridique considéré®. Ce n’est
qu’a ces conditions qu’il est possible de parler de droit de légitime défense. Par
conséquent, si la 1égitime défense persiste dans I’ensemble des ordres juridiques, se pose la
question de savoir si elle constitue un droit dans tous les systémes normatifs. A ce titre,
I’étude du droit international se révele étre particulierement intéressante quant au probléme

de la juridicisation progressive de cette notion au sein d’un ordre juridique.

La société internationale se révéele étre originale en ce qu’il s’agit d’un systéme au
sein duquel se juxtaposent les souverainetés étatiques. Les spécificités qui en découlent
quant a 1’idée méme d’ordre juridique conduisent certains auteurs a considérer que la
notion de légitime défense est sensiblement différente de celle que 1’on connait en droit
interne®. Il en résulte une controverse doctrinale quant a la question de savoir si la légitime
défense, dans 1’ordre international, doit étre appréhendée comme un droit ou comme une
exception®®. Cette seconde solution a surtout été défendue durant 1’entre-deux-guerres. Elle
découle d’une simple constatation. La 1égitime défense reléve en droit interne du droit
pénal qui n’existe pas dans 1’ordre juridique international. La nature de la 1égitime défense
serait donc différente selon que 1’on se place dans I’un ou I’autre des systémes juridiques.
Jules Basdevant écrit ainsi que « dans I’ordre interne, ce principe joue en matiére pénale ;
or le droit pénal n’existe pas dans les rapports entre les Etats. Dans ’ordre interne, ce
principe est mis en application par le juge; dans les rapports internationaux, le juge
n’intervient qu’a titre exceptionnel et, en pratique, rarement. Dans 1’ordre interne, la
légitime défense vient tempérer la régle que la violence entre individus est a priori illicite
parce que I’Etat a le monopole de la contrainte ; dans I’ordre international, la violence n’est
pas a priori illicite, et la 1égitime défense ne tempére pas seulement ce caractére illicite
lorsqu’il a été établi par traité, elle tempere aussi d’autres reégles (par exemple, la régle du

respect du territoire). Dans 1’ordre international, la 1égitime défense ne parait pas aussi

2 Voir Jean Delivanis, La légitime défense en droit international public moderne, LGDI, Paris, 1971, BDI,
n° 59, pages 24 a 30.

2 Les partisans de cette théorie estiment que « la légitime défense en droit international est une notion propre
a ce droit, ne présentant aucune parenté avec la notion du méme nom en droit interne ». Pour un exposé de
ces positions, voir Nguyen Quoc Dinh, « La légitime défense d’aprés la Charte des Nations unies », RGDIP,
1948, page 225.

* Voir Rahim Kherad, « Rapport introductif », in Rahim Kherad (ss. dir.), Légitimes défenses, LGDJ, 2007,
pages 8 a 12.
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strictement limitée dans son objet et sa durée que dans 1’ordre interne »>. Est ici mise en
lumiére une premicre difficulté car, selon Nguyen Quoc Dinh, les tenants de cette théorie
en déniant «tout caractére de mesure supplétive de police a cette 1égitime défense,
assignent a celle-ci un role beaucoup plus étendu qu’en droit interne : elle serait une
exception susceptible de suspendre 1’effet obligatoire du droit international, et pourrait étre
invoquée pour justifier tout acte étatique internationalement illicite. Ainsi se trouvent
séparées 1’““exception” de légitime défense qui reléve du droit international et la

“compétence” de légitime défense qui est une notion strictement de droit interne »*.

La distinction ainsi établie est loin d’emporter 1’unanimité au sein de la doctrine,
méme si des réminiscences persistent encore aujourd’hui*’. Si cette approche pouvait se
concevoir a I’époque ou le droit international était encore « une discipline non pénale »**,
elle a perdu de sa pertinence aujourd’hui. D’un point de vue philosophique, un large
courant, a I’image de Montesquieu, considére que « la vie des Etats est comme celle des
hommes. Ceux-ci ont le droit de tuer dans le cas de la défense naturelle ; ceux-la ont le
droit de faire la guerre pour leur propre conservation »> . L’ordre international, 4 I’instar de
I’ordre interne, interdisant le recours a la force, 1’objet de la 1égitime défense parait alors
recouvrir la méme réalité dans les deux ordres juridiques : « il s’agit, dans les deux cas,
d’une mesure supplétive de police essentiellement provisoire : mais la puissance de la
police que la légitime défense permet de remplacer différe selon que I’on se place dans le
domaine interne ou dans le domaine international »*°. La légitime défense, qui peut alors
s’analyser comme une «riposte immédiate dont 1’exercice est soumis a certaines
conditions, est nécessaire pour réprimer un cas particuliérement grave d’atteinte a 1’ordre
public quand les autorités compétentes ne sont pas présentes au lieu et au moment ou il se

produit »*'. De telles circonstances se retrouvent dans tous les systémes de droit. C’est

% Jules Basdevant, « Les régles générales du droit de la paix », RCADI, 1936-1V, volume 58, pages 540 et
541. Dans le méme sens, pour Charles Rousseau, la « légitime défense est admise par la plupart des
législations internes ; elle a recu son plein développement sur le terrain du droit pénal, ou d’ailleurs
I’unanimité est loin d’étre faite, tant en ce qui concerne les conditions de 1’état de légitime défense que
I’étendue des droits qui en dérivent. En dépit de rares dissidences, la doctrine y voit un principe général de
droit applicable aux rapports internationaux. Il convient d’observer que, par suite de I’absence d’une
organisation super-étatique monopolisant le pouvoir de répression et de contrainte, ’exception de 1égitime
défense est appelée a tenir une place bien plus grande en droit international qu’en droit interne ».

2 Nguyen Quoc Dinh, op.cit., page 225.

" Voir infra.

¥ Rahim Kherad, « Rapport introductif », op. cit., page 10.

¥ Montesquieu, De [ esprit des lois, Livre X, Chapitre II.

%0 Jean Delivanis, op. cit., page 43.

3! Nguyen Quoc Dinh, op. cit., page 224.
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pourquoi la légitime défense est inhérente a toute société organisée qui tente de limiter
I’emploi de la violence privée. Par conséquent, le droit international, nous I’avons dit, ne
reconnait pas la légitime défense aussi prématurément que le droit interne. Il faut attendre
le début du XX° siécle et les premiers instruments de limitation du recours a la force armée
pour que la notion soit formellement découverte. Il n’en demeure pas moins que depuis les
origines, dans les relations internationales, la 1égitime défense semble présente de maniére
inhérente, notamment comme cause justificative de la guerre. Elle n’est donc pas ignorée
des juristes ni de la doctrine bien qu’elle se fonde alors dans une notion plus équivoque,
celle de bellum justum avec laquelle elle restera étroitement liée jusqu’a une période
encore récente. Certains auteurs du début du XX° siécle estiment méme que 1’« on devrait
dire en droit international : la guerre juste, comme on dit en droit pénal : la légitime
défense »*%. La bellum justum suppose en substance qu’une guerre ne peut étre menée qu’a

la seule condition qu’elle soit juste, ¢’est-a-dire entreprise pour une équitable cause.

I. La genése de la légitime défense

Les sociétés originelles font déja référence a cette notion pour justifier leurs
entreprises belliqueuses en ce que «la guerre entre les tribus ou groupes primitifs
s’organise normalement comme une vendetta, un acte de vengeance. Elle équivaut en tant
que telle a une réaction contre ce qui est considéré comme un dommage subi»>>. Une
guerre doit donc reposer sur un motif Iégitime et avoir pour objet de réparer le tort infligé
par ’adversaire. La guerre se concoit alors comme « un acte de représailles accompli par
un groupe contre un autre, lequel est tenu responsable d’un dommage subi, et la procédure
est régie par un corps admis de coutumes qui équivaut au droit international des nations
modernes ». Il est vrai que le recours a la force en droit international a été profondément
marqué par cette notion de bellum justum qui, si elle était sous-jacente dans les sociétés

primitives, s’est développée sous I’ Antiquité et a été théorisée durant le Moyen Age.
La légitime défense et le droit antique

Il est ainsi remarquable qu’entre les Nations antiques, « aucune guerre n’était

32 Louis Le Fur, « Guerre juste et juste paix », RGDIP, 1919, page 277.

33 Hans Kelsen, Théorie générale du droit et de I’Etat, L.G.D.J., Paris, 1997, page 382.

3 Alfred Reginald Radcliffe-Brown, « Primitive Law », Encyclopaedia of the Social Sciences, volume 9,
1933, page 203.
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entreprise sans que les belligérants n’invoquent une cause précise qu’ils tenaient pour une
justification valide et suffisante de leur conduite »*°. La doctrine romaine a ce sujet fut
exprimée par Cicéron qui expliquait que « ces guerres injustes sont celles qu’on entreprend
sans de bonnes raisons car, sauf pour se venger ou pour repousser une invasion ennemie,
on ne peut mener aucune guerre juste » ¢ et que « Rome ne prit jamais les armes que pour
assurer sa défense et venir au secours de ses alliés injustement agressés »'. Les causes de
la guerre a Rome sont alors trés précises. Selon Gratien, qui reprend les principes de
Cicéron dans le Digeste, I’imperium romain se justifie pour refouler ses ennemis hors des
frontiéres nationales (guerre défensive), pour récupérer des biens volés ou pour se venger
des injustices commises (guerre offensive)’*. Le Sénat fait alors toujours en sorte, par le
jeu des alliances politiques, que Rome, avant d’entrer en guerre, se place dans 1’'une ou
I’autre de ces situations. Selon le De Legibus, 111, 8, pour étre juste, une guerre doit donc
étre défensive ou désintéressée, mais elle doit également étre déclarée selon un rite précis.
Elle doit étre conforme au jus fetiale. Les Fétiaux, au nombre de vingt, étaient des
magistrats spéciaux chargés des relations avec 1’étranger et avaient entre autres pour rdle
de déclarer la guerre. Si apres analyse, 1’opération militaire envisagée s’avérait conforme a
I’idéologie romaine, I’un d’entre eux se rendait alors a la frontiére « pour accomplir les
rites (déclaration rituelle par le jet d’un javelot) et menacer I’adversaire »* . Rome pose
ainsi, pour les historiens, les bases d’un véritable droit de la guerre en partant du postulat
que « ’homme a quelque chose de commun avec son ennemi [et que] la guerre doit étre
codifiée »*. Les juristes estiment au contraire le plus souvent que le droit romain est
d’influence limitée sur la théorie de la bellum justum car « les guerres justes sont celles
décidées par Rome d’aprés un cérémonial destiné a prendre les dieux a témoin et
poursuivies conformément a ses propres principes religieux »*'. Il n’en demeure pas moins
que cette théorie était intégrée au droit romain et que 1’entrée en guerre devait obéir a des

régles juridiques précises.

Il n’est pas question ici de notion (et encore moins de droit) de 1égitime défense,

35 Coleman Phillipson, The international law and custom of ancient Greece and Rome, 1911, page 179.

38 Cicéron, De Republica, 111, 33.

37 Ibid., 111, 34.

3 Ibid., 111, 23.

% Jean Gaudemet, op. cit., page 143.

%0 Jean-Paul Brisson (ss. dir.), Problémes de la guerre @ Rome, Mouton & co., Paris, 1969, page 174.

4 Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, Droit international public, L.G.D.J., Paris, 7° éd., 2003,
page 46.
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mais force est de constater qu’il existe une proximité idéologique entre la théorie de la
guerre juste et celle de la 1égitime défense. Pour s’en convaincre, nous pouvons remarquer
que, de Cicéron a Grotius, les auteurs qui se sont intéressés a 1’une ont étudié 1’autre. Dans
un ordre juridique international primitif, la doctrine de la guerre juste n’a jamais trouvé sa
place dans le droit positif dominé par I’admission du recours a la force armée comme
attribut de la souveraineté de I’Etat. Dans une telle société, les limitations a la guerre sont
longtemps demeurées purement morales et philosophiques. C’est dans cet esprit que la
bellum justum a été théorisée par les penseurs chrétiens tels Saint Augustin, Isidore de
Séville ou Saint Thomas d’Aquin parce qu’elle offre une Iégitimation a la guerre. Il ne
s’agit pas d’un encadrement juridique international de la guerre, mais, a I’origine, d’une
construction intellectuelle édifiée au niveau interne pour justifier, d’un point de vue moral,
I’emploi de la force armée par le souverain dans 1’ordre international. Puis, la théorie va
s’étayer progressivement jusqu’a devenir purement et simplement la seule cause morale
justificative de la guerre et ce, de maniere paradoxale, en dehors de toute considération
juridique. Le fait est qu’il « ne se trouve jusqu’a présent aucun gouvernement qui ait
déclaré recourir a la guerre parce qu’il se sentait libre d’agir ainsi, ou en raison des
avantages qu’il était susceptible de retirer. L’analyse réveéle qu’en se justifiant, I’Etat laisse
généralement entendre que son adversaire a causé un dommage ou qu’il s’appréte a le
faire, qu’il a commis un acte d’agression illicite ou du moins qu’il en a I’intention. Il ne
fait aucun doute que dans I’ensemble, I’opinion publique nationale, tout comme 1’opinion
publique internationale, désapprouve la guerre et ne la permet qu’a titre exceptionnel, au
nom d’une cause juste et noble »*>. De par cette approche, la 1égitime défense parait se
diluer dans la doctrine de la guerre juste qui, par conséquent, en constitue les prémices

idéologiques a défaut d’en étre le fondement juridique.

La légitime défense chez les théoriciens chrétiens de la bellum justum

Les théories développées par Rome ont influencé les premiers auteurs chrétiens qui
posent les bases de la doctrine de la guerre juste. Entre le II° et le XVI® siécle, va se forger
tout un mouvement en faveur d’une moralisation de la guerre qui sera relayé et étayé par
les grands penseurs de I’Eglise que sont Saint Augustin, Saint Thomas d’Aquin et

Francisco de Vitoria. Le concept de guerre juste, dans la pensée chrétienne, se développe

*> Hans Kelsen, Théorie générale du droit et de I’Etat, op. cit., page 380.
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dés la fin du II° siécle. Origéne (182-254) reconnait ainsi que si tout chrétien doit s’abstenir
de participer a la guerre, il est néanmoins possible de déroger a cette régle en cas de
nécessité, c’est-a-dire si les circonstances le justifient, si les causes sont justes®. La
doctrine ainsi exposée n’est cependant pas conceptualisée. Il faut attendre Ambroise (330-
397) pour que celle-ci prenne véritablement sa place dans la pensée chrétienne. Ce dernier
peut étre présenté comme un disciple de la conception stoicienne de la guerre juste
développée par Cicéron. L apport de sa pensée est néanmoins important car elle constitue
le lien entre la doctrine romaine et la doctrine chrétienne qui sera développée
ultérieurement car « pour lui, défendre 1’empire et défendre la foi revenaient au méme,
précisément parce que les barbares contre lesquels I’empire avait a se battre étaient des
hérétiques (Ariens) »**. Dés lors, il est admis que la défense de la foi peut étre une cause
justificative de la guerre, ce qui constitue une évolution importante par rapport au principe
dégagé par Rome. Est néanmoins mise en exergue l’idée que la guerre juste est

nécessairement défensive.

Le livre XIX de De civitate Dei expose la pensée de Saint Augustin (354-430) sur
la guerre et la paix. Ce dernier axe sa réflexion autour d’une idée forte qui consiste a dire
que le seul but légitime a atteindre est la paix. « L’idée de justifier la guerre par la paix
qu’elle doit instaurer n’est pas en soi nouvelle ; on la retrouve chez Aristote et chez
Cicéron ; mais Augustin la transforme et la christianise »*°. Il considére que la paix parfaite
n’est possible qu’au ciel, auprés de Dieu. Sur terre, la paix passe nécessairement par la
justice et un Etat n’est pas naturellement juste. Il peut le devenir si son souverain est
chrétien. La recherche de la paix peut donc justifier les guerres de religion. Saint Augustin,
contrairement a ses prédécesseurs, généralise sa pensée et admet que « la guerre peut
cependant étre nécessaire pour rétablir et imposer la paix injustement violée »*°. Il est ainsi
permis de recourir aux armes pour repousser 1’agresseur injuste et rétablir ’ordre et la
tranquillité dont découle la paix. Le recours a la guerre, méme lorsque la cause est juste,
est néanmoins encore limité si 1’objectif de rétablissement de la paix peut étre atteint par

des moyens pacifiques afin d’éviter les souffrances engendrées par la guerre. Celles-ci,

11 est rejoint dans son analyse par Eusébe de Césarée (265-340). Saint Cyprien (début III° siécle-258), tout
comme Basile le Grand a un moindre degré, va plus loin et considére « le crime commis en guerre comme
une vertu ». Voir Michel Dion, « L’idéal de paix et le concept de guerre juste : entre la méta-norme, la
ﬁialectique et la recherche de solutions humanistes », 4PD, n° 47, 2003, page 268.

Idem.
* Peter Haggenmacher, Grotius et la doctrine de la guerre juste, PUF, Paris, 1983, page 17.
* Yves de la Briére, Le droit de juste guerre, Pedone, Paris, 1938, page 21.
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lorsqu’elles existent, sont considérées par Saint Augustin comme « des choses permises
par Dieu pour des fins providentielles de miséricorde et de salut ou de sanctification »*'.
Saint Augustin pose alors un certain nombre de conditions assez strictes pour qu’une
guerre puisse étre qualifiée de juste®™. L’ceuvre de Saint Augustin est la résultante d’une
double influence : influence de la pensée antique et de la conception romaine telle
qu’exprimée par Cicéron et influence de la pensée chrétienne notamment a travers 1’étude
de I’Ancien et du Nouveau Testament. La réflexion philosophique de cet homme est a la

base de la doctrine chrétienne de la guerre juste.

Isidore de Séville, dans le livre XIII de son recueil classique Etymologiarum Libri,
considére, quant a lui, que seules sont justes les guerres faites apres avertissement pour
récupérer des biens ou pour repousser des ennemis. Comme dans la doctrine romaine, la
notion de légitime défense qui n’était pas clairement exposée dans la doctrine de Saint
Augustin est ici tout a fait identifiable en ce que la défense est au cceur de la théorie de la
bellum justum. Tel est 1’état du droit de la guerre juste et de la légitime défense a la fin du
VII® siécle. On constate donc que, méme si les influences sont identiques, les auteurs
n’envisagent pas tous la guerre de la méme maniére. Il faut attendre le milieu du XII® siécle
pour qu’une tentative de théorie générale sur la guerre soit réalisée. Elle est I’ceuvre du
bénédictin Gratien, auteur du Décret. 1l s’agit d’un recueil des textes antérieurs dont la
deuxiéme partie porte sur la guerre. La pensée de Gratien peut se résumer comme suit : en
se fondant principalement sur Saint Augustin et sur Isidore de Séville, il estime que la
guerre peut étre justifiée par certains motifs. Si elle a pour but de repousser une agression
ennemie, de récupérer des biens spoliés ou de chatier des injustices, la guerre est juste.
Telle est la synthese faite par Gratien de la théorie de la guerre juste qui rencontre un écho

favorable tout au long du Moyen Age.

C’est cependant au XIII° siécle que le droit de la guerre va connaitre une importante

évolution avec la pensée de Saint Thomas d’Aquin (1228-1274). Tout comme Saint

7 Ibid. page 22.

* Premiérement, une guerre ne peut étre conduite que pour restaurer la paix. Deuxiémement, la guerre juste
doit avoir pour objet de défendre la justice. Toute guerre menée pour un autre mobile serait injuste.
Troisiémement, les combattants doivent étre remplis de I’amour chrétien et les guerres doivent donc aussi
étre entreprises pour le bien de I’ennemi. Saint Augustin parle de guerre de miséricorde. Quatriémement, la
guerre doit étre faite sous 1’autorité du souverain qui a seul compétence pour Oter la vie des autres.
Cinquiemement, seule la violence nécessaire a la victoire est admise. Les combattants doivent limiter au
maximum les actes de violence injustifiés (pillages, massacres, vengeances). Voir ibid., pages 22 a 24.
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Augustin, il considére que la paix est 1’idéal a atteindre. Cependant, son raisonnement
difféere quant aux causes de la paix. S’il considére que la justice améne indirectement la
paix en procurant la stabilité¢ nécessaire, il pense que la paix découle directement de la
charité en raison de la nature méme de cette dernicre. De ce fait, sa conception de la guerre
juste, celle « ou I’homme s’engage pour défendre le bien commun »*’, est quelque peu
différente et est subordonnée a trois conditions que sont 1’autorité compétente, la cause
juste et I’intention droite®’. En ce qui concerne tout d’abord 1’autorité compétente pour
mener une guerre juste, il faut se replacer dans le contexte féodal du XIII® siécle pour
comprendre 1’approche de Saint Thomas d’Aquin. A cette époque les guerres de vengeance
privée étaient trés courantes et envenimaient la société. C’est pourquoi, Saint Thomas
d’Aquin ne réserve le droit de déclarer la guerre qu’a ’autorité souveraine. Il s’agit du
prince qui se situe au sommet de la hiérarchie féodale ; les vassaux étant privés de ce droit.
Par conséquent, le « droit de juste guerre ne se concevait que pour I’Empereur et pour les
princes qui possédaient, sur leur propre royaume, 1’équivalent de la puissance impériale, le
vrai droit de souveraineté »51, tels le roi de France, le roi d’Angleterre ou encore le roi
d’Aragon. La reconnaissance du droit de guerre au titulaire de la souveraineté est une idée
forte du raisonnement de Saint Thomas d’Aquin qui aura des résonances dans les siécles
suivants et jusqu’a aujourd’hui. Ainsi, jusqu’a I’interdiction du droit de recourir a la
guerre, celui-ci était réservé aux Etats souverains. Saint Thomas considére en deuxiéme
lieu que la cause a I’origine de la guerre doit étre juste®® et « que ceux contre qui 1’on
combat méritent d’étre combattus en raison d’une faute commise »°°. Cette idée de la juste
cause n’est pas nouvelle puisqu’elle se retrouve déja dans les conceptions antérieures.
Cependant, les historiens considérent généralement que la pensée de Saint Thomas différe
de celle de ces prédécesseurs et notamment de Saint Augustin. Si ce dernier estimait
qu’'une faute quelconque puisse étre a I’origine de la guerre juste, Saint Thomas
développerait une conception plus approfondie de la faute qui recouvrirait deux
dimensions : objective et subjective. Dans sa dimension objective, la faute se concevrait
comme la violation d’un droit qui engendrerait un tort, mais le redressement de ce tort ne
justifierait pas a lui seul la guerre. Il faudrait également que la faute ait un caractére

subjectif, c’est-a-dire que son auteur ait eu conscience de la commettre. Il serait donc

* Etienne Gilson, Le Thomisme, Librairie philosophique J. Vrin, Paris, 1942, 4° éd., page 395.
>0 Saint Thomas d’Aquin, Somme théologique, 11-11ae, q. 40, a.l.

! Yves de la Briére, op. cit., page 59.

>2 Saint Thomas d’Aquin, op. cit., I-Ilae, q. 40, a.l.

> Yves de la Briére, op. cit., page 32.
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impératif que D’acte a 1’origine de la guerre soit constitutif d’une faute condamnable
juridiquement et moralement. Cette analyse est néanmoins sujette a discussion car elle
n’est qu’implicite dans la philosophie de Saint Thomas. Celui-ci étant resté dans
I’ensemble relativement vague sur ce qu’il entendait par la notion de faute. Enfin, pour
qu’une guerre soit juste, elle doit é&tre menée avec une intention droite dans 1’objectif de
promouvoir le bien et d’éviter le mal®*. Dans la décision, la conduite et la conclusion des
hostilités, le souverain et tous ses soldats doivent se comporter conformément a la morale
et aux principes chrétiens. La doctrine de Saint Thomas d’Aquin est moins exceptionnelle
par son contenu que par I’influence qu’elle a eue sur les juristes postérieurs et ce jusqu’a

une période trés récente™.

Francisco de Vitoria (1480-1546) contribue au développement de la doctrine
chrétienne de la guerre juste en réaction a la Réforme. Il se présente comme un disciple de
Saint Thomas d’ Aquin, mais son argumentation est plus précise et il systématise sa pensée
dans De Jure Belli de 1539. Son raisonnement s’articule autour de quatre questions
fondamentales : « 1°) Les chrétiens ont-ils réellement le droit de faire la guerre ? 2°) Qui a
autorité pour faire ou déclarer la guerre ? 3°) Quelles sont les causes possibles et
nécessaires d’une guerre juste ? 4°) Qu’est-il permis de faire contre les ennemis dans une
guerre juste et jusqu’ou peut-on aller ? »°°. Malgré les objections traditionnelles que
semble contenir le texte biblique, Francisco de Vitoria reconnait tout d’abord, en se
fondant sur les écrits de Saint Augustin et de Saint Thomas d’Aquin, que les chrétiens sont
autorisés a recourir a la guerre, afin de rétablir la justice, en cas de violation grave, certaine
et obstinée d’un droit’’. Ensuite, il définit précisément les notions de guerre défensive et
offensive. Une guerre défensive est une guerre menée pour se défendre et reprendre ses
biens contrairement a la guerre offensive qui a pour but de punir ’auteur de 1’injustice
subie par la victime. Ce point de 1’analyse de Francisco de Vitoria est particulierement

intéressant. Il reconnait en effet qu’une guerre peut étre défensive et injuste et a contrario

5% Saint Thomas d’Aquin, op. cit., II-lae, q. 40, a.l.

> 11 convient cependant de noter que dés la fin du XV°® siécle, début du XVI®, certains auteurs rejettent le
concept chrétien de guerre juste prés d’un siécle avant Grotius. C’est notamment le cas de Machiavel (1469-
1527) qui considére que l’intérét du prince suffit a justifier la guerre. Selon lui, «tout souverain doit
concentrer toute son attention sur 1’art de la guerre, comme la science qui lui permettra d’assurer la pérennité
de son régne ». Voir Michel Dion, op. cit., page 274.

%8 Francisco de Vitoria, Lecons sur les Indiens et sur le droit de la guerre, Librairie Droz, Genéve, 1966,
page 110.

>7 Sur cette question et plus généralement sur le droit de la guerre chez Francisco de Vitoria, voir Camilo
Barcia Trelles, « Francisco de Vitoria et ’Ecole moderne du droit international », RCADI, 1927-11, volume
17, pages 108 a 341.
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offensive et juste, ce qui constitue une idée fondamentalement nouvelle. Il en conclut alors,
en se référant au Digeste, que contrairement a la guerre offensive, la guerre défensive est
ouverte a tout chrétien qui peut ’entreprendre pour la défense de sa personne ou de ses
biens car il est permis de repousser la force par la force. Francisco de Vitoria met ici en
exergue le concept de légitime défense, mais en lui adjoignant une limite, la
proportionnalité, selon laquelle la victime est « tenue de se défendre en causant le moins de
mal possible a son agresseur. Par conséquent, si la résistance implique de tuer ou de blesser
gravement ’agresseur, alors qu’on peut lui échapper par la fuite, il semble qu’on soit tenu
de le faire »°*. La guerre offensive, en revanche, n’est réservée qu’aux Etats et plus

particuliérement aux princes qui ont seuls le pouvoir de la déclarer.

Le deuxiéme temps du raisonnement de Francisco de Vitoria consiste a déterminer
a quelles conditions une guerre peut étre juste, mais a 1’inverse de ses prédécesseurs, il
s’astreint a une définition par la négative qui se révele a premicre vue moins restrictive. Il
considére en premier lieu, a I’instar de Luther, que « la différence de religion n’est pas une
juste cause de la guerre »”° et condamne par-1a toutes les guerres de religion qui vont faire
rage durant le XVI® siécle. Pour comprendre cette réflexion, il ne faut pas perdre de vue
que I’idéal de Francisco de Vitoria et de tous les auteurs qui I’ont précédé est I’avénement
d’une paix durable. Or, dans le contexte historique et religieux dans lequel il a écrit,
reconnaitre la conversion des infidéles au christianisme comme une cause juste de la
guerre aurait eu des conséquences indicibles sur la stabilité de I’Europe. En deuxi¢me lieu,
il reconnait que I’agrandissement de I’Empire n’est pas non plus une juste cause de la
guerre. Le motif évoqué ici est cependant assez surprenant car il répond a une logique
particuliére. Francisco de Vitoria ne rejette pas la conquéte pour des raisons idéologiques
ou morales, mais pour le simple fait logique qu’admettre une telle justification c’est
reconnaitre que les deux belligérants pourraient alors revendiquer la justesse de leur action.
Dans le méme sens, la gloire personnelle ou tout autre intérét privé du prince ne peuvent
pas plus justifier la guerre car le but de cette derniere est le bien commun de I’Etat et du
monde entier. Il en déduit alors dans un quatriéme temps que seule une injustice peut
constituer une juste cause a condition que la guerre soit la réponse appropriée et
proportionnée a cette injustice. Les maux engendrés par I’Etat de guerre ne doivent pas étre

démesurés par rapport au tort commis. La troisiéme condition posée par Francisco de

> Francisco de Vitoria, op. cit., page 116.
> Ibid., page 120.
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Vitoria n’est pas non plus inédite car elle se retrouve déja chez Saint Thomas d’Aquin. Il
s’agit de l’intention droite. Francisco de Vitoria en précise néanmoins la portée et se

demande plus exactement ce qu’il est permis de faire dans une guerre.

A cette question, il apporte cinq réponses. Il énonce, tout d’abord, que tout ce qui
s’avere nécessaire a la défense du bien public est possible. Il est donc permis de récupérer
ses biens ou leur équivalent, mais plus encore, I’engagement des dépenses de guerre et la
réparation des dommages injustement causés par 1'opposant peuvent aussi étre compensés
en se payant sur les biens de celui-ci. Il considére que pour satisfaire a 1’exigence de paix,
le prince peut prendre des mesures afin de neutraliser totalement son adversaire. Il peut
ainsi « détruire une citadelle ennemie et méme construire des fortifications sur le territoire
des ennemis, si ¢’est nécessaire pour écarter tout danger de leur part »*ou « exiger des
ennemis en otage, des navires, des armes et les autres choses qui sont honnétement et
loyalement nécessaires pour maintenir les ennemis dans le devoir et écarter tout danger de
leur part »°'. Enfin, Francisco de Vitoria reconnait qu’au-dela de la victoire, le prince a le
droit de punir et de chatier les vaincus car, aprés la défaite, ceux-ci lui sont totalement
soumis et parce que le droit naturel ne permettrait pas que des hommes mauvais puissent
nuire aux hommes bons. Il considére alors que le pouvoir du prince peut s’exercer tant a
I’encontre des ennemis extérieurs que des ennemis intérieurs, c’est-a-dire contre les
propres citoyens de 1’Etat. L apport de I’ceuvre de Vitoria a la doctrine de la guerre juste
est immense car il est le premier auteur a avoir conceptualisé cette notion. La ou ses
prédécesseurs énoncaient un catalogue de causes pouvant justifier la guerre, Vitoria
propose un systeme général et pose avec clarté les rudiments d’un droit de la guerre. Il ne
s’astreint pas a référencer toutes les causes justifiant la guerre a travers I’histoire et les
textes bibliques. Il dépasse ce stade et justifie la guerre par un principe général et abstrait :
I’injuria. Ce terme latin peut se traduire comme tout acte contraire au droit. L’injustice

serait donc la cause de la guerre.

Par la suite, Gentili (1552-1608) expose sa position lors des cours qu’il professe a
Oxford dans les années 1580 dont est issu 1’ouvrage De jure Belli paru en 1588. L auteur y
présente sa conception de la guerre juste. Le premier commentaire consiste a dire que

Gentili ne cherche pas un principe général pouvant justifier la guerre. Il raisonne au

% Ibid., page 124.
5! Ibid., page 125.
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contraire par catégories de causes qui vont d’ailleurs évoluer au cours de son analyse. A
I’origine, il distingue trois types de causes : divines, naturelles et humaines. Il se montre
cependant critique en ce qui concerne ces différentes causes. S’il admet que la nature
puisse étre la source de la légitime défense, il est beaucoup plus sceptique envers les
guerres dites d’origine divine. Au cours de son analyse, deux autres divisions surgissent
alors. Il distingue d’un coté les guerres a caractere offensif ou défensif et d’un autre coté,
les guerres nécessaires (riposte a une attaque), utiles (guerre préventive) ou honorables
(défense d’autrui) ce qui le conduit a entrevoir I’idée de 1égitime défense®. 11 établit ainsi
une classification sui genmeris, mais relativement obscure et qui s’avére donc peu
satisfaisante. L’intérét de 1’é¢tude de Gentili ne repose toutefois pas sur ces nouvelles
considérations relatives aux causes de la guerre juste. C’est la méthode de travail qui ici est
innovante car il cherche a fonder tous ses arguments en les appuyant sur des références
historiques. Il parvient ainsi a brosser un tableau trés complet de tous les cas ou la notion
de guerre juste a pu étre 1égitimement invoquée. Ce travail de recherche vient compenser le
manque de rigueur de 1’analyse juridique. Par ailleurs, en se référant a 1’histoire, Gentili se
détache subrepticement des ancrages chrétiens de la notion de guerre juste. Cette idée que
le droit doit s’affranchir de la théologie est récurrente dans le discours et dans les ceuvres
de Gentili. Ce dernier oriente Grotius (1583-1645) qui aspire a clarifier et a synthétiser la

doctrine de la guerre juste tout en la laicisant.

L’appréhension de la légitime défense chez Grotius

C’est a travers son ceuvre majeure De jure belli ac pacis publié en 1625 que Grotius
présente sa théorie de la guerre juste. Il faut cependant noter que ce théme n’est pas
exclusif dans la pensée de Grotius et qu’il s’inscrit dans une réflexion générale sur le droit
public et le droit des gens. De par son contenu et son influence sur les auteurs postérieurs,
De jure belli ac pacis fait de Grotius le pére incontesté du droit international. L’idée force
de cet ouvrage est I’affirmation de I’autonomie du droit naturel qui, étant indépendant de la
théologie, se distingue de la morale, mais également de la politique et du droit positif.
Préalablement a son étude de la guerre, Grotius fait une présentation générale de sa
conception du droit international et plus particulierement du droit de la guerre qu’il désire

clarifier. Il reléve en effet que les auteurs « ont dit trés peu de chose sur un si riche sujet :

62 Voir Peter Haggenmacher, op. cit., pages 174 et 175 ainsi que Jaroslav Zourek, « La notion de légitime
défense en droit international », op. cit., page 16.
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et la plupart le traitent avec si peu d’ordre et d’exactitude, qu’ils brouillent et confondent
tout, le Droit Naturel, le Droit Divin, le Droit des Gens, le Droit Civil, le Droit Canon : ils
ne distinguent point les choses qui viennent de sources si différentes »*. Cette volonté de
distinction, de structuration et de synthétisation de la doctrine de la guerre juste, mais

¢galement du droit des gens, constitue le leitmotiv de Grotius.

La premicre étape du raisonnement consiste a reconnaitre la souveraineté du prince
et donc de I’Etat. Il définit la puissance souveraine comme « celle dont les actes sont
indépendants de tout autre pouvoir supérieur, en sorte qu’ils ne peuvent étre annulés par
aucune autre volonté humaine »**. Il constate cependant que les puissances souveraines ne
peuvent pas totalement s’ignorer et que, par conséquent, la souveraineté doit étre limitée
par le droit naturel qu’il assimile, comme Vitoria et Suarez, a la morale. Toutefois, il
laicise cette morale et c’est ici que se situe 1’apport essentiel de la pensée de Grotius. 11
considere que le droit naturel « consiste en certains principes de la droite raison qui nous
font connaitre qu’une action est moralement honnéte ou déshonnéte selon la convenance
ou la disconvenance nécessaire qu’elle a avec une nature raisonnable ou sociable »®. 11
rationalise donc le droit naturel et permet ainsi le distinguer du droit volontaire qui peut se
définir comme «un ensemble de régles constructives applicable effectivement aux
relations internationales » ®. Grotius ne se contente pas d’établir une distinction, il
hiérarchise également les rapports entre ces différents droits et subordonne le droit

volontaire au droit naturel.

C’est a la lumiere de ces considérations qu’il convient d’étudier la théorie du droit
de la guerre exposée dans le De jure belli ac pacis. Grotius cherche des moyens
d’humaniser la guerre en lui fixant un cadre juridique. De ce fait, il s’inscrit dans une
démarche quelque peu différente, mais ce n’est pas pour autant qu’il rejette les travaux de
ses devanciers. Comme il I’explique dans le paragraphe 39 des Prolégomenes, il s’en sert
méme comme point de départ de sa réflexion. Il avoue ainsi, entre autres, avoir « tiré
quelque secours »° du travail de Gentili. Grotius consacre le chapitre I du livre second de

son ouvrage aux causes justes de la guerre et le chapitre XXII de ce méme livre aux causes

5 Hugues Grotius, op. cit., tome 1, page 22.

% Ibid., page 120.

% Nguyen Quoc Dinh, Alain Pellet et Patrick Daillier, op. cit., page 56.
% Idem.

%7 Hugues Grotius, op. cit., page 22.
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injustes. De facon générale, pour ce dernier, seule I’injustice peut étre a 1’origine de la
guerre et elle se détermine par rapport au droit naturel. Il réduit alors a trois le nombre de
causes justificatives de la guerre, a savoir «la défense de ce qui nous appartient ; la
poursuite de ce qui nous est dii ; et la punition des crimes [...] il est permis de prendre les
armes pour défendre sa vie, mais seulement contre un injuste agresseur et cela dans un
péril présent et inévitable. On a le méme droit pour défendre ses membres » ®®. Il apparait
donc que les causes justificatives de la guerre sont relativement réduites®. En soi, Grotius
ne fait pas ceuvre nouvelle. Il établit une synthése des différents courants de pensées qui
fondent la théorie de la guerre juste, mais « par le biais de la guerre, il dégage les attributs
de I’Etat. Aucun Etat ne peut porter atteinte aux droits fondamentaux des autres. Toute
violation de cette interdiction ouvre le droit de légitime défense »'’, ce qui constitue en

revanche un élément nouveau.

L’idée de légitime défense apparait en filigrane dans la pensée de Grotius. Elle reste
difficile a discerner et a identifier, mais elle est incontestablement présente en ce que, selon
la conception proposée, I’Etat victime d’atteintes dans ses droits peut se défendre par le
recours a la force armée. Grotius ne souhaite toutefois pas se limiter a I’énoncé de simples
théories relatives a la guerre juste. Profondément humaniste, il entendait également
« exercer une influence sur le monde contemporain en rappelant aux gouvernants leurs
droits et leurs devoirs »''. Partant du concept de guerre juste, Grotius le synthétise et le
dépasse. A travers son traité, il a ainsi pour ambition d’établir des régles générales
permettant de résoudre les différends d’Etats a Etats. De ce fait, De jure belli ac pacis « se
situe a la fois en deca et au-dela de la discipline du droit international que nous
connaissons. Par ses propriétés générales et par I’esprit qui [’anime, il reste
indubitablement dans la foulée de la tradition doctrinale du droit de la guerre, et en ce sens
il reste en dega du droit international, tout comme les ouvrages de Vitoria et de Gentili
’étaient restés. En revanche, dans la mesure ou il vise a reformuler cette doctrine en la

constituant en théorie générale des conflits extra-étatiques, il déborde les limites de notre

5 Ibid., page 202.

%11 considére que « les guerres, qui n’ont ni I’une ni I’autre de ces causes, ne conviennent qu’a des bétes
féroces, que celles qui se font pour quelque motif d’utilité, sans ombre de justice, sont des brigandages ».
Voir ibid., page 660.

" Nguyen Quoc Dinh, Alain Pellet et Patrick Daillier, op. cit., page 56.

7! Peter Haggenmacher, « Le droit de la guerre et de la paix de Grotius », APD, Le droit international, Sirey,
1987, page 57.
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droit international » . Cette affirmation résume donc toute la portée de la pensée grotienne
qui passe par la synthétisation des écrits précédents afin de les transcender pour présenter
une théorie générale du droit des gens, théorie qui s’affranchit des influences chrétiennes et

qui s’ancre dans le droit naturel.

Pufendorf (1632-1694) est, a quelques nuances pres, traditionnellement présenté
comme le disciple de Grotius car il s’inscrivait dans la méme logique. Leur objectif étant
de limiter la puissance souveraine de I’Etat par le droit naturel. L’ouvrage de référence de
Pufendorf est Du droit de la nature et des gens publié¢ en 1672 dont le chapitre VI du livre
VIII est consacré au droit de la guerre. Pufendorf, a I’instar de Grotius, estime que la
justesse de la guerre est une question de droit et non une question de fait. Il veut donc
penser la guerre en terme juridique car, dans les faits, chaque belligérant est persuadé¢ de la
justesse de sa cause. La guerre licite est alors celle qui est conforme au droit naturel. Bien
qu’il fournisse quelques exemples’, pour la plupart déja énoncés par Grotius, Pufendorf se
refuse néanmoins a dresser une liste des causes justes et injustes de la guerre et préfere
raisonner dans ’abstrait. Il observe alors que la justesse de la guerre ne peut se définir que
par rapport a de multiples données qui doivent étre analysées de fagon objective. Pufendorf
a donc une vision restrictive de la guerre licite car il en limite les causes justificatives. Il
considére par ailleurs que « si la Nature permet la guerre, ce n’est qu’a condition que celui,
qui I’entreprend, se propose d’en venir par ce moyen & la Paix »”*. Par conséquent, il
estime qu’une guerre qui engendrerait plus de mal que de bien serait contraire au droit
naturel. Pour I’essentiel, il reprend les théories de Grotius en se fondant sur la distinction
entre le droit naturel et le droit volontaire et définit la guerre juste comme « la guerre qui se
fait, ou pour nous conserver ou nous défendre contre les insultes de ceux qui tachent ou de
nous faire du mal en notre personne, ou de nous enlever et de détruire ce qui nous
appartient ; ou pour contraindre les autres a nous rendre ce qu’ils nous doivent en vertu du
droit parfait que I’on a de I’exiger d’eux ; ou enfin pour obtenir réparation du dommage
qu’ils nous ont injustement causé et pour leur faire donner des siretés, a 1’abri desquelles

on n’ait rien & craindre désormais de leur part » .

™ Idem.

73 pufendorf considére ainsi comme causes injustes de la guerre « I’avarice, ou le désir d’acquérir des choses
superflues ; et I’ambition, ou le désir d’étendre sa domination, et d’acquérir de la gloire par des conquétes ».
Samuel Pufendorf, Le droit de la nature et des gens, Centre de philosophie politique et juridique, Université
de Caen, 1987, tome 2, page 457.

™ Samuel Pufendorf, op. cit., page 455.

7 Ibid., pages 455 et 456.
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Grotius et Pufendorf offrent un nouveau type de raisonnement en fondant la guerre
juste dans le droit naturel. Ils se détachent des principes chrétiens qui gouvernaient le droit
des gens jusque la. Leur pensée, par cet aspect, est remarquable car ils présentent une
nouvelle grille de lecture de relations internationales par laquelle ils tentent d’esquisser les
bases d’un droit international s’imposant aux Etats et susceptible de les unir. Cette
ambition ne peut passer que par la limitation du droit de recourir & la guerre et c’est en ce
sens qu’ils tentent de juridiciser la doctrine de la guerre juste. Dans leurs travaux, la
légitime défense n’est pas mise en lumicre. Elle transparait néanmoins en ce que la
doctrine de la bellum justum tend a réduire les causes de la guerre a la défense de I’Etat,
sans toutefois que cette idée de défense soit pleinement saisissable. Il est alors permis
d’identifier une ascendance idéologique de la guerre juste vis-a-vis de la légitime défense
alors méme que contrairement a la seconde, la premiére ne sera jamais reconnue par le
droit positif, et ce pour trois raisons : la faiblesse qui lui est inhérente, les Traités de
Westphalie qui redessinent la carte de I’Europe et I’avénement de I’absolutisme royal qui

consacre ’entiére autonomie du souverain.

II. La légitime défense ignorée par le droit international
européo-centré

La théorie de la bellum justum contient effectivement une lacune majeure en ce que
le souverain qui I’invoque est a la fois juge et partie. Il est seul maitre pour décider si la
cause qu’il défend est suffisamment juste pour entrer en guerre. De ce fait, les souverains
trouvent toujours de bons motifs pour prendre les armes. Cette critique amene certains
auteurs, dont Vitoria et Suarez, a admettre que la guerre puisse étre juste des deux cotés.
La réponse apportée n’est pas satisfaisante et la doctrine résiste mal a cette attaque,
d’autant plus que la fin de la guerre de trente ans vient profondément modifier
I’ordonnancement politique et juridique de I’Europe. Les Traités de Westphalie’® des 14-24
octobre 1648 releguent la doctrine du droit naturel au rang de simple théorie sans

application pratique. Ils reconnaissent la souveraineté¢ et 1’égalité absolue des Etats

76 Les Traités de Westphalie sont signés par la France et ses alliés, dont la reine de Suéde, et I’empereur et les
princes d’Allemagne. Ils mettent fin a la guerre de trente ans et consacrent la double défaite de I’Empire et de
la Papauté. La carte de I’Europe est alors entierement redessinée et une multitude de nouveaux Etats font leur
apparition. La souveraineté pleine et entiére des Etats européens est alors affirmée afin de leur permettre de
s’affranchir définitivement de la tutelle de I’empereur et du pape.
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européens. Dans ce sens, Emmerich Vattel (1714-1767) se présente comme le précurseur
du positivisme. Influencé d’un coté par Grotius et Pufendorf, il reconnait 1’existence du
droit naturel, mais de I’autre, séduit par Hobbes (1588-1679) et son Léviathan, il affirme
que I’Etat en est I'interpréte souverain. S’il n’abandonne pas la notion de guerre juste,
Vattel en donne une définition beaucoup plus large que ses prédécesseurs. La guerre doit
alors obéir « a une triple finalité : récupérer ce qui nous appartient, pourvoir a notre slireté
ou repousser une injuste agression»’’. Cette définition, dans la pensée de Vattel, est
purement formelle car I’Etat a compétence pour décider si telle ou telle offense justifie une
guerre. Toute cause considérée comme telle par 1’Etat est donc juste. Vattel subordonne
alors la guerre a d’autres conditions. Il prétend en réalité qu’une guerre est juste si elle est
déclarée de facon loyale et ce, quel que soit le but poursuivi. Au regard du jus ad bellum,
I’analyse est innovante car la compétence de déclarer la guerre appartient exclusivement a

I’Etat.

La notion de guerre juste va deés lors se transformer en simple théorie avec une
application pratique encore plus limitée qu’auparavant car les souverains européens
cherchent a étendre leur gloire et leur pouvoir par tous les moyens, y compris le recours a
la force. Le pouvoir absolu des monarques de 1’époque les ameéne a entreprendre des
guerres pour de multiples raisons en oubliant le concept de guerre juste. Ainsi, « de la
these : le prince a le droit de faire la guerre s’il est convaincu qu’elle a une juste cause, il
semblait n’y avoir qu’un pas a la thése : le prince a le droit de faire la guerre a son gré »'".
Un siécle plus tard, les théories de Machiavel se trouvent donc au centre de la doctrine du
droit de la guerre”. Dans ce contexte, la légitime défense disparait en ce qu’elle est inutile
dans un ordre juridique au sein duquel la violence privée fait partie des attributs des sujets
de droit. Par conséquent, dans le droit international européo-centré, il n’existait pas de
place pour la légitime défense, non pas que celui-ci I’« ait niée, mais il 1’a ignorée »*. En
effet, « si la guerre est licite, au point de vue juridique, ’attaque comme la défense sont

¢galement légitimes. En droit, la notion de 1égitime défense n’a alors guére de sens. Pour

"7 Emmanuelle Jouannet, Emer de Vattel et I’émergence doctrinale du droit international classique, Pedone,
Paris, 1998, page 222.

7 Victor-Henry Rutgers, « La mise en harmonie du pacte de la Société des Nations avec le Pacte de Paris »,
RCADI, 1931-1V, volume 38, page 16.

" Voir Yves de la Briére, op. cit., page 36.

8 Emile Giraud, « La théorie de la 1égitime défense », RCADI, 1934-111, volume 49, page 712.
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que la défense soit 1égitime, il faut que I’attaque soit illégitime »"".

Avec la primauté du droit positif sur le droit naturel, la question de la guerre est des
lors abordée sous un autre angle car il est acquis que le recours a la force est I’'un des
modes d’expression de la puissance souveraine des Etats. Le droit international n’a jamais
cherché a restreindre ’usage de la guerre avant le début du XX° siécle. En revanche, de
nombreux auteurs se sont intéressés au jus in bello et ont tenté de mettre en place un droit
visant a réglementer le déroulement des combats afin de limiter les souffrances engendrées
par la guerre. Dés 1749, Montesquieu reconnaissait ainsi que « lorsque la conquéte est
faite, le conquérant n’a plus le droit de tuer, puisqu’il n’est plus dans le cas de la défense
naturelle et de sa propre conservation »*>. En 1758, dans son ceuvre majeure, Vattel se
demande si un ennemi «une fois mis hors de combat, [il est] besoin qu’il meure
inévitablement de ses blessures »*. En réponse a cette question, il se prononce en faveur
de I’'immunité des non combattants et des prisonniers et plus encore, il affirme qu’il faut
« épargner les édifices qui font honneur & 1’humanité »**. Quelques années plus tard,
Rousseau écrivait dans le méme sens que « la guerre n’est point 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 homme, ni méme comme citoyen, mais comme
soldat [...]. La fin de la guerre étant la destruction de I’Etat ennemi, on a le droit d’en tuer
les défenseurs tant qu’ils ont les armes a la main, mais sitét qu’ils les déposent et se
rendent, cessant d’€tre ennemis ou instruments de 1’ennemi, ils redeviennent simplement

homme et I’on n’a plus de droit sur leurs vies »*.

Toutes ces affirmations restent néanmoins au stade de doctrine et la réalité juridique
ne les connait pas. Il faut attendre le milieu du XIX® siécle pour que la question de la
limitation de la guerre, notamment sous 1’influence des écrits de Kant, soit de nouveau

d’actualit¢ d’un point de vue tout d’abord politique avec le développement des idées

8 1bid., page 692. Pour autant, « ce n’est pas dire que la 1égitime défense ne puisse pas étre invoquée et
avancée dans un environnement social ou aucun monopole de I’utilisation 1égitime de la force n’a été établi.
Elle peut I’étre par commodité de langage, peut-étre par emprunt au droit interne et aux habitudes de pensée.
Elle peut 1’étre aussi — et surtout — pour satisfaire des exigences politiques et psychologiques ». Voir Robert
Kolb, « La légitime défense au XIX® et pendant I’époque de la Société des Nations », in Rahim Kherad (ss.
dir.), Leégitimes défenses, LGDJ, 2007, page 28.

%2 Montesquieu, op. cit., Livre X, Chapitre IIL.

8 Emmerich Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, 1758, Livre 111, Chapitre VIII, § 156.

8 Ibid., Chapitre IX, § 168.

85 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, 1762, Livre I, Chapitre 4.
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pacifistes. A 1’origine, il n’est toutefois pas question d’interdire la guerre. L’idée
principalement développée était de favoriser le réglement des conflits par 1’arbitrage et le
désarmement. Les premicres tentatives de limitation de la guerre sont concomitantes et
avec elles, apparaissent les prémices de la légitime défense. Lors du Congrés pour la Paix
universelle de Paris en 1878, la guerre offensive est condamnée et considérée comme « un
brigandage international »*°. Cette considération traduit 1’idée dominante de la fin de ce
siecle. Les associations en faveur de la paix ne prescrivaient d’interdire que la guerre
d’agression ; un Etat devant toujours avoir la possibilit¢ de se défendre. C’est ce qui est
reconnu lors des troisieme et septieme Congrés pour la Paix qui se sont respectivement
tenus en 1891 et 1896 a Rome et a Budapest. A ces occasions, la légitime défense,
inhérente aux relations interétatiques depuis plusieurs siécles, est officiellement reconnue
pour la premiere fois®’. Malgré les propositions réitérées® d’une minorité d’Etats pour
définir la 1égitime défense, devant la difficulté de la tache, lors des Congrés suivants, il est
seulement pris acte des différentes opinions. L une des propositions les plus remarquées
fut faite lors du huitieme Congreés Universel de la Paix qui s’est tenu a Berne en 1897. Elle
consistait a nier la possibilité de réagir en légitime défense aux Etats qui, au préalable,
n’avaient pas proposé¢ un réglement pacifique du conflit a leurs adversaires. Ces rencontres
restent cependant politiques et les textes qui y sont adoptés n’ont aucune portée juridique.
Elles mettent seulement en exergue le lien qui existe entre I’interdiction du recours a la
force et la reconnaissance de la légitime défense. Il est notable, a ce sujet, que cette
derniére sera juridiquement consacrée lorsque le premier sera totalement prohibé. Dans La
Nausée, Jean-Paul Sartre écrivait : « un droit n’est jamais que I"autre aspect d’un devoir »*. Du

devoir de s’abstenir de recourir a la force émergera donc le droit de 1égitime défense.

% Hans Wehberg, « Le probléme de la mise de la guerre hors la loi », RCADI, 1928-1V, volume 24, page
158.

% Voir troisiéme Congreés international de la Paix, Rome, 1892, pages 142 et 143 et Bulletin officiel du
septieme Congres Universel de la Paix, Budapest, 1896, pages 45 et 46.

% Voir Bulletin officiel du huitiéme Congreés Universel de la Paix, Berne, 1897, page 43 et Bulletin officiel du
douzieme Congres Universel de la Paix, Berne, 1903, page 136.

% Jean-Paul Sartre, La Nausée, Gallimard, Collection Folio, Paris, 1972, 247 pages.
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III. La résurgence de la légitime défense en droit international

contemporain

La réglementation du recours a la force

Au cours de la premiére moitié du XX° siécle, de nombreux travaux ont
progressivement contribué a interdire tout d’abord le recours a la guerre, comme en
témoigne I’analyse de la deuxiéme Convention de La Haye de 1907, du Pacte de la SAN de
1919 et du Pacte Briand-Kellog de 1928°°. Au début du XX° siécle, I'influence du
mouvement pacifiste et 1’usage abusif des représailles armées’ engendrent une premiére
réaction visant a restreindre les possibilités de recourir a la force dans les relations
internationales. Lors du conflit entre le Venezuela et les Etats européens, le docteur Luis
Drago forge alors le principe selon lequel « il ne peut y avoir d’expansion territoriale
européenne en Amérique ni de pression faite sur le peuple de ce continent par le seul fait
d’une malheureuse situation financiere qui oblige 1'un de ces pays a différer
I’accomplissement de ses obligations [...]. La dette publique ne peut provoquer
I’intervention armée, ni encore 1’occupation matérielle du sol des nations américaines par
une Puissance européenne »° ~. Les Etats-Unis défendent cette idée lors de la deuxiéme

conférence de La Haye qui aboutit le 18 octobre 1907 a I1’adoption de quatorze

conventions.

Parmi ces différents textes, le deuxiéme intéresse plus particuliérement notre
propos. Il s’intitule « Convention concernant la limitation de 1’emploi de la force pour le

recouvrement des dettes contractuelles ». Son article 1% alinéa 1 prévoit que «les

% Pour une analyse compléte de la légitime défense avant 1945, voir Robert Kolb, « La légitime défense au
XIX® et pendant 1’époque de la Société des Nations », op. cit., pages 25 a 70.

’' En 1902, en prise a une guerre civile et a une grave crise financiére, le Venezuela suspend le
remboursement de ses dettes contractées aupres de 1’Italie, de I’ Allemagne et du Royaume-Uni. Ces derniers
cherchent alors a contraindre le gouvernement vénézuélien a s’acquitter de ses obligations en établissant un
blocus maritime et en bombardant les ports. Ces représailles furent condamnées par les Etats latino-
américains et par les Etats-Unis au nom de la doctrine Monroe. Le ministre des Affaires étrangeéres de
I’ Argentine, Drago, exprime alors le principe selon lequel, le recours a la force pour le recouvrement des
dettes contractuelles était une atteinte a la souveraineté de 1’Etat débiteur et donc au droit international. Lors
de la Conférence de La Haye, les Etats-Unis reprennent cette doctrine et par I’intermédiaire de leur
plénipotentiaire, Porter, ils en font une régle conventionnelle de droit international. C’est pourquoi, ce traité
est également connu sous le nom de Convention « Drago-Porter ».

%2 Hans Wehberg, « La contribution des conférences de la paix a La Haye au Progrés du droit international »,
RCADI, 1931-111, volume 37, page 631.
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puissances contractantes sont convenues a ne pas avoir recours a la force armée pour le
recouvrement des dettes contractuelles réclamées au Gouvernement d’un pays par le
Gouvernement d’un autre pays comme dues a ses nationaux ». Il convient de remarquer
que cette disposition est d’effet trés restreint tout d’abord parce que le titre de la
Convention parle de limitation et non d’interdiction, ce qui est significatif. Ensuite, il faut
reconnaitre que I’objet méme de la Convention est extrémement circonscrit car elle ne
porte que sur les dettes contractuelles et parce que son alinéa 2 prévoit des exceptions’ .
Enfin, il faut noter que si les Etats I’ont, dans I’ensemble, massivement signée, avec ou
sans réserve, nombre d’entre eux ne 1’ont pas ratifiée, notamment les Etats d’Amérique du
Sud qui, pour la plupart, « avaient demandé des mesures contre 1’intervention armée a
cause des dettes contractuelles » . Tous ces éléments tendent & relativiser énormément la
portée de cette convention et il est vrai qu’elle n’a pas eu de réels effets sur les pratiques
étatiques. Elle est néanmoins révélatrice de la prise de conscience des Etats de la nécessité
d’encadrer la guerre. De ce point de vue, son importance est tout autre car elle constitue le
point de départ du mouvement qui aboutira en 1945, avec la création de 1’Organisation des
Nations unies, a I’interdiction de recourir a la force dans les relations internationales et a
I’obligation de régler pacifiquement les différends. Les acteurs du droit international ont

désormais conscience de la nécessité d’encadrer juridiquement les relations interétatiques

afin de limiter le recours a la guerre.

Suite aux Conventions de La Haye, des progres intéressants sont faits sur
I’initiative des Etats-Unis et plus particuliecrement de M. Bryan, alors secrétaire d’Etat du
président Wilson. Ce dernier est a 1origine d’une série d’accords, dits traités Bryan’, qui
«ont pour but de soumettre tous les conflits qui n’auraient pas été aplanis par la voie
diplomatique a une Commission permanente d’enquéte, les Parties Contractantes

s’engageant a ne pas entrer en guerre aussi longtemps que le litige en question sera soumis

% Larticle 17 alinéa 2 de la deuxiéme Convention de La Haye de 1907 prévoit en effet que la disposition du
premier alinéa « ne pourra étre appliquée quand I’Etat débiteur refuse ou laisse sans réponse une offre
d’arbitrage ou, en cas d’acceptation, rend impossible 1’établissement du compromis, ou, aprés arbitrage,
mangque de se conformer a la sentence rendue ».

% Karl Strupp, « L’intervention en matiére financiére », RCADI, 1925-111, volume 8, page 105.

% A partir de 1913, les Etats-Unis ont conclu un certain nombre de conventions bilatérales visant & envisager
’utilisation des armes qu’en ultime recours. Voir par exemple les accords du 15 septembre 1914 entre les
Etats-Unis et la Chine et les Etats-Unis et la Grande-Bretagne ou 1’accord du 13 octobre 1914 entre les Etats-
Unis et la Suéde.
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a son examen» °. Cette stipulation n’a pas pour objectif d’interdire, ni méme de
restreindre, le droit de guerre des Etats signataires. Elle vise seulement a rechercher
d’autres moyens de reglement des différends préalablement a 1’utilisation des armes. Celle-
ci reste admise si aucune solution pacifique n’est trouvée. Les parties s’engagent seulement
a attendre les conclusions de I’enquéte de la Commission permanente. L’objectif recherché
n’est donc pas de limiter le droit de recours a la force des Etats, mais de laisser une chance
a la paix en favorisant le temps de la réflexion. Le caractére limité du contenu de ces
conventions ne permet pas 1’identification du droit de 1égitime défense car « the right of
self-defence achieves full recognition only when all other acts of force can legally be
characterized as delicts or sanctions »’’. Ces traités auront néanmoins une importante
portée car ils préfigurent ce que seront les dispositions du Traité de Versailles relatives au

droit de la guerre.

En réaction au déclenchement du premier conflit mondial, de nombreux projets
visant a interdire ou a limiter la guerre ont vu le jour. Le Pacte de la SAN en est le résultat.
Il se situe a la croisée des chemins entre le droit international classique qui résulte des
Traités de Westphalie de 1648 et le droit international moderne tel qu’il a été mis en place
en 1945. 1l constitue « un compromis entre le systeme primitif de I’équilibre des forces,
que les hommes d’Etat les plus clairvoyants considéraient comme dépassé par 1’évolution
économique, technique et politique du monde, et le systtme nouveau, dit de sécurité
collective, ou la sécurité internationale de chaque Etat membre devait étre garantie par tous
les autres membres de ce systeme. Ceci explique pourquoi la question fondamentale de ce
nouveau systeme, a savoir celle du recours a la force armée, y a regu une solution peu
satisfaisante qui ne répondait pas aux espoirs de ’opinion publique »”®. Pourtant, la
conscience de la nécessaire abolition de la compétence de guerre des Etats membres était
bien présente dans I’esprit des auteurs du projet de Pacte. Ce dernier, résultant d’un
compromis des propositions américaines et britanniques, prévoyait en effet une disposition

selon laquelle les signataires « ne recourront en aucun cas a la force armée »”.

% Paul Guggenheim, « Les mesures conservatoires dans la procédure arbitrale et judiciaire », RCADI, 1932-
1, volume 40, page 671.

7 Derek Bowett, Self-defence in international law, Frederick A. Prager, New-York, 1958, page 122.

% Jaroslav Zourek, « La notion de légitime défense en droit international », op. cit., 1975, page 25.

% David Hunter Miller, The drafting of the covenant, G. P. Putnam’son, New York, 1928, volume II, page
234,
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Cette formulation n’est cependant pas retenue lors de 1’¢laboration du texte. En
effet, si la Commission pour la SAN a la Conférence de la paix n’a pas changé la substance
de la disposition initiale, le comité de rédaction lui a, en revanche, substitué¢ une formule
plus ambigué et restrictive. Elle prescrit que les Etats signataires « ne recourront en aucun
cas a un acte de guerre »'"’, expression qui est approuvée par la Commission lors de sa
dixiéme séance le 13 février 1919. Cependant, dans les annexes jointes aux proces-
verbaux, I’expression différe de celle adoptée lors de la séance et prévoit que les Etats
parties doivent s’abstenir de « recourir a la guerre »' . Cette formulation, qui est retenue
pour la rédaction du Pacte, est beaucoup moins restrictive. Elle constitue une fissure
fondamentale et est, en grande partie, a 1’origine des dysfonctionnements de la SAN. Elle
est cependant révélatrice de la volonté des Etats en ce début de XX° siécle qui ne
souhaitaient pas renoncer a leur compétence de guerre. Le célébre discours des quatorze
points prononcé par W. Wilson le 8 janvier 1918 devant le Congres américain est sur ce
point significatif car, & aucun moment, il ne fait expressément référence a 1’interdiction, ni
méme a la limitation de la guerre. Or, ce texte est a I’origine des négociations qui se sont
déroulées tout au long du premier semestre de I’année 1919 et qui ont abouti a la signature
du Traité de Versailles le 28 juin. De ce fait, il n’est pas surprenant que la guerre n’ait pas

¢té mise hors-la-loi en 1919 car telle n’était pas la volonté des Etats.

C’est donc une approche similaire a celle des Traités Bryan qui a été retenue. Ainsi,
si le préambule du Traité de Versailles prévoit que « pour développer la coopération entre
les Nations et pour leur garantir la paix et la sireté, il importe d’accepter certaines
obligations de ne pas recourir a la guerre », il n’est nullement fait mention de son
interdiction. Il est seulement fait référence a certains types de guerres qui se voient
interdites. Le Pacte met ainsi en place une sorte de summa divisio et distingue les guerres
licites des guerres illicites . Ces derniéres sont définies de maniére relativement
restrictive dans les articles 12 a 15 du Pacte. En cas de litige, est ainsi illicite toute guerre

entreprise avant une tentative de réglement pacifique par une procédure d’arbitrage ou par

1% Ibid., volume 1, pages 213 et 214 et volume II, page 306.

%" Les explications de la substitution de ’expression « un acte de guerre » par « la guerre » demeurent
aujourd’hui encore relativement obscures car il a été impossible d’en déterminer 1’auteur. Sur ce point, voir
Albert Edward Hindmarsh, Force in Peace. Force short of war, Harvard University Press, Cambridge, 1933,
pages 132-133.

192 y/oir Robert Kolb, « La légitime défense au XIX® et pendant 1’époque de la Société des Nations », op. cit.,
pages 45 a 53.
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le Conseil et avant I’expiration d’un délai de trois mois'®. Est également interdite la guerre
dirigée contre une partie qui, a I’issue de la procédure, se conforme a une décision arbitrale
ou juridictionnelle'™ ou au rapport du Conseil'”. 11 s’avére que les cas d’interdiction de
recours a la guerre ne relévent que d’hypothéses relativement restreintes. Les auteurs du
Traité de Versailles procédant a une énumération des guerres prohibées, un raisonnement a
contrario permet de dire que les actions qui ne rentrent pas dans le cadre des articles 12 a
15 du Pacte sont licites. Par conséquent, le recours a la force est possible en de tres
nombreuses occasions car « dans le cadre du Pacte de la SAN, les représailles n’étaient pas
interdites, et la guerre elle-méme n’était interdite que dans des cas bien définis qui
n’affectaient pas le droit de recourir a une guerre de légitime défense en réaction a une

guerre illégale »'%.

Les nombreuses possibilités de recours a la force laissées aux Etats membres
expliquent que « no specific reservation of the right of self-defence appears in the
Covenant, possibly because this was deemed to be superfluous ; however, the opinion that
pursuant to the Covenant defensive war is never prohibited» """ . S’il n’est pas
expressément fait référence a la notion de légitime défense, c’est parce que celle-ci est
naturellement reconnue par les membres de la société internationale. Elle transparait
néanmoins a travers certains articles du Pacte et plus particulierement a travers 1’article
10'%% qui prohibe la guerre d’agression. L’interprétation de cette disposition a cependant
engendré une controverse doctrinale'®. Pour une partie de la doctrine, elle ne visait qu’a
garantir le statu quo territorial pour 1’Etat vaincu a I’issue d’une guerre licite. Ces auteurs

considéraient donc I’article 10 comme une simple mesure supplétive permettant de gérer

19 Article 12 § 1 du Pacte de la SAN : « Tous les membres de la société conviennent que s’il s’éléve entre
eux un différend susceptible d’entrainer une rupture, ils le soumettront soit a la procédure de 1’arbitrage, soit
a ’examen du Conseil. Ils conviennent encore qu’en aucun cas ils ne doivent recourir a la guerre avant
I’expiration d’un délai de trois mois apres la sentence des arbitres ou le rapport du Conseil ».

19 Article 13 § 4 du Pacte de la SN : « Les membres de la Société s’engagent a exécuter de bonne foi les
sentences rendues et a ne pas recourir a la guerre contre tout membre de la Société qui s’y conformera. Faute
d’exécution de la sentence, le Conseil propose les mesures qui doivent en assurer 1’effet ».

1% Article 15 § 6 du Pacte de la SAN : « Si le rapport du Conseil est accepté a 1’unanimité, le vote des
Représentants des Parties ne comptant pas dans le calcul de cette unanimité, les membres de la Société
s’engagent a ne recourir a la guerre contre aucune Partie qui se conforme aux conclusions du rapport ».

1% Hans Kelsen, Principles of international law, Rinehart, New York, 1959, page 61.

" Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 124. Voir également Robert Kolb, « La
1égitime défense au XIX® et pendant 1’époque de la Société des Nations », op. cit., page 55.

1% Article 10 du Pacte de la SAN : « Les membres de la Société s’engagent a respecter et & maintenir contre
toute agression extérieure 1’intégrité territoriale et 1’indépendance politique présente de tous les membres de
la Société. En cas d’agression, de menace ou de danger d’agression, le Conseil avise au moyen d’assurer
I’exécution de cette obligation ».

199 Voir Jean Ray, Commentaire du Pacte de la Société des Nations, Sirey, Paris, 1930, pages 343 et s.
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les suites d’un conflit autorisé par le Pacte entre deux Etats membres de la SAN. D’un autre
coOté, nombre d’auteurs estiment au contraire que 1’article 10 contenait une clause générale
et absolue interdisant toutes les guerres d’agression. Cette seconde conception a prévalu et

c’est ici que I’on peut apercevoir le concept de légitime défense.

L’argument consiste a dire que si ’agression est interdite, sa réalisation fait naitre
une autorisation au profit de I’Etat victime qui lui permet de répondre a la force par la
force dans le but d’assurer sa survie. La légitime défense apparait donc ici de manicre
sous-jacente et prend pour la premicre fois, de manicre certes assez floue, les contours que
nous lui connaissons aujourd’hui. Les cas licites de recours a la force étant encore
nombreux, la légitime défense n’avait que peu d’occasion de s’exercer et c’est pourquoi
cette notion n’a trouvé qu’un faible écho dans le Pacte. Pour autant, « la SAN est ici
comme ailleurs la matrice de transition entre I’ancien et le nouveau droit international. On
assiste a une sorte de croisement, a une impulsion par chiasme : les anciennes exceptions
largement ouvertes a I’utilisation de la force descendent rapidement vers 1’horizon vespéral
pour s’y coucher, alors que la légitime défense se léve vivement de I’autre c6té du ciel
dans une victorieuse ascension zénithale »''°. Cependant, dans les années qui suivent, les
imperfections du Pacte de la SAN ont été mises en exergue par les pratiques €tatiques, mais
dans I’¢élan qui s’ensuit, il a été tenté a plusieurs reprises de remédier aux fissures du Traité
de Versailles en étendant la limitation du recours a la force. C’est a la lumiere de ces
travaux que, petit a petit, la légitime défense a trouvé une place en droit international
public moderne. Parallélement, le mouvement en faveur de la mise hors-la-loi de la guerre
s’est développé, tout d’abord aux Etats-Unis''' puis, sous I’influence des doctrines
américaines, a gagné le monde entier. Diverses tentatives ont donc vu le jour au sein de la
SdN, mais plus encore en dehors de celle-ci, pour interdire le recours a la force dans les

relations internationales et favoriser le réglement pacifique des différends.

Dans le cadre de la SdN, intéressons-nous en premier lieu au projet de traité
d’assistance mutuelle inspiré en 1923 par Lord Robert Cecil. Ce texte est remarquable car
pour la premiere fois, il pose le principe de I’interdiction générale et absolue de toute

guerre agressive. De ce fait, il ne contient, pas plus que le Pacte, de dispositions relatives a

"% Robert Kolb, « La légitime défense au XIX® et pendant ’époque de la Société des Nations », op. cit.,
pages 46 et 47.

""Pour une analyse du mouvement américain en faveur de I’interdiction de la guerre, voir Hans Wehberg,
« Le probléme de la mise de la guerre hors la loi », op. cit., pages 174 a 181.
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la Iégitime défense car il est clair que, pour son auteur, celle-ci demeure permise. Le projet
¢échoue cependant devant les réticences des Etats membres. Son adoption aurait en effet
suppos¢ une modification du Pacte car il établissait pour les Etats membres des obligations
qui dépassaient les prescriptions posées par les articles 12 a 15 du Traité de Versailles. Ces
derniers prévoyaient en effet le possible recours a une guerre offensive a I’issue des
procédures d’arbitrage ou de conciliation. Le projet de trait¢ d’assistance mutuelle
prohibait ce type de guerre dans tous les cas, y compris ceux autorisés par le Pacte. Dans
ces conditions d’incompatibilité, le projet n’a été adopté que par dix-huit membres et a
donc été¢ abandonné. De nombreux Etats partis, dont « la Grande-Bretagne, les Etats-Unis,
la Russie, I’ Allemagne et d’autres puissances, déclarérent qu’on ne pouvait, pour diverses
raisons, le considérer comme une base de discussion admissible » 2 Lidée de

I’interdiction générale de la guerre d’agression n’est pas pour autant abandonnée.

Lors de la cinquieme Assemblée en 1924, sous I’impulsion de Messieurs Herriot et
Mac Donald, est discuté et adopté un nouveau projet connu sous le nom de Protocole de
Genéve. Pour la premicre fois, dans le cadre de la SAN est donc discuté un projet qui
prévoit la mise hors-la-loi de toutes les guerres d’agression en dehors des cas prévus par le
Pacte de la SAN. Le texte est moins ambitieux que le projet d’assistance mutuelle, mais il
est remarquable par sa formulation. Le préambule du Protocole définit la guerre
d’agression comme « une infraction a la solidarité et un crime international ». L’article 2
ajoute que les Etats signataires ne doivent en aucun cas « recourir a la guerre, ni entre eux
ni contre tout Etat qui, le cas échéant, accepterait toutes les obligations ci-apres définies ».
Si le Protocole en lui-méme ne contient pas de disposition expresse relative a la légitime
défense, celle-ci n’a jamais été remise en cause''’. Dans leur rapport, s’exprimant a propos
du Protocole, Messieurs Politis et Benes expliquent que « la prohibition n’atteint que la
guerre d’agression. Il va de soi qu’elle ne s’étend pas a la guerre défensive. Le droit de
légitime défense demeure respecté comme il doit 1’étre. L’Etat attaqué conserve entiere la
liberté de résister de toutes ses forces aux actes d’agression dont il serait victime. Sans
attendre 1’assistance a laquelle il a droit de la part de la communauté internationale, il peut
et doit commencer par se défendre par ses propres moyens » . En résumé, le Protocole

interdit la guerre d’agression, mais autorise le recours a la force tel qu’il est prévu dans les

"2 Hans Wehberg, « Le probléme de la mise de la guerre hors la loi », op. cit., page 173.

' Dans le méme sens, voir Robert Kolb, « La légitime défense au XIXC et pendant I’époque de la Société
des Nations », op. cit., pages 57 et 58.

4 Voir Hans Wehberg, « Le Protocole de Genéve », RCADI, 1925-11, volume 7, pages 42-43.
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articles 12 a 15 du Pacte de la SAN. Par ailleurs, en aucun cas, il ne s’oppose a ce que
I’Etat victime d’une agression puisse se défendre ; la qualification d’agresseur relevant
toutefois de la compétence du Conseil de la SAN. « This provision approximated closely to
the position which, we submit, must ideally exist if the right of self-defence is to be a
juridical concept ; that is to say, the trilogy of delict, sanction, and self-defence was
roughly established »'"*. La distinction que I’on connait encore aujourd’hui en ce qui
concerne le recours a la force entre agression, 1égitime défense et sanction a été posée pour
la premiere fois de manicre générale par ce Protocole de 1924. Ce dernier n’a
malheureusement pas été ratifié pour des raisons éminemment politiques liées a des
changements de gouvernement en France et en Grande-Bretagne. Il a cependant véhiculé
deux idées majeures a savoir la prohibition de la guerre d’agression et le nécessaire
réglement pacifique des différends. Dans le cadre de la SdN, si la question de la mise de la
guerre hors-la-loi a été posée a plusieurs reprises, malgré le développement de propos
pertinents, les Etats parties ne sont cependant pas parvenus a réaliser juridiquement leur
projet. En dehors de I’Organisation, en revanche, différents instruments ont réalisé cet

objectif a une échelle plus restreinte.

A partir de 1920, différents accords sont signés par des Etats qui ont tous la méme
finalité, a savoir limiter le recours a la guerre. Cet objectif n’est toutefois pas toujours
clairement défini dans ces instruments, mais, au final, il demeure bien le but recherché. On
dénombre ainsi « toute une série d’accords et de traités défensifs politiques qui ont, de
manicre indirecte, favorisé I’idée de la mise de la guerre hors-la-loi en établissant le
principe de 1’arbitrage obligatoire illimité »''®. Par ces conventions, les Etats cherchent
alors a poursuivre I’action de la SAN dans leurs relations bilatérales. Elles transcrivent leur
volonté de privilégier pour 1’avenir une conception pacifique de leurs rapports et de
favoriser le reglement pacifique des différends. Ces dispositions, dans leur ensemble,
restent relativement limitées car si les Etats prévoient de recourir a 1’arbitrage, le plus
souvent, ils assortissent leur consentement de réserves plus ou moins nombreuses. Sous

I’impulsion des travaux de la SAN et sous I’influence croissante du mouvement pacifiste,

5 Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 126.

"1 Hans Wehberg, « Le probléme de la mise de la guerre hors la loi », op. cit., page 169. A titre d’exemple,
nous pouvons citer I’article 17 de « L’accord politique entre la République fédérale d’Autriche et la
République tchécoslovaque » du 16 décembre 1921, I’article 1% de « L’accord relatif a ’arbitrage entre
I’ Autriche et la Hongrie » du 10 avril 1923 ou encore, I’article 6 du « Traité d’alliance et d’amiti¢ entre la
France et la Tchécoslovaquie » du 25 janvier 1924.
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les traités, au fil des années, comportent cependant des clauses de plus en plus générales.
Le 10 avril 1923 est ainsi conclu, entre I’Autriche et la Hongrie, le premier traité
d’arbitrage sans réserve. Entre 1923 et 1926 douze traités d’arbitrage et de conciliation ont
été conclus sur le méme modéle''”. L’un des accords les plus remarquables & ce sujet est
certainement le traité conclu entre 1’ Allemagne, la Belgique, la France, la Grande-Bretagne

et I’Italie a I’issue de la Conférence de Locarno le 16 octobre 1925''%,

L’article 2 de ce texte, connu également sous le nom de Pacte de Locarno ou de
Pacte rhénan, prévoit que « I’Allemagne et la Belgique, et de méme 1’Allemagne et la
France, s’engagent réciproquement a ne se livrer de part et d’autre a aucune attaque ou
invasion et a ne recourir de part et d’autre en aucun cas a la guerre ». De par sa
formulation, cette disposition pose le principe d’une interdiction générale de la guerre et
pas seulement de la guerre d’agression. L’interdiction s’étend également aux autres formes
de recours a la force puisqu’il est question de I’interdiction des attaques et de I’invasion. Il
ressort de ce texte que les parties contractantes ont entendu assurer une stabilité dans leurs
relations et privilégier la recherche de solutions pacifiques a leurs conflits. Si I’interdiction
de recours a la force se veut générale, elle n’est cependant pas absolue car le Pacte de
Locarno prévoit trois exceptions. Les actions conduites en application des articles 15 § 7 et
16 du Pacte de la SAN restent en effet licites, de méme que celles menées au nom de la
1égitime défense qui est ici expressément reconnue au profit des Etats parties dans I’article
2§1. A cette occasion, elle est définie comme la possibilité « de s’opposer a une violation
de I’engagement de 1’alinéa précédent ou a une contravention flagrante aux articles 42 et
43 dudit Traité de Versailles, lorsqu’une telle contravention constitue un acte non

provoqué d’agression et qu’en raison du rassemblement des forces armées dans la zone

"7 Voir Robert Kolb, « La légitime défense au XIX® et pendant 1’époque de la Société des Nations », op. cit.,
pages 59 et 60.

""" La Conférence de Locarno a abouti a la signature de plusieurs traités : le Traité entre 1’Allemagne, la
Belgique, la Grande-Bretagne et 1’Italie dont il est question dans notre étude, la Convention d’arbitrage entre
I’Allemagne et la Belgique, la Convention d’arbitrage entre 1’ Allemagne et la France, le Traité d’arbitrage
entre I’Allemagne et la Pologne et le Traité d’arbitrage entre 1’Allemagne et la Tchécoslovaquie. La genése
de ce Pacte remonte au Traité de Versailles. A cette époque, le gouvernement francgais cherche a passer des
alliances défensives, notamment avec la Grande-Bretagne, afin de se prémunir contre une éventuelle attaque
de I’Allemagne et d’assurer ainsi sa sécurité. Les représentants allemands développent une conception
différente et considérent que la participation de 1’Allemagne a un pacte de sécurité est le meilleur moyen
d’assurer la stabilit¢ en Europe. Le Chancelier Cuno présente alors un projet au président du Conseil, M.
Poincaré qui le rejette. L’idée de pacte est alors mise en suspens jusqu’au Mémorandum présenté le 9 février
1925 par le Chancelier Stresemann qui prévoit que les puissances intéressées s’engagent a ne pas se faire la
guerre et a soumettre le réglement de leur litige a des procédures d’arbitrage. Le gouvernement francais
approuve ces propositions et, apres de longues négociations concernant les détails, signe le Pacte de Locarno
avec 1’ Allemagne et la Belgique.
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démilitarisée une action immédiate est nécessaire ». Les conditions de mise en ceuvre de la
légitime défense ne sont pas posées par le Pacte de Locarno. Il n’en demeure pas moins
qu’il est affirmé et que des éléments de son encadrement, tels que les concepts de nécessité
et d’immédiateté, apparaissent déja. De ce fait, il est précurseur du droit qui sera développé
par la Charte des Nations unies''”’. Le Pacte constitue également une étape importante dans
le processus de mise hors-la-loi de la guerre car il prouve que parallélement a la SAN des
accords internationaux sont possibles et laisse entrevoir que ceux-ci pourraient étre conclus
avec les Etats-Unis qui ne sont pas membres de I’Organisation. De fait, par la suite, aussi
bien au sein de la SAN qu’en dehors, de nombreuses négociations ont été entreprises afin

de parvenir a cet objectif.

L’un des pas décisifs est la présentation par la Pologne lors de la huitiéme
Assemblée de la SAN en 1927 d’un projet de pacte de non-agression générale. Ce dernier a
suscité 1’enthousiasme des Etats membres ainsi que des débats passionnés. A 1’issue de ces
derniers, la proposition polonaise se trouve considérablement modifiée, mais 1’essentiel
réside dans une résolution qui a été adoptée a I’'unanimité. Celle-ci pose deux principes
fondamentaux. Elle proclame tout d’abord que « toute guerre d’agression est et demeure
interdite » et ensuite que « tous les moyens pacifiques doivent étre employés pour le
réglement de différends, de quelque nature qu’ils soient, qui viendraient a s’élever entre les
Etats ». Cette déclaration semble dépasser le cadre fixé par le Pacte de la SAN car en dépit
de la controverse sur sa valeur juridique, elle « ne peut étre interprétée autrement que
comme 1’abandon par les membres de la SAN du droit de recourir a la force pour le
réglement des différends internationaux, droit que le Pacte de la SAN admettait dans une
mesure assez large »' 2. Parallélement a cette résolution, une déclaration similaire a été
adoptée, sur proposition mexicaine, le 18 février 1928 lors de la sixiéme conférence des
Etats américains a la Havane. Les participants n’étant pas tous membres de la SAN, cette
initiative est révélatrice de I’opinion publique mondiale qui est alors préte a interdire la
guerre de fagon générale et absolue. Ces deux textes n’ont cependant pas eu 1’écho qu’ils
méritaient, mais cela s’explique par le fait d’une part qu’ils ne condamnent, a I’instar de la
majorité des textes antérieurs, que les guerres d’agression et d’autre part, que les

négociations en faveur de la conclusion du Pacte de Paris étaient déja engagées.

"% Voir Robert Kolb, « La légitime défense au XIXC et pendant 1’époque de la Société des Nations », op. cit.,
pages 58 et 59.
120 Jaroslav Zourek, « La notion de 1égitime défense en droit international », op. cit., page 30.
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C’est le 6 avril 1927 que I’idée d’un Pacte interdisant de maniére générale le
recours a la guerre a été expos¢ par le ministre des Affaires étrangeres frangais, M. Briand,
par I’intermédiaire d’un message adressé au peuple américain. A cette occasion, il exprime
son sentiment et explique que « la renonciation a la guerre comme instrument de politique
nationale est une conception déja familiere aux signataires du Pacte de la SAN et des
Traités de Locarno. Tout engagement souscrit par les Etats-Unis envers une autre Nation
comme la France, contribuerait grandement aux yeux du monde a ¢élargir et fortifier la base
sur laquelle s’édifie une politique internationale de la paix »'2'. Ce message, repris par
I’ensemble de la presse américaine, recoit les faveurs de 1’opinion publique et encourage
alors M. Briand a franchir une nouvelle étape. Le 9 juin 1927, il remet a ’ambassadeur
américain, M. Herrick, un « projet de paix perpétuelle entre la France et les Etats-Unis
d’Amérique » qui prévoit en son article 1° que « les Hautes Parties contractantes déclarent
solennellement, au nom du peuple francais et du peuple des Etats-Unis d’Amérique,
condamner le recours a la guerre et y renoncer respectivement comme instrument de leur
politique nationale réciproque ». Parallelement a ce projet officiel, des propositions
d’origine privée ont également été émises'*”. Sans rencontrer un grand succés, elles ont
cependant eu une certaine influence lors des négociations et par conséquent sur le Pacte

lui-méme.

Suite a ces diverses initiatives, a partir du 28 décembre 1927, sont échangées des
notes entre les gouvernements frangais et américain. Les premiéres discussions visaient a
trouver un accord sur la forme du traité, a savoir bi ou multilatéral. La France souhaitait la
conclusion d’un accord initial avec les Etats-Unis pour des raisons juridiques. Ayant
souscrit différents engagements relatifs au recours a la guerre avec de multiples Etats,
notamment dans le cadre de la SAN et des Traités de Locarno, la conclusion d’un accord
multipartite risquait d’engendrer des incompatibilités. A D’inverse, le gouvernement
américain, non-membre de la SN, optait pour une approche multilatérale et désirait
conclure le Pacte avec toutes les grandes puissances. Cette question ne souleva, au final,
que peu de problémes car la France accepta de se rallier a I’idée américaine sans trop de
difficultés. Dans la note remise le 26 mars 1928 au département d’Etat de Washington, en

réponse a la communication du gouvernement des Etats-Unis du 26 février 1928, le

12! Hans Wehberg, « Le probléme de la mise de la guerre hors la loi », op. cit., page 235.
122 Voir par exemple ibid., pages 236 a 239 sur le projet de M. Shotwell.
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gouvernement francais se déclarait prét « a s’associer au gouvernement des Etats-Unis
pour soumettre a ’examen des gouvernements allemand, britannique, italien et japonais, la
correspondance échangée entre la France et les Etats-Unis depuis le mois de juin 1927, et
pour proposer en méme temps a I’assentiment de ces quatre gouvernements, sous la forme
multipartite souhaitée par le gouvernement des Etats-Unis et avec toutes les modifications
de rédaction que peut nécessiter cette conception nouvelle, un projet de pacte dont 1’objet
essentiel répondrait a la proposition originelle de M. Briand : les puissances signataires
d’un tel acte, sans entendre porter atteinte a I’exercice de leur droit de légitime défense
dans le cadre des traités existants, déclareraient solennellement condamner le recours a la
guerre comme instrument de politique nationale, c’est-a-dire comme moyen d’action de

leur politique personnelle, spontanée et indépendante »'**.

Une fois le caractére multilatéral de la convention admis, les discussions vont se
porter sur le contenu de celle-ci et vont se focaliser en partie sur la question de la
reconnaissance de la légitime défense, comme le laisse présager la déclaration francaise
exposée ci-dessus. Le texte final, adopté le 26 aotit 1928, énonce en son article 1% que « les
Hautes Parties contractantes déclarent solennellement au nom de leurs peuples respectifs
qu’elles condamnent le recours a la guerre pour le reéglement de leurs différends
internationaux, et y renoncent en tant qu’instrument de leur politique nationale dans leurs

relations mutuelles »'2*

. Cette disposition est conforme a celle du projet américain qui avait
été présentée a la France en annexe de la note du 13 avril 1928. Face a I’absence de
référence a la légitime défense, la France avait répondu le 20 avril 1928 par un contre-
projet qui prévoyait en son article 1¥ que « les Hautes Parties contractantes, sans porter
atteinte a I’exercice de leur droit de légitime défense dans le cadre des traités existants,
notamment lorsque ceux-ci assimilent la violation de certaines de leurs dispositions a un
acte hostile, déclarent solennellement condamner le recours a la guerre et y renoncer
comme instrument de politique internationale »'*. L’insertion d’une référence directe au
droit de légitime défense n’emporta toutefois pas 1’adhésion du gouvernement américain
qui, dans une nouvelle note du 28 juin 1928, s’efforca de justifier sa position et de rassurer

les autorités francaises. Les Etats-Unis expliquent qu’« il ne se trouve rien dans le projet

américain de traité contre la guerre qui restreigne ou géne en quoi que ce soit le droit de

12 Voir Documents, RGDIP, 1928, page 672.
124 Voir ibid., page 684.
12 Voir ibid., page 675.
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légitime défense. Ce droit est inhérent a la souveraineté de tous les Etats et il est contenu
implicitement dans tous les traités. Chaque nation est libre, a tout moment et sans égard
pour les dispositions contenues dans les traités, de défendre son territoire contre une
attaque ou une invasion »'*®. Les Etats-Unis développent donc une conception relativement
restrictive de la légitime défense car ils considérent que celle-ci ne peut étre mise en ceuvre
qu’en cas d’atteinte a ’intégrité territoriale d’un Etat. Cela ne les empéche pas de la
reconnaitre implicitement dans le Pacte de Paris et plus encore dans I’ensemble des traités

internationaux.

En revanche, pour deux raisons, ils refusent de le consacrer explicitement. Tout
d’abord, reconnaitre conventionnellement le droit de légitime défense supposerait de le
définir et plus encore de définir 1’agression, ce qui a 1’époque était exclu. Ensuite, du fait
qu’« aucune disposition dans un traité ne peut rien ajouter au droit naturel de 1égitime
défense, il n’est pas dans I’intérét de la paix qu’un traité stipule une conception formaliste
de la 1égitime défense, car il serait trop ais¢ a un Etat sans scrupule de s’arranger pour que
les événements rentrent dans le cadre d’une définition arrétée d’avance » '*’. Ces
déclarations américaines adressées aux gouvernements britannique, allemand, italien,
japonais et frangais rassurérent I’ensemble des grandes puissances, futures signataires du
Pacte. Ces derniéres se joignirent alors a la conception américaine pour ne pas inscrire
explicitement la légitime défense dans le Pacte de Paris. M. Briand expliquait pour résumer
que « rien dans le nouveau traité ne restreint ni ne compromet d’une maniére quelconque le
droit de défense personnelle. Chaque nation a cet égard reste toujours libre de défendre son
territoire contre une attaque ou une invasion »'**. Telle devait étre I’interprétation de bonne
foi qui devait étre faite du Pacte de Paris. Certains Etats ont néanmoins essayé de faire
valoir une conception plus large de la notion de légitime défense. La Grande-Bretagne a
ainsi déclaré que ’attaque de régions présentant un intérét spécial ou vital pour un Etat
signataire, méme dans 1’hypothese ou ces régions ne font pas partie du territoire de 1’Etat
en question, pouvait justifier du recours a la force au nom de la légitime défense. Cette
déclaration du 29 mai 1928 est demeurée sans suite car rejetée expressément par plusieurs
Etats. Le Pacte Briand-Kellog doit donc s’interpréter comme reconnaissant la légitime

défense au profit d’un Etat uniquement en cas d’attaque ou d’invasion de son territoire.

12 Voir ibid., page 677.
17 Voir idem.
128 Voir, Jaroslav Zourek, « La notion de légitime défense en droit international », op. cit., page 33.
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Cette acception a ¢té admise par I’ensemble des Etats signataires et n’a pas posé de
probléme particulier par la suite. Il ressort donc du Pacte de Paris que « la 1égitime défense
est enfin configurée comme le revers de 1’agression, de 1’attaque ou de I’invasion du

o . .o . . 12
territoire. En cela aussi, il s’agit d’une notion moderne »'*’.

La question de savoir si toutes les guerres se trouvaient prohibées par le Pacte de
Paris a, en revanche, posé plus de difficultés. L’ambiguité était essentiellement de nature
terminologique et portait sur l’interprétation de I’expression «recours a la guerre »
employée a I’article premier. Il s’agissait en réalité de savoir si le Pacte interdisait, par ces
mots, seulement la guerre ou également d’autres formes de recours a la force comme les
mesures de rétorsion ou les représailles. Aprés quelques tergiversations sur le sens a
donner a cette formule, une réponse claire a été donnée par le Comité pour les questions de
sécurité a la Conférence du Désarmement lorsqu’il a adopté le rapport sur la définition de
I’agresseur. A cette occasion, le rapporteur Politis « a souligné que depuis I’époque de
I’entrée en vigueur du Pacte de Paris, la conviction s’¢était graduellement faite qu’il n’était
plus possible de faire une distinction pratique entre ce qui était considéré auparavant
comme une guerre, et ce qu’il était possible de regarder comme un recours a la force, un
recours & la violence »"*’. Cette interprétation a été retenue par I’ensemble des Etats qui
I’ont souvent confirmée par diverses déclarations'®'. La majorité des Etats de la société
internationale s’était donc prononcée en faveur de I’interdiction du recours a la force en
adhérant pour la plupart au Pacte de Paris (63 signataires en 1937) ou, pour les Etats latino-
américains, au Pacte Argentin de non-agression et de conciliation de 1933 qui contenait

des obligations similaires.

La prohibition du recours a la force

A la veille de la Seconde Guerre mondiale, les principes fondamentaux du droit

122 Robert Kolb, « La légitime défense au XIXC et pendant I’époque de la Société des Nations », op. cit.,
pages 60 et 61.

B0 Ibid., page 35.

B A titre d’exemple, il est possible de citer la résolution adoptée par la Conférence impériale du
Commonwealth Britannique relative a la conduite des affaires internationales qui s’est tenue du 14 mai au 15
juin 1937 et selon laquelle le réglement des différends interétatiques doit se faire par des méthodes de
coopération, d’enquéte et de conciliation et non par le recours a la force. La méme année, I’administration
américaine s’est également trés clairement prononcée contre le recours a la force dans les relations
internationales et a invité les autres gouvernements a prendre position sur la question. Plus de cinquante Etats
ont approuvé la position américaine.
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international public moderne que sont I’interdiction du recours a la force et le réglement
pacifique des différends sont d’ores et déja forgés, mais ils ne sont pas encore consacrés
juridiquement dans un texte a portée universelle. En 1945, la Charte des Nations unies les
reprend notamment a travers 1’article 2§4 de la Charte qui pose le principe de I’interdiction
générale de la menace et de I’emploi de la force armée. Seules restent envisageables deux
situations précisément énoncées dans le cadre du Chapitre VII. Il s’agit d’une intervention
armée autorisée par le Conseil de sécurité en vertu de l’article 42 et d’une action de
1égitime défense sur le fondement de I’article 51. La logique s’est donc inversée. Alors que
les traités antérieurs étaient construits sur le principe que tout ce qui n’est pas interdit est
autoris¢, la Charte de San Francisco, a contrario, a une approche beaucoup plus restrictive
en ce qu’elle consideére que tout ce qui n’est pas autorisé est interdit. Du fait de cette
conception, mais également pour des raisons politiques sur lesquelles nous reviendrons
ultérieurement, la légitime défense, parce qu’elle suppose I’emploi de la force, a été
reconnue explicitement en 1945. L’article 51 dispose ainsi qu’« aucune disposition de la
présente Charte ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense, individuelle ou
collective, dans le cas ou un des membres des Nations unies est 1’objet d’une agression
armée, jusqu’a ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir
la paix et la sécurité internationales. Les mesures prises par des membres dans 1’exercice
de ce droit de légitime défense sont immédiatement portées a la connaissance du Conseil
de sécurité et n’affectent en rien le pouvoir et le devoir qu’a le Conseil, en vertu de la
présente Charte, d’agir a tout moment de la manicre qu’il juge nécessaire pour maintenir

ou rétablir la paix et la sécurité internationales ».

Par ces dispositions, la légitime défense est donc identifiée au sein de 1’ordre
juridique international au profit des Etats, limitée dans sa mise en ceuvre par le respect d’un
certain nombre de conditions et controlée a posteriori dans son exercice. Se pose alors la
question de savoir si, a ’instar des ordres juridiques internes, elle s’éléve au rang de
véritable droit. Autrement dit, la 1égitime défense est-elle une « régle primaire » ou une
« reégle secondaire » du droit international au sens de la distinction établie par la CDI ? 1l
est ainsi précisé par le rapporteur spécial Roberto Ago que « la responsabilité est trés
différente, dans ses aspects, des autres sujets qui ont fait jusqu’ici 1’objet de 1’ceuvre de
codification de la Commission. Celle-ci s’est normalement consacrée, dans ses projets
précédents, a la définition des régles du droit international qui, dans un secteur ou dans un

autre des relations interétatiques, imposent aux Etats des obligations déterminées et qui,
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dans un certain sens, peuvent se définir comme “primaires” — cela par opposition aux
autres régles, qui couvrent précisément le domaine de la responsabilité et qui peuvent se
définir comme “secondaires” en tant qu’elles s’attachent a déterminer les conséquences des
manquements aux obligations établies par les premiéres » '>°. Si dans le cadre du droit de la
responsabilité internationale, elle conserve, comme nous le verrons, en partie son caractere
de régle secondaire en tant que circonstance excluant I’illicéité, la 1égitime défense ne peut
cependant pas étre circonscrite a cette unique hypothése'”. Une partie de la doctrine
considére pourtant que la l1égitime défense ne peut pas étre assimilée a un droit car elle ne
constitue qu’une « situation de fait», un «état», une « circonstance ». Dans cette
perspective, elle ne pourrait étre qualifiée que de régle secondaire'**. Cette approche n’est
pas conforme au droit positif qui reconnait la 1égitime défense comme un droit tant d’un
point de vue conventionnel que juridictionnel. De ce fait, il ne fait guére de doute qu’elle
fait partie des regles primaires d’autant plus que « selon la CDI, “les circonstances”
retenues dans le chapitre V du projet ne peuvent exclure “I’illicéité de tout fait de I’Etat qui
n’est pas conforme a une obligation découlant d’une norme impérative du droit
international”. Or, la régle primaire qui est censée étre violée par un Etat qui intervient
militairement en Iégitime défense, c’est I’interdiction du recours a la force, interdiction qui
est considérée comme une norme impérative par une grande partie de la doctrine »'>>. Dans

cette logique, seule une régle primaire permettrait de déroger a une régle de méme nature.

L’objet de cette étude est donc d’analyser ce droit qui a, avec la pratique, pris une
place prépondérante dans le systeme de sécurité collective a tel point qu’il est, aujourd’hui,
au centre de la problématique du recours a la force armée, quelle que soit 1’entité qui en est
a ’origine. En ce qu’il constitue le seul moyen de recours unilatéral a la force armée, le
droit de légitime défense est nécessairement au cceur de 1’argumentation juridique des
Etats. Comme le rappellent les résolutions 661 du 6 aott 1990 ou 1368 du 12 septembre
2001, il est également parfois invoqué par le Conseil de sécurité qui a pourtant la
possibilité de s’en affranchir totalement en se fondant sur 1’article 42. Par ces aspects, la

pratique du droit de l1égitime défense dépasse trés largement le cadre que lui avait fixé la

132 Voir Roberto Ago, « Deuxiéme rapport sur la responsabilité des Etats », ACDI, 1970, volume II, page
191, §11.

133 Voir Théodore Christakis et Karine Bannelier, « La légitime défense en tant que “circonstance excluant
I’illicéité” », in Rahim Kherad (ss. dir.), Légitimes défenses, LGDIJ, 2007, pages 234 a 256.

1% Voir ibid., pages 235 a 240.

133 Ibid., pages 245 et 246.
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Charte des Nations unies. Il s’agira donc d'étudier, a la lumiére des dispositions adoptées a
San Francisco, I’évolution du droit de 1égitime défense depuis 1945 en corrélation avec les
difficultés rencontrées par le systeme de sécurité collective. L’objectif est de confronter, au
regard des dispositions de la Charte, la théorie du droit de légitime défense a I’exercice
pratique de celui-ci; qu’il soit invoqué par les Etats ou par 1’Organisation elle-méme. La
consécration du droit de 1égitime défense dans 1’ordre juridique international, participe a
I’évolution traditionnelle d’une société organisée si I’on compare avec les systeémes
internes. Pour autant, il ne faut pas ignorer les spécificités propres a la société
internationale qui font que 1’analogie ne peut pas étre compléte. Bien que non assimilables
I’un a P’autre, il ressort néanmoins un trait commun entre les différents ordres juridiques en
ce que la finalité d’un systéme normatif est d’étre le plus performant possible en assurant
le respect des droits qu’il établit. Par conséquent, la reconnaissance d’un droit, loin de
résoudre I’ensemble des difficultés, est, au contraire, a la source de nombreux problémes
qui consistent, d’'une manicre générale, a s’interroger sur la question des rapports existant

o, . " AT fi 1 ] 136
entre son effectivité et son efficacité ; conditions de la réalisation de sa plénitude .

L’effectivité peut se définir comme « la nature de ce qui existe en fait, de ce qui
existe concrétement, réellement ; elle s’oppose a ce qui est fictif, imaginaire, ou purement
verbal. Une regle ou une situation juridique sont effectives si elles se réalisent dans les
faits, si elles s’incarnent dans la réalité. La notion d’effectivité exprime par conséquent, du
point de vue juridique, la relation qui existe entre un certain état de fait, une certaine
réalité, et entre une régle ou une situation juridique »"’. L’effectivité d’une norme est donc
premiérement conditionnée a sa validité. Elle doit étre créée conformément aux régles de
I’ordre juridique établi. Ainsi, la norme législative est valide quand elle est édifiée
conformément au processus d’¢laboration de la loi propre a un ordre constitutionnel, donc
quand elle respecte le principe de l1égalité au sein d’un Etat de droit. En droit international,
la validité d’une norme conventionnelle est liée au respect des principes régissant le droit
des traités tels qu’énoncés dans la Convention de Vienne de 1969. Se pose alors la question
de savoir si la validité d’une régle suffit a lui conférer une pleine effectivité. L’intégration
d’un droit a un systéme normatif le rend-il nécessairement effectif dans le sens ou il

produit des effets au sein de I’ordre juridique auquel il appartient ? Selon Kelsen, la

136 Sur ces questions, voir Michel Troper, « Ross, Kelsen et la validité », DS, 2002, n°50, pages 43 a 57.
17 Jean Touscoz, Le principe d effectivité dans [’ordre international, LGDJ, Paris, 1964, BDI, n° 26, page 1.
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réponse est affirmative'®. La validité n’est cependant pas le critére exclusif de I’effectivité
si on la définit comme le « degré de réalisation, dans les pratiques sociales, des régles
énoncées par le droit »'*°. $’il est incontestable que la validité permet a la régle d’exister,
I’effectivité d’un droit découle également de son application et donc, par extension, de son
interprétation par les sujets de droit auxquels il s’impose. Pour autant, est-il nécessairement
pleinement efficace ? Bien que relevant de diverses disciplines, le juriste ne peut « se
désintéresser de 1’efficacité des regles qu’il énonce, c’est-a-dire du respect (ou des
violations) dont elles sont I’objet et des rapports qui s’établissent entre les fins prescrites
par le droit et les fins effectivement poursuivies dans la “pratique” »'*°. D’un point de vue
juridique, il est généralement considéré que « I’efficacité exprime la mesure dans laquelle
une institution ou une régle atteignent le but qui leur a été conféré par leur auteur.
L’efficacité qualifie donc I’adaptation plus ou moins parfaite de la régle a 1’objectif social
qui lui était assigné »'*'. C’est le « mode d’appréciation des conséquences des normes
juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent »'**. S’il ne produit pas les effets
pour lesquels il a été créé, c’est-a-dire s’il n’est pas limité ni respecté, un droit pourra donc
étre effectif, mais inefficace. En résumé, I’on peut dire que 1’effectivité de la norme dépend
de son application et de son interprétation et que son efficacité découle de sa limitation et

de son controle.

Cette articulation entre les deux critéres d’une régle juridique est au cceur de la
problématique du droit de légitime défense en droit international. Celui-ci a été reconnu
par l’article 51 de la Charte des Nations unies. En ce sens, il est introduit dans 1’ordre
juridique international conformément au droit des traités. Il s’agit donc d’une norme valide
qui a vocation a étre appliquée. Ce constat conduit a plusieurs interrogations. Le droit de
1égitime défense est-il pour autant effectif et efficace ? Parvient-il a remplir les fonctions
pour lesquelles il a été institu¢ ? L’étude de la pratique révele qu’il n’a en réalité pas pu
jouer le role pour lequel il a été introduit dans 1’ordonnancement juridique international. I1
convient donc de s’interroger sur les raisons de cet échec. Sont-elles liées a un manque

d’effectivité ? Le droit de 1égitime défense est-il victime d’une application déficiente ou

8 Voir André-Jean Arnaud (ss. dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
LGD]J, Paris, 1993, 2° éd., page 218.

9 Ibid., page 217.

%9 Michel Virally, « La notion de fonction dans la théorie de 1’organisation internationale », in Mélanges
offerts a Charles Rousseau, La Communauté Internationale, Pedone, Paris, 1974, page 278.

"I Jean Touscoz, op. cit., page 4.

142 André-Jean Arnaud (ss. dir.), op. cit., page 219.
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d’une interprétation erronée ? Ses difficultés trouvent-elles leurs origines dans la Charte
elle-méme ou plutot dans les comportements étatiques ? Relévent-elles alors également
d’un déficit d’efficacité ? L’exercice du droit de légitime défense est-il suffisamment
encadré ? Le controle de sa mise en ceuvre ne souffre-t-il pas de trop importantes lacunes ?
Les réponses a ces questions mettent en évidence le role prépondérant des pratiques
étatiques dans les difficultés rencontrées par ce droit dans sa réalisation. Cela conduit, par
conséquent, a démontrer que ce n’est pas tant la norme qui doit étre remise en question en
tant que droit, mais bien plutot au contraire le comportement des sujets de droit auxquels
elle se destine. Autrement dit, si la légitime défense appartient aujourd’hui
incontestablement a I’ordonnancement juridique international en tant que régle primaire et
donc de droit, le respect de celui-ci fait encore défaut dans de trop nombreuses

circonstances.

Pour autant, limiter ’analyse a 1’étude de D’article 51 de la Charte serait trop
restrictif pour étudier le sujet dans sa globalité. Une telle approche conduirait a ne
s’intéresser qu’aux relations interétatiques. Or, dans le cadre précis des Nations unies, le
droit de légitime défense est également envisagé par rapport a I’individu. Il convient donc
d’intégrer cette dimension a notre raisonnement. Dans ce sens, I’individu peut voir sa
responsabilité pénale engagée pour des actes de 1égitime défense décidés par les Etats sur
le fondement de I’article 51. En ce domaine, le Conseil de sécurité dispose d’ailleurs de la
compétence nécessaire a la saisine de la CPIL. En outre, il semble également que
I’Organisation se reconnaisse elle-méme la compétence d’employer la force sur le
fondement du droit de légitime défense par I’intermédiaire de son personnel comme en
témoigne la pratique des opérations de maintien de la paix. Par conséquent, 1’é¢tude du
recours étatique au droit de 1égitime défense sur les fondements de la Charte des Nations
unies découle nécessairement, pour une analyse exhaustive de la question, sur 1’é¢tude de
ces aspects particuliers qui conditionnent I’efficacité de ce droit. Si I’article 51 constitue le
ceeur de notre analyse, son cadre strict doit donc étre dépassé en ce que 1’approche
individuelle du droit de 1égitime défense dans le cadre du systéme onusien offre une grille
de lecture rénovée des dispositions de la Charte notamment quant au controle des actes

étatiques de 1égitime défense.

L’objet de cette étude est donc de mettre en lumiére les multiples difficultés qui

affectent le droit de 1égitime défense dans la réalisation de sa plénitude. Au-dela, le projet
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de recherche est également de tenter d’apporter, pour peu que cela soit possible, des
réponses aux maux qui frappent ce droit. Pour ce faire, il est indispensable de dresser le
bilan de la pratique du droit de légitime défense depuis 1945 et d’envisager les différentes
solutions que peut offrir le droit international. La démonstration suppose alors une
construction scientifique s’articulant autour de la reconnaissance, de 1’application, de
I’interprétation, de la limitation et du contrdle de ce droit. L’analyse juridique de cette
question permet alors de mettre en évidence une approche soutenue par deux idées
fondamentales selon lesquelles le droit de 1égitime défense ne peut pleinement se réaliser
car il souffre d’un déficit d’effectivité et d’un déficit d’efficacité. D’une part, en ce qu’il
est détourné et dénaturé dans son application, le droit de légitime défense ne peut étre
pleinement effectif (Premiere partie). D’autre part, les défauts relatifs a sa limitation et a

son contrdle conduisent a un manque d’efficacité (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE :
L’EFFECTIVITE DU DROIT DE LEGITIME

DEFENSE

Dans Pensées, Joseph Joubert écrivait : « c’est la force et le droit qui réglent toute
chose dans le monde ; la force, avant le droit »'*. La consécration du droit de légitime
défense par la Charte des Nations unies obéit, nous ’avons vu, a une évolution commune
aux différents ordres juridiques qui tendent a limiter I’emploi privé de la force a sa part la
plus irréductible. En ce qu’il s’intégre dans un traité international diiment é€laboré, la
question de la validité de I’article 51 ne pose pas de difficulté. Pour autant, il faut relever
qu’il existe invariablement un décalage dans le temps entre le moment de 1’intégration
d’une norme a un systéme juridique et le moment ou celle-ci produira les effets escomptés.
L’effectivité de la norme dépend essentiellement de son application par les sujets de droit
auxquels elle a vocation a se destiner et donc de son « degré de réalisation dans les
pratiques sociales »'**. Elle résulte alors étroitement de ’adhésion des sujets de droit a la
norme et de l’interprétation qu’ils en font. Par conséquent, relativement au droit de
1égitime défense, les comportements étatiques jouent un role fondamental parce que les
Etats, dans leur ensemble, ne paraissent pas le circonscrire a la définition posée par I’article
51 de la Charte. En ce sens, ils ne semblent pas adhérer a la norme en ce qu’elle porte

atteinte a 1’un des attributs essentiels de leur souveraineté.

L’analyse de la pratique du droit de 1égitime défense tend a mettre en évidence une
contradiction insurmontable en ce que les Etats, au lendemain de la Seconde Guerre
mondiale, ont reconnu un droit qu’ils voudraient s’abstenir de respecter lorsqu’ils sont eux-

mémes confrontés a son application. La limitation de I’emploi unilatéral de la force armée

143 Joseph Joubert, Pensées, Bloud & cie, 1909, page 178.
14 Voir Pierre Lacoumes et Evelyn Serverin, « Théories et pratiques de 1’effectivité du droit », DS, 1986,
n°2, pages 127 a 150.
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a I’exercice du droit de légitime défense ne jouerait que pour les autres ; 1’Etat concerné
trouvant toujours des arguments justifiant son abus de droit. Il en ressort que la 1égitime
défense est un droit dont le respect est réclamé par les tiers, mais écarté, de maniére
paradoxale, par les Etats qui I’invoquent. Ce constat se doit naturellement d’étre modulé

dans I’un ou I’autre sens, selon la puissance, notamment militaire, des Etats en cause.

Le droit de 1égitime défense, malgré son intégration a 1’ordre juridique international
n’en est pour autant, aujourd’hui, toujours pas totalement effectif. Plusieurs questions se
posent alors. Il s’agit plus particuliérement de savoir pourquoi les Etats ont entendu
reconnaitre un droit qu’ils n’étaient pas en mesure de respecter. Pour ce faire, il convient
de s’interroger sur la place réservée au droit de 1égitime de défense dans 1I’ordonnancement
juridique international actuel et plus précisément encore, sur son articulation avec le
systéme de sécurité collective fondé sur ’interdiction générale de la menace et de I’emploi
de la force armée. Plus encore, a I’instar d’une partie de la doctrine, il est possible de se
demander si ’ineffectivité d’une régle n’est pas de nature & remettre en cause sa validité'*.
Pour le moins, le droit de légitime défense, tel qu’énoncé par la Charte, n’ayant quasiment
jamais été appliqué selon les dispositions prévues, pose la question de savoir si celui-ci n’a
pas évolué en méme temps que la société internationale pour se détacher peu a peu, sous
I’impulsion de certains Etats et d’une partie de la doctrine, de la conception originelle
retenue a San Francisco. La non-application d’un droit dans le temps ainsi qu’une pratique
divergente conduisent-elles a sa désuétude ou, au minimum, a sa reconsidération. La
légitime défense, telle qu’exercée par les Etats, s’est-elle substituée au droit reconnu par
les auteurs de la Charte a travers Dl’article 51 remettant ainsi en cause I’ensemble du
systéme de sécurité collective édifié¢ en 1945. Une réponse exhaustive a ces interrogations
suppose une approche en deux temps selon laquelle 1’on s’efforcera de démontrer que
Ieffectivité du droit de légitime défense est insuffisante car, il est, d’une part, détourné
dans son application par les Etats (Titre I) et, d’autre part, dénaturé dans son interprétation
par une partie de la doctrine ainsi que par certains Etats qui pronent une approche rénovée

de I’article 51 de la Charte (Titre II).

> Michel Troper, « Ross, Kelsen et la validité », op.cit., page 55.
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Titre 1 ;
LE DETOURNEMENT DU DROIT DE LEGITIME

DEFENSE

. . . . , L, ey , 146
« Une nation qui veut faire la guerre est toujours en état de légitime défense » .

Cette formule célebre de Georges Clemenceau résume de maniére abrupte le recours au
droit de légitime défense dans I’histoire des relations internationales. Pour autant, ces
propos sont clairvoyants car s’ils se justifient avant la Seconde Guerre mondiale, ils
prennent tous leurs sens, de manicre paradoxale, aprés I’adoption de la Charte des Nations
unies qui pose les principes fondamentaux du droit international que sont le réglement
pacifique des différends et ’interdiction du recours a la menace ou a I’emploi de la force
armée. Malgré les dispositions adoptées a San Francisco, il ne fait guére de doute que peu
d’Etats ont entendu renoncer définitivement a la guerre. D’un point de vue juridique, en
dehors d’une hypothétique autorisation du Conseil de sécurité, seul demeure le fondement
de I’article 51. Par conséquent, le droit de 1égitime défense devient le prétexte inévitable de
tout recours unilatéral a la force armée apres 1945, souvent au détriment des dispositions
de la Charte. En ce que I’effectivité d’une norme juridique se mesure en partie par son
application par les sujets de droit, ce constat nous conduit a réaliser, dans un premier
temps, que I’effectivité incertaine du droit de 1égitime défense repose sur sa mise en ceuvre
erronée de la part des Etats, mais également sur ’attitude ambigué¢ de I’ONU et plus
particulierement de son organe restreint. La pratique témoigne alors d’une certaine
réticence, de la part des sujets de droit, & adhérer a la norme consacrée par ’article 51 de la

Charte.

Se pose alors la question de savoir quelle a été I’influence de la pratique sur la

théorie du droit de 1égitime défense. Plus précisément, des interrogations voient le jour

146 Georges Clemenceau, Grandeurs et miséres d 'une victoire, Plon, Paris, 1930, page 282.
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quant a I’articulation pouvant exister entre ce dernier et le systeme de sécurité collective.
Les dysfonctionnements rencontrés par celui-ci depuis sa création ont conduit les Etats a
s’en ¢loigner dans leur respect et a favoriser une invocation de plus en plus fréquente de
I’article 51. Il convient donc de voir que le droit de 1égitime défense a été détourné de sa
fonction premiere qui était de réagir a une agression armée (Chapitre 1) pour étre

aujourd’hui altéré a I’aune de la lutte contre le terrorisme international (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 :
LE DROIT DE LEGITIME DEFENSE, REVELATEUR DES
DYSFONCTIONNEMENTS DU SYSTEME DE SECURITE

COLLECTIVE

Considéré comme implicite avant la Seconde Guerre mondiale, le droit de 1égitime
défense avait trouvé sa place dans le droit coutumier et son existence n’était nullement
contestée. Il peut alors paraitre surprenant que, lors de la Conférence de San Francisco, le
besoin se soit fait ressentir de consacrer conventionnellement ce droit d’autant plus que la
question n’avait méme pas été débattue lors de la conférence de Dumbarton Oask qui s’est
déroulée quelques mois plus tot et qui esquissait les contours de la future Charte des
Nations unies. Ce n’est méme qu’au dernier moment que les représentants des Etats a San
Francisco se sont intéressés a la question et ont reconnu, aux termes de I’article 51 de la

Charte, un « droit naturel de 1égitime défense individuelle ou collective ».

Se pose alors la question de savoir pourquoi les délégations présentes a San
Francisco en 1945 se sont subitement intéressées a la consécration conventionnelle d’un
droit de 1égitime défense. Plus encore, il est également permis de s’interroger sur la nature
de ce droit ainsi que sur son appréhension par les Etats. Il est difficile de cerner les
motivations exactes qui ont conduit a I’introduction d’une telle disposition dans la Charte,
bien que les travaux préparatoires offrent, a cet égard, un éclairage intéressant, mais il est
certain que de nombreux Etats avaient fait de cet article une condition primordiale de leur
adhésion aux Nations unies (I). Les événements montrent que cette disposition compte
parmi les plus controversées de la Charte, ce qui ressortit sur sa rédaction et donc sur son
appréhension. De 13, la pratique a révélé d’importantes divergences entre le texte de
I’article 51 tel qu’il peut étre compris dans sa lecture la plus sage et ’'usage étatique qui en
a été fait a des fins de justifications inacceptables de contournement abusif de I’article 2§4

portant interdiction générale de recours a la menace ou a I’emploi de la force (II).
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Section I: La reconnaissance du droit naturel de légitime

défense

L’idée d’une reconnaissance conventionnelle du droit de légitime défense s’est
imposée progressivement durant les travaux menés a San Francisco. Les débats relatifs a
cette question ont mis en exergue les difficultés majeures de circonscrire une notion a la
fois familiére mais aussi extrémement vague dans une disposition d’un traité international.
Plusieurs propositions ont été faites, mais trés vite, la structure actuelle de ’article 51 de la
Charte des Nations unies a été admise. Il en résulte plusieurs interrogations auxquelles il
conviendra de répondre successivement. Il s’agit tout d’abord de s’intéresser aux causes
qui sont a l’origine de cette reconnaissance conventionnelle d’un droit coutumier
unanimement admis par les membres de la société internationale (§1). L’introduction du
droit de légitime défense dans la Charte engendre nécessairement une variation de la
nature, mais aussi de la valeur juridique de ce dernier d’autant plus qu’il permet une
dérogation a une norme impérative du droit international général qu’est I’interdiction de la
menace et de ’emploi de la force. Il semble alors nécessaire de se demander quel a été

I’impact de cette consécration sur la valeur juridique du droit de légitime défense (§2).

§1. La genése de ’article 51

Malgré I’importance d’une telle disposition, les travaux préparatoires traduisent un
réel consensus autour de cette question. Pour diverses raisons, les délégations présentes se
sont toutes montrées favorables a I’introduction de cet article a tel point que celui-ci est
apparu nécessaire a 1’engagement de nombre d’entre eux (A). Si les débats n’ont pas
tourné autour de la question de la reconnaissance du droit de légitime défense, d’autres
sujets ont, en revanche, retenu 1’attention des participants a la Conférence et ont conduit a
d’apres discussions. La premiere question consistait a savoir quelle place devait occuper
I’article dans la Charte des Nations unies et les divergences a ce sujet étaient nombreuses
(B). Parallelement, se posait également la question du contenu de ’article. La recherche du
consensus a conduit a un résultat relativement surprenant avec la consécration du droit de

légitime défense collective (C).
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A. La nécessaire reconnaissance du droit de légitime défense

L’introduction d’une disposition expresse reconnaissant le droit de Iégitime défense
n’allait pas de soi avant I’ouverture de la Conférence de San Francisco. Le projet issu de la
Conférence de Dumbarton Oask ne contenait, en effet, pas d’article relatif a ce sujet'*’. Les
Etats participants, conformément a 1’esprit du Pacte Briand-Kellog, considéraient le droit
de légitime défense inhérent a 1’ordre juridique international, sans qu’il soit davantage
nécessaire de le consacrer dans un texte conventionnel. Se pose alors la question de savoir
quelles sont les raisons qui ont motivé ce revirement. Il ressort de I’étude des travaux
préparatoires de la Charte que la volonté tardive d’inscrire expressément le droit de
légitime défense dans le texte final est la conséquence d’une double préoccupation qui a
trait & D’interdiction absolue de recourir a la menace ou a I’emploi de la force armée
consacrée par 1’article 2§4 de la Charte des Nations unies et au droit de veto reconnu aux
cinqg membres permanents du Conseil de sécurité en vertu 1’article 27§3. La conjonction de
ces deux ¢éléments se révele €tre source d’inquiétude pour un grand nombre d’Etats et plus

particuliérement parmi les moins puissants.

Ces derniers voient dans le droit de veto une source d’insuffisance, voire
d’ineffectivité du systeme de sécurité collective. Ayant renoncé par article 2§4 de la
Charte a leur propre droit de recourir a la force, ces Etats craignent de ne pas pouvoir étre
défendus en cas de menace grave contre leur sécurité si ’'un des membres permanents
entend faire jouer son droit de veto a I’encontre d’une action décidée dans le cadre du
Chapitre VII. Les plus sceptiques, a I’image du délégué néo-zélandais, expriment une
réticence en considérant que « la sécurité collective n’est pas possible en raison du pouvoir
de veto des membres permanents » **. Avant méme ’entrée en vigueur de la Charte des
Nations unies, le droit de veto est déja considéré par beaucoup comme un facteur de
dysfonctionnement. Nombre de craintes se cristallisent autour de celui-ci, méme si tous

n’adoptent pas une approche aussi pessimiste que le délégué néo-zélandais. La réalité de la

147 Cette question avait cependant été évoquée par les délégations américaine et chinoise. Le Secrétaire d’Etat
américain relevait ainsi que le délégué chinois « semblait satisfait de 1’explication que, excepté en cas de
légitime défense, on ne pouvait employer la force de fagon unilatérale sans 1’approbation du Conseil de
sécurité. A cet égard, Victor Hoo, Conseiller d’Etat aux Affaires étrangéres, voulait étre explicitement assuré
du fait que I’emploi de la force en cas de légitime défense ne serait pas considéré comme contradictoire avec
les buts de 1’Organisation ». Voir Foreign Relations of the United States, Diplomatic papers, Government
Printing Office, Washington, 1944, I, page 862.

18 UNICIO, vol. 12, page 311.
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situation semble mieux pergue par le délégué de I’Inde qui souligne déja fort justement que
« bien qu’il soit préférable d’avoir une organisation imparfaite que de ne pas en avoir du
tout, le Comité ne doit pas se bercer de I’idée que I’organisation proposée pourra empécher
les guerres entre les grandes ou méme entre les petites Nations, si les grandes puissances se
trouvent divisées dans leurs sympathies »'*’. Est ainsi mise en exergue la menace de
paralysie du Conseil de sécurité et, par conséquent, de son action et 1’on comprend alors
aisément que les Etats, ne disposant pas des prérogatives des membres permanents de
I’organe restreint, aient cherché a s’en libérer et a reconquérir un droit d’agir
personnellement et unilatéralement en cas de nécessité'*’. 11 fallait cependant éviter de
retomber dans le piege de I’article 15§7 du Pacte de la SAN afin de ne pas ruiner I’action
de la future Organisation avant méme son entrée en vigueur. Celui-ci prévoyait que « dans
le cas ou le Conseil ne réussit pas a faire accepter son rapport par tous ses membres autres
que les représentants de toutes Parties au différend, les Membres de la Société se réservent
le droit d’agir comme ils le jugeront nécessaire pour le maintien du droit et de la justice ».
Une telle disposition constitue bien évidemment une large dérogation aux principes posés
par le Pacte et ’échec de la SAN rappelait aux participants a la Conférence de San
Francisco les écueils 4 absolument éviter''. Les possibilités offertes aux Etats parties
¢taient alors limitées car ils leur fallaient reconnaitre un droit d’action, en cas d’incapacité
de I’Organisation a assurer sa mission de maintien et de rétablissement de la paix, tout en
la préservant d’un risque d’explosion du systéme de sécurité collective qu’elle tentait de

mettre en place.

Le droit de légitime défense est donc apparu comme la solution idéale pour
répondre a I’attente d’une majorité d’Etats, d’autant plus que nombre d’entre eux étaient
parties a des traités d’assistance mutuelle dans le cadre d’accords régionaux et qu’il ne
paraissait pas illogique d’autoriser les Etats a s’unir face a un danger duquel le Conseil de
sécurité ne pourrait pas les protéger. La reconnaissance du droit de 1égitime défense offrait
de multiples avantages. D’un c6té, elle garantissait une liberté d’action aux Etats en cas de
blocage du Conseil de sécurité et, de I’autre, elle permettait une conciliation entre les
mécanismes du systéme de sécurité collective et les ententes régionales de défense. Le

représentant uruguayen, de maniere indirecte, introduit cette idée en considérant que « le

' Ibid., page 670.
1% Voir Nguyen Quoc Dinh, op.cit., page 229.
B Voir supra.
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concept de I’égalité comporte nécessairement le principe de la non-intervention qui devrait
étre fermement et complétement sanctionné par 1’association internationale dans les
conditions ci-apres : a) la liberté d’un Etat ne devrait a aucun moment atteindre un niveau
ou elle deviendrait incompatible avec les droits aux relations pacifiques des autres Etats et
b) au cas ou un Etat quelconque attenterait ou se préparerait a attenter a ces droits et a ces
relations pacifiques, une intervention collective de la part de toutes les Nations en vue de
rétablir la paix serait convenable et justifiée »'>>. Le délégué turc s’est fait plus précis.
Dans les observations qu’il développe relativement au projet de Dumbarton Oaks, il
souligne que « pour donner au mécanisme des arrangements régionaux [...] toute
I’efficacité voulue et mettre immédiatement en mouvement la machine de défense prévue
par ces accords, sans attendre les délais forcément nécessaires pour déclencher le jeu des
sanctions militaires, il serait nécessaire d’admettre de tels arrangements a action
automatique comme éléments constitutifs de la sécurité collective, a condition, toutefois,
qu’ils soient utilisés dans le but exclusif de la défense et que les Etats signataires qui
seraient amenés a en user, soient tenus de rendre compte au Conseil de sécurité des
mesures d’urgence qu’ils auraient été contraints de prendre en exécution de ces

. . . . 1
arrangements, ainsi que de justifier I'urgence de ces mesures »'>°.

La France, sur ce point, rejoint la position de la Turquie et « estime incompatible
avec les conditions de la sécurité de certains Etats, qui peuvent exiger 1’action immédiate,
I’ajournement jusqu’a décision préalable du Conseil, des mesures d’urgence prévues dans
certaines ¢éventualités par les traités d’assistance conclus entre les membres de
I’Organisation et notifiés au Conseil de sécurité. En vue de maintenir les droits du Conseil,
les Etats signataires devraient lui rendre compte dans les plus brefs délais des mesures
qu’ils auraient été amenés a prendre en exécution des stipulations de ces traités »'>*. Ces
représentants insistent déja trés fortement sur la nécessité¢ de ne pas écarter le Conseil de
sécurité de la mise en ceuvre du droit de 1égitime défense en posant a la charge des Etats
une obligation d’information. Ce qui, implicitement, conduit a reconnaitre un pouvoir de
contrdle a posteriori au profit de 1’organe restreint des Nations unies. Cette réflexion
comporte indéniablement les prémices de ce que sera le futur article 51 de la Charte ; elle

se veut déja relativement restrictive en posant une obligation d’information du Conseil de

2 UNCIO, vol. 1, page 165.
'3 Ibid., page 286.
3 UNCIO, vol. 4, page 525.
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sécurité a la charge des Etats et en relevant que ces derniers ne peuvent recourir a la force
qu’en dernier recours. Le représentant turc conclut son intervention en estimant pour la
premiére fois que « la Charte devrait contenir une disposition expresse au sujet de la
légitime défense »'>°. La reconnaissance conventionnelle de ce droit, déja consacré par le
droit international coutumier, s’impose alors comme la meilleure option car « par sa
nature, il permettait une action immédiate, par sa légitimité, il était impossible a ses

_ o Ner A s s 156
adversaires de le combattre. C’était la “soupape de slreté révée” » ™.

B. La question de la place du droit de légitime défense dans

I’ordonnancement juridique de 1a Charte

L’introduction expresse du droit de légitime défense dans le texte final de la Charte
de San Francisco était donc admise et, dans son principe, n’avait pas posé de probléme
majeur, chacun y trouvant son intérét. Une question a, en revanche, animé les débats par la
suite : celle de savoir quelle place devrait occuper Darticle relatif au droit de légitime
défense dans la future Charte. Il s’agissait, plus précisément, d’établir si cet article devait
étre placé dans un nouveau paragraphe 12, section B, Chapitre VIII du projet de
Dumbarton Oaks relatif a « la détermination des menaces contre la paix ou des actes
d’agression et aux actions visant a leur respect » ou s’il fallait créer une section D au
Chapitre VIII afin d’y inscrire ce nouvel article a la suite de la section C relative aux
arrangements régionaux'>’. La question se posait de savoir si la disposition relative au droit
de légitime défense devait se trouver dans le Chapitre relatif au maintien et au
rétablissement de la paix ou dans le suivant relatif aux arrangements régionaux. Chaque
solution avait ses partisans et face a cette divergence, le Comité I1I/4 décide, le 23 mai
1945, par vingt-neuf voix contre huit'®, « de renvoyer pour décision finale au Comité de
coordination, la question de la place que devrait occuper dans les propositions de

Dumbarton Oaks, le nouveau paragraphe [...] en recommandant toutefois a ce Comité d’en

53 Idem.

% Nguyen Quoc Dinh, op. cit., page 230.

'57Si ’on reprend la numérotation de la Charte des Nations unies, il s’agit de savoir si I’article relatif & la
1égitime défense doit se situer a la fin du Chapitre VII apres I’article 50 ou s’il doit s’ insérer dans le Chapitre
VIII a la suite de ’article 53.

'¥ Alors que les Etats américains privilégiaient cette approche, la Chine, la Tchécoslovaquie, la France et
I’Union Soviétique ont notamment voté contre cette proposition. Voir Dan Ciobanu, « The contribution of
the adversory Committee of Jurist to the drafting of the UN Charter », RDI, 1970, volume 53, pages 327 et
328.

- 66 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

faire une nouvelle Section D du Chapitre VIII »'*. Le délégué russe s’est alors prononcé

fermement contre cette décision en développant une analyse approfondie de la question.

Il considérait ainsi qu’« il serait illogique et méme artificiel d’exclure ce paragraphe
de la section B ; de fait le paragraphe 12 traite du droit de 1égitime défense d’un membre
de I’Organisation en cas d’agression jusqu'a ce que le Conseil de sécurité prenne les
mesures pour le maintien de la paix internationale. Il est également indiqué dans ce
paragraphe que ces mesures de légitime défense n’affectent aucunement les pouvoirs ou les
obligations du Conseil de sécurité¢ de prendre a tous moments les mesures qu’il jugera
nécessaires au maintien de la paix ou au rétablissement de la paix internationale. Il s’ensuit
donc que ce paragraphe se rapporte au commencement des opérations militaires et, par
conséquent, aux pouvoirs et obligations du Conseil de sécurité. De plus, la Section B traite
des pouvoirs et des obligations du Conseil de sécurité a partir du moment ou ce dernier a
¢tabli I’existence d’une menace a la paix jusqu’au moment ou il applique les mesures
contre 1’agresseur. On peut soutenir que le commencement du paragraphe 12 concerne le
droit de légitime défense d’'un membre de I’Organisation. Il faut pour autant se rappeler
que ce paragraphe traite également des obligations des membres de 1’Organisation ; 1’une
de celle-ci consiste a aviser immédiatement le Conseil de sécurité des mesures de 1égitime
défense prises par I’Etat membre et a I’informer que cet Etat a rempli toutes les obligations
qui lui sont imposées par la Charte. Les paragraphes 5, 6, 7, et 10 de la Section B
concernent également les mémes obligations des membres de 1’Organisation. Il semblerait
tout a fait logique et normal que les droits et obligations des membres de 1’Organisation

TSI . S . - 160
soient insérés a la Section B qui traite des menaces a la paix » = .

A ces objections de fond, le délégué américain, le Sénateur Vandenberg, rétorque
par des motifs de forme en expliquant qu’il s’oppose a I’insertion de I’article relatif au
droit de légitime défense a la Section B du Chapitre VIII car cette mesure « serait
susceptible de soulever une nouvelle discussion de la méme question par un autre Comité,
étant donné que cette partie des propositions de Dumbarton Oaks n’est pas de la
Compétence du Comité ITI/4. Il s agit seulement d’éviter un conflit de compétence »'®'. 11

préconisait donc, pour écarter les difficultés, d’éviter de partager la question du droit de

19 UNCIO, vol. 12, page 693.
10 Ibid., page 694.
161 1dem.
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légitime défense entre le Comité III/3 chargé de rédiger les projets de dispositions
concernant la prévention et la suppression de I’agression (Chapitre VIII section B des
propositions de Dumbarton Oaks) et le Comité technique III/4 qui avait pour mission de
rédiger les projets de dispositions concernant les arrangements régionaux (Chapitre VIII,

Section C des propositions de Dumbarton Oaks).

La question ¢était toutefois loin d’étre tranchée et elle est reparue de fagon
récurrente dans les discussions. Avec I’avancement des travaux, il s’agissait désormais de
savoir si I’article reconnaissant le droit de Iégitime défense devait étre inséré a la fin du
Chapitre VII ou dans le Chapitre VIII de la Charte de San Francisco. Il est a noter que
d’autres propositions, écartées trés rapidement, ont été faites. Il fut ainsi envisagé de placer
le droit de légitime défense dans un Chapitre distinct de la Charte, mais cette proposition
faite par le délégué de la France, Monsieur Fouques-Duparc, a soulevé les objections de
nombreux membres du Comité. Il a également été suggéré d’intégrer cet article dans le
Chapitre II, mais il fut rétorqué par Monsieur Golunsky, représentant de I’URSS, « que si
I’article était placé au Chapitre 11, il serait nécessaire de rédiger a nouveau le paragraphe
entier » ©, ce qui a incité Iauteur de la proposition, Monsieur Bailey, représentant des
Etats-Unis, a la retirer. Monsieur Golunsky ajoute alors que « la seule raison d’étre de cet
article est de formuler une exception a la régle générale énoncée au Chapitre VII ; a son
avis, il devrait étre placé a la fin de ce Chapitre et c’est 1a le seul endroit ou il puisse étre
correctement interprété »'®. Il est rejoint dans son analyse par le président du Comité et
Monsieur Liang, délégué de la Chine, qui consideérent « que I’article constitue une
exception générale dans le fonctionnement du Conseil et que, par conséquent, il doit
figurer 1a ou sont définis les pouvoirs du Conseil de sécurité, c’est-a-dire dans le Chapitre

VII »'%,

Est ainsi renversé le dernier argument en faveur de I’insertion de I’article dans le
Chapitre VIII soutenu par le représentant francais et qui consistait a dire que « puisqu’il
énonce une exception particuliére portant sur 1’action du Conseil dans le systéme des
accords régionaux »'®, cet article devait naturellement trouver sa place dans le Chapitre

consacré a ces arrangements. Cette vision restrictive n’est cependant pas partagée par les

12 UNCIO, vol. 19, page 291.
' Ibid., page 290.

1% Ibid., page 291.

15 Idem.
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autres membres du Comité. Le représentant britannique, Monsieur Jebb, qui, dans un
premier temps, s’était ralli¢ a la position de Monsieur Fouques-Duparc, se ravise et
considére finalement « que le désir de souligner le droit universel de légitime défense,
individuelle ou collective, serait mieux mis en relief a la fin du Chapitre VII que dans le
Chapitre VIII ou sa portée serait limitée au domaine des accords régionaux »'®. Face a ces
divers arguments, le président du Comité parvient finalement a dégager un compromis et
explique que Darticle relatif a la 1égitime défense « stipule qu’il existe en dehors du
systeme d’action coercitive un droit naturel et intangible de légitime défense, que les Etats
peuvent appliquer individuellement ou collectivement. Le chapitre VII porte que ce droit
peut étre appliqué collectivement et le Chapitre VIII contient les dispositions relatives a
son application. Il serait donc logique que cet article serve de transition entre 1’action du
Conseil de sécurit¢ et des Etats individuellement et I’action résultant des accords
régionaux. En plagant cet article apres les accords régionaux, on risquerait d’obscurcir
’ensemble de la question »'®’. Le débat était dés lors clos. Le droit de légitime défense
trouverait sa place a la fin du Chapitre VII de la Charte des Nations unies a ’article 51.

Restait désormais a définir le contenu de ce paragraphe.

C. Les discussions quant au contenu de ’article 51

La rédaction de I’article 51 de la Charte des Nations unies conduit nécessairement a
se poser un certain nombre de questions relatives notamment aux modalités et aux
conditions de mise en ceuvre du droit de légitime défense'®®. Plus précisément encore, il
s’agit de savoir pourquoi les auteurs de la Charte ont opté pour une telle formulation. A ce
sujet, il apparait que, si certains points n’ont pas fait 1’objet d’objections particulicres,
d’autres, en revanche, ont été beaucoup plus aprement débattus. A la lecture de I’article 51,
plusieurs interrogations s’imposent. Les premicres relévent des modalités de mise en
ceuvre du droit de 1égitime défense et s’intéressent plus spécialement a la question de la
reconnaissance du droit de 1égitime défense collective. Quels sont les motifs qui ont poussé
les auteurs de la Charte a consacrer un tel droit? Interviennent ensuite des
questionnements relatifs aux conditions de mise en ceuvre du droit de 1égitime défense et,

plus spécialement, a la question de savoir pourquoi avoir conditionné ce droit a la

1% 1dem.
'7 Ibid., page 290.
' Pour le texte de Iarticle 51, voir supra.
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constatation d’une « agression armée » ou, selon la version anglaise de la Charte, a une
«armed attack ». Se pose enfin la question de la cessation de la réaction en légitime
défense qui passe notamment par un devoir d’information du Conseil de sécurité¢ a la
charge du ou des Etats qui ont recours a la force armée sur le fondement de ce droit. Pour
comprendre précisément le sens et la portée de ces dispositions indispensables a un
fonctionnement cohérent du systéme de sécurité collective, il convient donc de se pencher

de maniere approfondie sur leurs origines ainsi que sur les débats qu’elles ont engendrés.

La consécration conventionnelle du droit de 1égitime défense n’a pas été aisée car
ce dernier, s’il était admis par tous, n’avait jamais fait ’objet de véritable définition. 11 est
vrai qu’avant I’interdiction totale de recours a la menace ou a I’emploi de la force armée,
cela n’avait qu’un intérét limité. Les auteurs de la Charte se sont trouvés face a la difficile
tache de définir un droit inhérent a tout systéme juridique, mais dont il est extrémement
ardu de dégager la teneur. Ils se sont donc référés a des considérations connues et ont
construit I’article 51 en analogie avec la 1égitime défense telle qu’elle existait dans les
différents systémes juridiques nationaux. Relativement a la reconnaissance conventionnelle
du droit de légitime défense, il est relevé que « les 1égislations nationales ont, en effet, a
résoudre la méme difficulté résultant de la combinaison de 1’usage personnel de la force
par I’individu en légitime défense et du principe du monopole de la contrainte détenu par
I’Etat. La solution y est trouvée dans la soumission de I’exercice de la légitime défense a
une réglementation rigoureuse. La compétence individuelle ne peut s’exercer qu’en cas de
carence des autorités étatiques : ¢’est une compétence de substitution ; elle cesse deés que
celles-ci sont a méme d’intervenir : ¢’est une compétence provisoire. Enfin, pour éviter les
abus, ’action individuelle en légitime défense est soumise a un contrdle a posteriori »'®.
C’est dans cet esprit que I’article 51 a été introduit dans la Charte de I’ONU pour permettre
a un Etat en péril de pallier une carence ou un blocage du Conseil de sécurité et d’assurer
sa survie. Il s’agit donc d’une mesure supplétive de sécurité reconnue a un Etat victime

170

d’« une agression armée » ou d’une « armed attack » . Relevons d’ores et déja que cette

derniére notion est inédite dans la Charte ce qui posera de nombreux problémes

d’interprétation sur lesquels nous reviendrons ultérieurement'”".

'% Nguyen Quoc Dinh, op. cit., page 231.
' Voir Jean Delivanis, op. cit., page 46.
" Voir infra. Voir également Rahim Kherad, « Rapport introductif », op. cit., pages 12 et s.
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La question qui nous intéresse ici est celle de savoir pourquoi avoir subordonné le
droit de légitime défense a une agression armée qui est une notion non définie
juridiquement. La délégation américaine, et plus particulicrement le sénateur Vandenberg,
est a I’origine de cette disposition et de ce fait, il convient tout d’abord de s’intéresser
naturellement a la consécration de 1’expression anglaise « armed attack » avant de faire la
critique de sa traduction dans les principales langues officielles de la Charte. Les
explications quant a l’origine de ce terme sont quasiment inexistantes. Les travaux
préparatoires n’offrent, en effet, a ce sujet aucune indication et les différents projets de
rédaction de I’article 51 emploient la méme terminologie. Cette question semble ne pas
avoir suscité d’inquiétude ni de débats particuliers, un consensus général paraissant régner.
Le sénateur Vandenberg lui-méme ne donna jamais d’explication concernant I’origine de
cette expression' ~. Certains 1’ont cherchée dans le systéme panaméricain de défense, mais
« certainly the aggression defined in the third paragraph of the Act of Chapultepec is not
limited to an “armed attack”, and though the reasons for the insertion of article 51 are
tolerably clear, there is no explanation of this curious proviso “if an armed attack is

173
occurs” » 7,

Au final, il n’existe pas de réponse satisfaisante a cette question. Aucune
explication n’a été fournie sur 1’origine de cette notion inédite qu’est I’« armed attack ».
Elle ne fait aucune référence a une quelconque expression employée dans la Charte et ne
trouve pas non plus son pendant dans les autres sources du droit international. En soi, il est
tout a fait possible de concevoir que le droit de 1égitime défense soit circonscrit a une telle
notion pour peu qu’elle soit définie, a condition toutefois qu’il en soit de méme dans toutes
les versions de la Charte. Or, la condition sine qua non au déclenchement du droit de
légitime défense semble diverger selon les différentes langues officielles de la Charte. Pour
ne prendre que quelques exemples, rappelons que les versions anglaise et espagnole parlent
respectivement de « armed attack» et de « ataque armado » alors que la traduction
francaise se référe a la notion d’« agression armée », ce qui laisse implicitement penser,
contrairement aux autres versions, qu’une référence est faite a 1’article 39 et a la notion
d’acte d’agression. En ce cas, pourquoi ne pas avoir repris explicitement la terminologie

retenue a Particle 39 ? De plus, pourquoi faire sensiblement un lien entre 1’article 39 et

' Voir Arthur Hendrix Vandenberg, Morris, The private papers of Senator Vandenberg, Houghton Mifflin,
Boston, 1952, pages 186 et s.
' Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 184.
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I’article 51 de la Charte dans la version frangaise et passer cet aspect sous silence dans les

autres langues officielles ?

Il s’agit 1a d’interrogations fondamentales pour une compréhension et surtout pour
une mise en ceuvre raisonnable de Iarticle 51 et du droit de 1égitime défense, mais I’on ne
retrouve aucune trace de ces débats dans les travaux préparatoires de la Charte. Il est
difficile d’expliquer un tel silence. La premiére voie a explorer est peut-étre celle du temps.
Nous I’avons dit, les dispositions relatives au droit de 1égitime défense n’ont été étudiées
que tardivement par les délégations présentes a San Francisco et il se peut que des
impératifs de temps aient précipité les débats a tel point que certains flous n’ont pu étre
levés. Dans une autre direction, il ne faut pas oublier qu’il s’agissait de dispositions
primordiales pour de nombreux Etats qui n’hésitérent pas a conditionner leur participation
aux Nations unies a leurs adoptions. Etant, de ce fait, difficilement concevable que ces
questions n’aient pas soulevé de débats lors de la Conférence de San Francisco et face a
I’absence d’explications et de justifications concernant ces différences, il est permis de
penser que celles-ci résultent de compromis diplomatiques auxquels les auteurs de la

Charte n’ont pas tenu faire écho.

L’adoption de versions légerement différentes grace a des subtilités linguistiques de
traduction aurait peut-étre ainsi permis une adhésion unanime a 1’Organisation des Etats
présents & San Francisco'”*. A ce sujet, il est parfois considéré que ces variations
linguistiques ne résultent que « d’un banal probléeme d’interprétation de traités
plurilingues ». Rappelons néanmoins que, quelques années plus tard, la résolution 242 du
22 novembre 1967 contenait un sens différent selon sa version anglaise ou frangaise'”.
« Cette équivoque reposait sur une différence sémantique dans les différents textes : en
effet, en anglais, il était fait état d’une évacuation “from territories occupied’ et non pas
“from the territories occupied”, alors que le texte francais évoquait “le retrait des territoires
occupés” et non pas — ce qui aurait été une traduction plus exacte de I’anglais — “retrait de

territoires occupés”. Autrement dit, le texte francais revenait a énoncer le principe de

174 Voir Joe Verhoeven, « Les étirements de la 1égitime défense », AFDI, 2002, page 54.

175 Pour Guy De Lacharriére, « la vérité, ¢’est que 1’équivoque a été voulue délibérément parce que tel était le
prix a payer pour avoir un compromis » ; chaque délégation précisant : « J’accepte la résolution, dans son
texte anglais » ou « J’accepte la résolution, dans son texte frangais ». Voir Guy De Lacharriére, Politiques
nationales et organisations internationales, Cours polycopiés, Fondation nationale des Sciences Politiques,
1977, pages 108 a 111.
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retrait de tous les territoires occupés, cependant que le texte anglais peut s’interpréter

, . . . o fe 176
comme énongant le principe de retrait de certains territoires occupés » .

En tout état de cause, la légitime défense étant reconnue en cas d’« agression
armée » ou d’« armed attack », il restait a parachever I’analogie avec le droit interne. Le
Conseil de sécurité ayant la responsabilité principale du maintien de la paix, il paraissait
indispensable que celui-ci soit informé des mesures prises par un Etat en situation de
légitime défense et que ces dernicres cessent deés qu’il aurait la possibilité d’assurer sa
mission. Le droit international n’est cependant pas le droit interne et il doit faire face a des
impératifs qui se sont manifestés treés tot lors de la conférence de San Francisco et qui se
sont caractérisés par la reconnaissance d’une notion inédite : le droit de légitime défense

collective.

Si I’introduction du droit de 1égitime défense dans la Charte des Nations unies est
considérée comme un contrepoids au droit de veto reconnu aux membres permanents du
Conseil de sécurité, elle a aussi eu pour résultat de permettre 1’adhésion du plus grand
nombre d’Etats possibles a 1’Organisation. La reconnaissance du droit de 1égitime défense
collective permettait en effet de mettre les accords régionaux de défense en compatibilité
avec la Charte'”’. Cette question s’est révélée étre d’une grande importance pour nombre
d’Etats au rang desquels I’on peut citer les Etats américains et notamment les Etats-Unis.
Leur volonté, sous I’impulsion du Sénateur Vandenberg, d’intégrer, comme nous 1’avons
vu précédemment, 1’article relatif a la 1égitime défense dans le Chapitre VIII concernant les
accords régionaux est révélatrice de leur ambition. La résolution de cette question semblait
conditionner leur participation a 1’Organisation. Dés la Conférence de Dumbarton Oask, la
section C du Chapitre VIII du projet prévoyait ainsi en son paragraphe I la reconnaissance

des arrangements régionaux compatibles avec les buts et les principes de la Charte.

Le texte disposait que «rien, dans la Charte, ne devait s’opposer a l’existence
d’arrangements régionaux pour traiter les questions relatives au maintien de la paix et la
sécurité internationales, qui peuvent faire 1’objet d’une action de caractére régional, a

condition que ces arrangements ou organismes et leurs activités soient compatibles avec les

'7® Rahim Kherad, « Rapport introductif », op. cit., page 13.
""" Dan Ciobanu, « The contribution of the advisory Committee of Jurist to the drafting of the UN Charter »,
op. cit., pages 328 a 330.
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buts et les principes de 1’Organisation. Le Conseil de sécurité¢ devrait encourager le
réglement des différends de caractére local par I’intermédiaire de ces arrangements
régionaux ou par les organismes régionaux, soit sur I’initiative des Etats intéressés, soit a la
suggestion du Conseil de sécurité ». Pour diverses raisons, 1’intérét porté par les Etats a ce
probléme s’est encore accru dans les mois qui ont suivi la Conférence de Dumbarton Oask.
Cela s’explique, tout d’abord, par 1I’évolution du systeme panaméricain et par la signature
de I’acte de Chapultepec le 5 mars 1945 lors de la Conférence de Mexico'"®, mais aussi par
la création de la Ligue des Etats arabes'” et par les accords de sécurité passés par 'URSS
avec un certain nombre d’Etats pour prévenir toute nouvelle agression des puissances de

l,Axel80

Lors de la Conférence de San Francisco, il fut donc pleinement tenu compte de ces
nouvelles données et cela se ressent dans la rédaction du Chapitre VIII de la Charte relatif
aux arrangements régionaux. L’article 52 prévoit ainsi que :

« 1) Aucune disposition de la présente Charte ne s'oppose a l'existence d'accords ou
d'organismes régionaux destinés a régler les affaires qui, touchant au maintien de la paix et
de la sécurité internationales, se prétent a une action de caractére régional, pourvu que ces
accords ou ces organismes et leur activité soient compatibles avec les buts et les principes
des Nations Unies.

2) Les Membres des Nations Unies qui concluent ces accords ou constituent ces
organismes doivent faire tous leurs efforts pour régler d'une manicre pacifique, par le
moyen desdits accords ou organismes, les différends d'ordre local, avant de les soumettre

au Conseil de sécurité.

'8 Dans sa disposition principale, 1’Acte de Chapultepec prévoyait que « toute attaque d’un Etat contre
I’intégrité ou l’inviolabilité du territoire, contre la souveraineté ou 1’indépendance politique d’un Etat
américain, sera considérée comme un acte d’agression contre les autres Etats signataires de cette
déclaration ». Voir Hanna Saba, « Les accords régionaux dans la Charte de I’ONU », RCADI, 1952-1,
volume 80, pages 664 a 667.

' Signé au Caire le 22 mars 1945 par I’ Arabie Saoudite, 1’Egypte, 1’Irak, le Liban, la Syrie, la Transjordanie
et le Yémen, le traité prévoit que I’Union a pour objet « le resserrement des rapports entre les Etats membres
et la coordination de leur action politique, en vue de réaliser une collaboration étroite entre eux, de
sauvegarder leur indépendance et leur souveraineté, et de s’intéresser, d’'un maniére globale, aux questions
touchant les pays arabes et leurs intéréts ». Bien qu’ayant un objet différent, et non pas essentiellement de
défense, les Etats signataires joueront un rdle dans 1’élaboration de I’article 51 de la Charte des Nations
unies. Voir Jesus Maria Yepes, « Les accords régionaux et le droit international », RCADI, 1947-11, volume,
71, pages 313 a 321.

'8 Voir le traité d’alliance signé a Londres le 26 mai 1942 avec le Royaume-Uni ; I’accord d’amitié et
d’assistance mutuelle signé a Moscou le 12 décembre 1943 avec la République Tchécoslovaque ; le traité
d’alliance et d’assistance mutuelle signé avec la France a Moscou le 10 décembre 1944 ; les traités conclus
avec la Yougoslavie et la Pologne respectivement les 11 et 21 avril 1945 ; le traité d’amitié et d’alliance
conclu avec la République chinoise a Moscou, le 14 aotit 1945. Voir Hanna Saba, op. cit., pages 671 a 673.

-74 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

3) Le Conseil de sécurité encourage le développement du réglement pacifique des
différends d'ordre local par le moyen de ces accords ou de ces organismes régionaux, soit
sur l'initiative des Etats intéressés, soit sur renvoi du Conseil de sécurité ». La Charte
reconnait donc une place importante aux accords régionaux, mais en matiére de sécurité
collective, ils se trouvent néanmoins soumis a 1’autorité du Conseil de sécurité'™. Par
conséquent, tout membre permanent du Conseil peut, « par son vote, arréter I’action en
défense non seulement des Nations Unies, mais également celle des organismes

o) 182
regionaux » .

Une telle situation ne satisfaisait évidemment pas les Etats parties a un arrangement
régional et notamment les Etats américains qui ne cachaient pas, qu’en mati¢re de sécurité
collective, leur préférence allait a ’accord régional créé par 1’acte de Chapultepec. 1l était
donc nécessaire, afin de ne pas revivre 1’épisode de la SAN qui avait vu les Etats-Unis
rejeter, au final, le trait¢ de Versailles, de trouver un compromis pour assurer leur
participation a I’Organisation des Nations unies. Dés 1’ouverture de la Conférence de San
Francisco, le lien a été fait entre accords régionaux et 1égitime défense par la délégation de
Turquie qui, comme nous I’avons vu, a été la premiere a se prononcer en faveur d’une
disposition expresse relative au droit de 1égitime défense. Le représentant turc considérait
qu’il serait nécessaire d’admettre les arrangements régionaux « comme ¢léments
constitutifs de la sécurité collective, a condition, toutefois, qu’ils soient utilisés dans le but
exclusif de la défense »'*. Le délégué du Mexique expose, quant a lui, trés clairement que
«les Etats de I’Amérique représentés a la Conférence de San Francisco sont animés du
plus fervent désir et de I’intention la plus ferme de coopérer avec tous les Etats du monde a
I’établissement, au maintien, au prestige, a 1’efficacité des Nations unies. Mais, avec une
¢gale détermination, ils sont résolus a conserver et a perfectionner, en accord avec les
circonstances changeantes, et avec les progres de la civilisation, le systéme interaméricain
d’unité et de solidarité comme une contribution a la concorde, a I’harmonie du monde et au
régne de la fraternité humaine que nous désirons » '**. En d’autres termes, les Etats

américains laissent entendre que leur adhésion a la Charte des Nations est subordonnée a la

'8 L article 53 dispose en effet que « le Conseil de sécurité utilise, s'il y a lieu, les accords ou organismes
régionaux pour l'application des mesures coercitives prises sous son autorité. Toutefois, aucune action
coercitive ne sera entreprise en vertu d'accords régionaux ou par des organismes régionaux sans l'autorisation
du Conseil de sécurité ».

"2 Hanna Saba, op. cit., page 671.

'8 UNCIO, vol. 1, page 463.

8 UNCIO, vol. 11, page 69.
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reconnaissance des accords régionaux et ils ont ceuvré en ce sens.

On ne peut, dés lors, que constater qu’il existe un lien trés fort entre le droit de
légitime défense et le Chapitre VIII de la Charte a tel point qu’il est remarquable que la
formulation et la construction des articles 51 et 52 soient identiques et que certaines
délégations semblaient les confondre. Le représentant de la Colombie précisa ainsi que
« pour les pays de I’Amérique latine, comme I’a dit le Sénateur Vandenberg, I’origine du
terme “défense collective” n’est autre que la nécessité de maintenir les systemes régionaux
tels que les systémes internationaux. La Charte, d’un point de vue général, est une
constitution, et elle rend 1égitime le droit de défense collective exercé conformément aux
pactes régionaux, du moment que ceux-ci ne s’opposent pas aux buts et aux principes de
I’Organisation exprimés dans la Charte »'®. Dans sa dimension collective, le droit de
légitime défense semble donc dénaturé et confondu avec la reconnaissance au profit des
organismes régionaux, du droit de participer, sous certaines conditions, au maintien et au
rétablissement de la paix et de la sécurité internationales, ainsi qu’a des actions coercitives
décidées par le Conseil de sécurité. Cette confusion originelle est certainement 1’une des
causes des ambiguités qu’a connues depuis 1945 la mise en ceuvre du droit de l1égitime

défense'®.

§2. La valeur juridique du droit de légitime défense

Suite a la reconnaissance conventionnelle du droit de 1égitime défense, la question
s’est rapidement posée en doctrine de savoir quelle était désormais la valeur juridique de ce
droit. Plus précisément, reléve-t-il toujours du droit coutumier? A-t-il valeur
conventionnelle ? Ou encore s’agit-il d’une norme de jus cogens. La doctrine ne parvient
pas a dégager une opinion unanime relativement a ce probléme et les solutions proposées
sont diverses (A). Face aux controverses existant sur ce sujet, une autre voie a été

envisagée en se demandant si les difficultés rencontrées pour déterminer juridiquement la

185 UNCIO, vol.12, page 691. Précisons que si I’acte constitutif d’une organisation internationale présente des
aspects constitutionnels, il ne peut étre assimilé avec une constitution nationale. Il est avant tout un traité
multilatéral, mais qui présente des « caractéristiques spéciales » (ClJ, avis, Certaines dépenses des Nations
Unies, 20 juillet 1962, Recueil, page 157). 11 s’agit de « traité d’un type particulier » qui « ont pour objet de
créer des sujets de droit nouveaux, dotés d’une certaine autonomie, auxquels les parties confient pour tiche la
réalisation de buts communs » (CIJ, avis, Licéité de ['utilisation des armes nucléaires, 8 juillet, Recueil,
1996, page 75). C’est en ce sens qu’il faut ici entendre le terme constitution. Voir a ce sujet, Nguyen Quoc
Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, op. cit., pages 581 et s.

% Voir infra.
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valeur du droit de 1égitime défense ne venaient pas du fait que celui-ci se situait en marge

de I’ordre juridique établi et ne servait, en réalité, qu’a pallier ses insuffisances (B).

A. Le droit naturel de l1égitime défense

Le texte de I’article 51 de la Charte des Nations unies énonce, a travers une formule
célebre, que la légitime défense est un «droit naturel » des Etats. Se pose alors
é¢videmment la question de savoir si les auteurs de la Charte ont entendu faire une
quelconque référence a la doctrine du droit naturel qui constitue, comme nous 1’avons vu,
le socle philosophique de la 1égitime défense'®’. La position des juristes, sur ce sujet, est
quasi unanime pour reconnaitre que cette expression « ne saurait étre aucunement
considérée comme une reconnaissance du droit naturel ni comme un renvoi au droit
naturel »'*. Elle n’est d’ailleurs pas inédite car déja employée lors de 1’¢laboration du
Pacte Briand-Kellog. Dans une note remise au ministre frangais des Affaires étrangeres en
date du 23 juin 1928, le représentant des Etats-Unis reconnaissait que le droit de légitime
défense « est inhérent & la souveraineté de tous les Etats» '™ avant d’expliquer que
« puisque aucune disposition dans un traité ne peut rien ajouter au droit naturel de légitime
défense, il n’est pas dans I’intérét de la paix qu’un traité stipule une conception formaliste
de légitime défense, car il serait trop aisé a un Etat sans scrupules de s’arranger pour que
les événements rentrent dans le cadre d’une définition arrétée d’avance» '°. La
terminologie employée varie donc en quelques lignes et le représentant américain semble
indifféremment utiliser les termes « inhérent » et « naturel ». La rigueur juridique aurait
voulu que dans I’hypothése ou il était réellement fait référence au droit naturel, I’auteur de

cette note ne se serait pas permis un tel laxisme dans la terminologie employée.

La méme constatation peut étre faite a propos de I’article 51 de la Charte et plus
exactement a propos des différentes versions officielles qui existent car, 1a encore, 1’on

retrouve des divergences de traduction. Si la version frangaise évoque bien le « droit

7 Voir supra.
188 Jaroslav Zourek, « La notion de légitime défense en droit international », op. cit., page 46. Voir également
Alfred von Verdross, « Idées directrices de I’ONU », RCADI, 1953-11, volume 83, page 62 et Hans Kelsen,
The law of the United Nations. A critical analysis of its fundamental problems, Stevens and Sons, London,
1951, pages 791 et 792.
'8 Voir la note remise le 23 juin 1928 au ministre frangais des Affaires étrangéres par 1’ambassadeur des
Fg:[)ats—Unis a Paris reproduite in RGDIP, 1928, page 677.

Idem.
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naturel », la version anglaise, quant a elle, parle d’« inherent right » et la version espagnole
de «derecho inmanente ». Or, dans ces deux dernieéres langues, la notion de « droit
naturel » se traduit respectivement par les expressions « natural law» et « derecho
natural ». L’analyse terminologique ne laisse alors que peu de place au doute quant a la
portée de I’expression « droit naturel ». Une partie de la doctrine considére qui plus est
qu’elle ne doit aucunement étre prise en considération en ce qu’elle n’engendre aucune
conséquence juridique. Il ne s’agirait que d’une opinion théorique des auteurs de la Charte.
Les effets de I’article 51 ne seraient pas différents si les termes « naturel » ou « inherent »
¢taient écartés. En déclarant dans la Charte que rien ne peut affecter le droit naturel de
légitime défense, celui-ci est conféré aux Etats membres exclusivement en vertu du droit

positif™".

La Charte des Nations unies ne renvoie donc pas au droit naturel et « no direct legal
consequences flow from the designation of the right of self-defence as an inherent right.
However, it is proper for the legislator — in preamble to the law and elsewhere — to use
language explaining the introduction of permissive, and exceptional, rules apparently
derogating from the fundamental features of the legal system »'*. La détermination
qualitative du droit de légitime défense, qu’il soit naturel ou inhérent, ne semble donc pas
avoir, pour ces auteurs, de conséquences juridiques quant a son exercice. S’il semble admis
que P’article 51 ne renvoie pas au droit naturel, la position n’est peut-Etre pas aussi tranchée
que celle présentée précédemment. Si la qualification du droit de légitime défense
n’apporte effectivement rien a son appréhension, 1’on peut alors se demander pourquoi les
auteurs de la Charte n’ont pas été tentés de faire 1’économie de cette ambiguité. 4
contrario, il est par conséquent permis de penser que certaines implications découlent de la

formulation de 1’article 51.

L’emploi des expressions « droit naturel » ou « inherent right » n’est pas sans effet
sur la nature du droit de Iégitime défense. A cet égard, « il ne fait aucun doute qu’il existait
avant 1’adoption de la Charte des Nations Unies un droit coutumier qui limitait I’emploi
licite de la force et prévoyait aussi, par conséquent, le droit d’user de la force comme

moyen de légitime défense. C’est d’ailleurs ce que suggere ’adjectif “naturel” qui figure a

¥!'Voir Hans Kelsen, The law of the United Nations, op. cit., pages 791 et 792.
12 eonard Oppenheim, International law, Long mans, Green and co., London, New York, Toronto, 1957, 7°
éd., volume 2, note 1, page 155.
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Iarticle 51 de la Charte des Nations Unies »'. Il en découle que ce droit « doit étre
considéré comme un droit qui existe indépendamment de la Charte en faveur et a la charge
de tous les Etats. Par conséquent, les Etats membres peuvent aussi défendre les Etats non-
membres, ainsi que ceux-ci peuvent venir en aide aux membres, s’ils sont I’objet d’une
agression armée » °*. Cette constatation a des conséquences sur la valeur du droit de
légitime défense. S’il est admis que ce droit est reconnu a I’ensemble des Etats composant
la société internationale, y compris les Etats non membres des Nations unies, cela signifie
que sa valeur juridique n’est pas seulement conventionnelle. Le principe de I’effet relatif
des traités s’oppose en effet a ce que des dispositions conventionnelles s’imposent a des
Etats tiers. Par conséquent, si le droit de légitime défense et les obligations qui en
découlent sont reconnus a de tels Etats, c’est qu’il recouvre indubitablement, dans son
fondement comme dans son contenu, une valeur coutumicre qui coexiste avec la Charte

des Nations unies.

La doctrine est, sur ce point, également quasi unanime. En revanche elle se divise
sur le contenu coutumier du droit de légitime défense, notamment a propos des
circonstances permettant sa mise en ceuvre. Le courant dominant considére que la Charte
des Nations unies, conformément au droit coutumier, subordonne le droit de légitime
défense a une condition unique : 1’agression armée ou ’armed attack. 11 faut cependant
faire mention d’un courant minoritaire soutenu notamment par certains auteurs anglo-
saxons qui remet en cause cette analyse en identifiant dans le droit coutumier d’autres
éventualités'®. Pour les tenants de cette thése, 1’article 2§4 de la Charte n’implique aucune
prohibition de ’exercice du droit de légitime défense tel qu’il existe en droit international
coutumier. En conséquence de quoi, le droit coutumier de légitime défense ne saurait en
aucun cas étre limité a une « armed attack » et encore moins a une « agression armée »' .

Selon cette acception, « il subsisterait, depuis 1’adoption de la Charte et paralleélement aux

dispositions de celles-ci concernant I’emploi de la force et la légitime défense, un droit

193 C1J, Arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Opinion
dissidente du Juge Sir Robert Jennings, Recueil, 1986, page 530.

194 Alfred von Verdross, « Idées directrices de TONU », op. cit., page 62.

195 Voir notamment Myres S. McDougal, « The Soviet-Cuban quarantine and self-defence », AJIL, 1963, n°
57, pages 59 a 604 ; Dereck Bowett, Self-defence in international law, op.cit., 294 pages ; Stephen M.
Schwebel, « Aggression, intervention and self-defence in modern international law », RCADI, 1972-1I,
volume 136, pages 411 a 498 ; Claud Humphrey Meredith Waldock, « Use of force in international law »,
RCADI, 1952-11, volume 81, pages 451 a 517. Ces auteurs sont également a ’origine de la conception
extensive du droit de légitime défense et reconnaissent ainsi le concept de 1égitime défense préventive. Voir
infra.

% Voir Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 188.
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coutumier indépendant qui pourrait étre substitué aux articles 2§4 et 51 de la Charte »'*”. 11
serait ainsi possible, pour un Etat, de recourir au droit de légitime défense dans sa
dimension coutumicre pour protéger notamment ses nationaux ou ses intéréts économiques
a Iétranger'”®. L’article 51 de la Charte des Nations unies n’aurait donc pas le caractére
restrictif que la majorité des auteurs lui préte et surtout il ne serait pas inséré dans la Charte
« for the purpose of defining the individual right of self-defence but of clarifying the
position in regard to collective understanding for mutual self-defence, particulary the Pan-
American treaty known as the Act of Chapultepec [...]. It would be a misreading of the
whole intention of article 51 to interprete it by mere implication as forbidding forcible self-

. . . o » (199
defence in resistance to an illegal use of force not constituting an “armed attack” » .

Il est vrai que I’article 51 est en partie issu, nous 1’avons vu, du souci des auteurs de
la Charte de concilier cette derniére avec les accords régionaux de défense, mais cette

analyse est remise en cause par une large majorité de la doctrine **

ainsi que par
I’ensemble des Etats membres de ’ONU et par la CIJ car elle revient & compromettre
considérablement la portée de I’interdiction de recours a la menace ou a I’emploi de la
force posée a l’article 2§4. La Cour dans I’arrét relatif aux Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci a ¢ét¢ extrémement claire a ce sujet en
affirmant que « dans le cas de 1égitime défense individuelle, ce droit ne peut étre exercé
que si I’Etat intéress¢ a été victime d’une agression armée. L’invocation de la légitime
défense collective ne change évidemment rien a cette situation »*”'. La Cour reconnait
donc le caractére restrictif, tant dans sa dimension conventionnelle que coutumicre, de

Iarticle 51 qui subordonne le droit de légitime défense & la condition « sine qua non »*

d’une agression armée.

En ce sens, « la Cour a rappelé plus haut (paragraphe 193 a 195) que 1’'usage de la

YT CL), Arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Opinion
dissidente du Juge Sir Robert Jennings, Recueil, 1986, page 530.

198 A ce sujet, voir Derek Bowett, Self-defence in international law, op.cit., pages 87 & 116.

19 Claud Humphrey Meredith Waldock, « Use of force in international law », op .cit., page 497.

20 voir notamment, Jaroslav Zourek, « La notion de 1égitime défense en droit international », op. cit., page
46 ; Marcelo G. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, PUF, Paris, 1997, pages 395 et s. ;
Bruno Simma, The Charter of the United Nations : a commentary, Oxford University Press, Oxford, 1994,
pages 668 et s.; Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, op.cit., pages 940 et s. ; Pierre-Marie
Dupuy, Droit international public, Dalloz-Sirey, coll. Précis Dalloz, Paris, 2002, 6° éd., pages 580 et s.

1 11, arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Recueil,
1986, page 103, § 195.

22 1bid., page 122, § 237.
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force par un premier Etat contre un second, parce que celui-ci aurait commis une action de
force illicite contre un troisiéme, est tenu a titre exceptionnel pour légitime, mais
seulement quand I’acte illicite provoquant la riposte consiste en une agression armée.
Ainsi, la légitimité de 1’utilisation de la force par un Etat en réponse a un fait illicite dont il
n’a pas ¢été victime n’est pas admise quand le fait illicite en question n’est pas une
agression armée. De 1’avis de la Cour, dans le droit international en vigueur aujourd’hui —
qu’il s’agisse du droit international coutumier ou du systéme des Nations unies — les Etats
n’ont aucun droit de riposte armée “collective” a des actes ne constituant pas une
“agression armée” » . Quelle que soit I’approche du droit de légitime défense,
conventionnelle ou coutumiére, il ressort donc du droit positif que seule 1’agression armée
constitue la condition nécessaire, I’acte déclencheur indispensable a sa mise en ceuvre. La
légitime défense est donc souvent présentée, hormis I’article 42 de la Charte des Nations

unies, comme la seule dérogation a ’article 2§4.

B. Le droit de légitime défense : exception a ’article 284

Il ne s’agit pas de revenir dans le cadre de ces développements sur la controverse
doctrinale qui existait durant 1’entre-deux-guerres sur la question de savoir si la 1égitime
défense est un droit ou une exception’”*. Nous croyons avoir démontré qu’il s’agit d’une
régle primaire de droit international. Pour autant, il est encore parfois avancé que le droit
de 1égitime défense est une exception a ’article 2§4 de la Charte des Nations unies. Celui-
ci pose le principe selon lequel « les membres de 1’Organisation s’abstiennent dans leurs
relations internationales, de recourir a la menace ou a I’emploi de la force, soit contre
I’intégrité territoriale ou I’indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre manicre
incompatible avec les buts des Nations unies ». Par conséquent, a partir de 1945, I’emploi
de la force non institutionnalisée est formellement prohibé dans les relations
internationales. Cette interdiction constitue 1’aboutissement d’un mouvement entamé
plusieurs décennies auparavant. Un certain nombre d’auteurs considérent alors qu’il faut
appréhender le droit de 1égitime défense comme une exception au principe de 1’interdiction
de I’emploi de la force®”. L’article 51 peut effectivement apparaitre comme une

dérogation a I’interdiction posée a I’article 2§4 si un Etat est victime d’une agression

2% 1bid., page 110, § 211.
2% Voir supra.
295 yoir Marcelo G. Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, op. cit., page 395.
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armée. Une violation grave de I’article 2§4 justifierait donc, en retour, une dérogation a

I’interdiction posée par ce méme article.

Selon cette conception, le droit de légitime défense serait le résultat final du
processus d’interdiction de I’emploi de la force dans les relations internationales au-dela
duquel il n’est pas possible d’aller. Ce serait I’exception irréductible. Seules ses conditions
d’exercice pourraient alors encore étre limitées. Dans ce sens, une partie de la doctrine,

rejointe par certains Etats®"

, a poussé le raisonnement a son terme et en a tiré les
conclusions qui s’imposent quant a la valeur juridique du droit de 1égitime défense et « que
logiquement I’article 51, en constituant une exception a I’article 2§4 (qui est devenu une
norme de jus cogens selon I’avis de tous les Etats), ne peut que posséder la méme force
normative »**. Cette question apparaissait méme parfois comme une évidence. Le droit de
1égitime défense ne peut étre qu’une norme supérieure du droit international. Avant méme
I’adoption de la Convention de Vienne de 1969, il fut considéré que « the right of self-
defence is supposed to be established by a rule of general international law which has the
character of jus cogens so that it cannot be affected by any treaty, it has been considered

not as superfluous to stipulate this right expressly in the Charter »**.

Une telle analyse n’est cependant pas partagée par I’ensemble de la doctrine et se
révele étre de nature a remettre en cause « I’exception de légitime défense », notamment au
regard de I’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969. Celui-ci
dispose qu’« une norme impérative du droit international général est une norme acceptée et
reconnue par la communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme
a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une
nouvelle norme de droit international général ayant le méme caractére ». La lecture de
cette définition contredit 1’analyse précédente. En reconnaissant le caractére de norme
impérative a I’article 2§4 de la Charte des Nations unies, I’on est obligé d’admettre, selon
les termes méme de la Convention de Vienne qu’« aucune dérogation » n’y est possible.

Par conséquent, on ne saurait admettre que 1’article 51 puisse constituer une exception a

29 Telles furent notamment les positions des délégués de la Jamaique et de 1'Irak lors de la discussion de
I’Assemblée générale des Nations unies relative au projet Ago sur la responsabilité des Etats en 1980. Voir
respectivement A/C.6/35/SR.53, §51 et A/C.6/35/SR.51, §62.

27 Antonio Cassese, « L’article 51 », in Jean-Pierre Cot et Alain Pellet, La Charte des Nations unies,
commentaire article par article, Economica, Paris, 2005, 3° éd., page 1357.

% Hans Kelsen, The law of the United Nations, op. cit., page 791.
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I’interdiction du recours a la force. De plus, admettre le droit de 1égitime défense comme
exception a I’article 2§4 suppose, toujours selon la Convention de Vienne, la modification
de ce dernier. Or, le recours au droit de 1égitime défense n’engendre aucune modification
de I’article 2§4. Il ne nous parait donc pas possible d’appréhender ’article 51 comme une
simple dérogation a I’interdiction de I’emploi de la force dans les relations internationales
d’autant plus que s’il « constituait une exception, ce ne serait pas seulement a 1’égard de

I’article 2§4, mais, comme I’indique son libellé, a I’égard de I’ensemble de la Charte »20.

Comme le souligne Jean Combacau, le droit de 1égitime défense ne doit donc pas
étre envisagé comme une exception, mais « bien plutdt comme une conséquence de
I’interdiction de certains recours a la force, et spécialement de I’agression armée contre
laquelle elle constitue une réplique justifiée. C’est parce que I’agression armée est prohibée
que la légitime défense est autorisée et non en dépit de I’interdiction du recours a la force
que la légitime défense est tolérée »*'’. Le droit de légitime défense n’existe pas en tant
que derniére dérogation a I’interdiction du recours a la force ; il découle de celle-ci. « Les
deux principes souvent présentés comme oppos€s n’en constituent qu’un seul, et la Charte
est fondée sur une approche cohérente de la prohibition du recours a la force. Il est vrai que
la légitime défense envisagée est extérieure et antérieure a la Charte (“droit naturel” ou
“inherent right”). 1l est vrai également que, sur le plan politique, une tension ne manque
pas d’apparaitre entre les deux volets du méme principe, et qu’un recours sans frein a la

' Selon cette

légitime défense pourrait vider les prohibitions de leur efficacité » *'
conception, le droit de légitime défense existe non pas dans ’ordre juridique, mais en

marge de celui-ci. Il supplée, en fait et en droit, les carences du systéme juridique existant.

Ainsi, comme I’écrit Georges Scelle, « tout ordre juridique quel qu’il soit tend a
I’efficacité. Toute norme porte en soi sa sanction. Dans un ordre juridique, sinon
totalement dépourvu d’institutions, au moins fort déficient dans le domaine constructif, la
hiérarchie des normes ne se trouve point doublée d’une hiérarchie correspondante des

212
. Par

institutions. Les sujets de droit se trouvent naturellement portés a y suppléer »
conséquent, selon cette approche, aucun ordre juridique, comme nous |’avons vu

précédemment, aussi abouti soit-il dans son degré de construction, ne peut totalement

299 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, Monchrestien, Paris, 7° éd., 2006, page 621.

19 1dem.

2 Voir idem.

12 Georges Scelle, « Quelques réflexions sur I’abolition de la compétence de guerre », RGDIP, 1954, page 8.
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exclure le droit de légitime défense. Ce dernier se présente comme un moyen
d’amélioration, et de quasi-perfectibilité, pour tout systéme dans lequel la sécurité
collective se veut centralisée >, De ce fait, la régle de I’interdiction du recours a la force
dans les relations internationales a pour contrepartic nécessaire le droit et le devoir des
organes compétents de la société internationale d’assurer la sécurité. Par conséquent, « en
I’absence d’une telle sécurité collective, les Etats doivent avoir le droit de se défendre et
d’assurer eux-mémes la protection de leur droit fondamental a I’existence, sans pour autant
étre considérés comme ayant violé 1’interdiction du recours a la force dans les relations

internationales »*'*.

Le droit de légitime défense apparait donc comme le moyen permettant de suppléer
les carences des autorités ayant le droit et le devoir de maintenir la sécurité. Cependant, si
I’on peut considérer le droit de légitime défense comme en marge de 1’ordre juridique, il
faut noter que ses conditions de mise en ceuvre sont définies par 1’ordre juridique auquel il
prétend coexister. Par conséquent, selon cette analyse, il semble que plus le systéme
centralisé de sécurité collective est développé, plus les normes qui encadrent la mise en
ceuvre du droit de 1égitime défense sont importantes. Le systéme parfait consisterait donc a
méconnaitre le droit de l1égitime défense. La Charte des Nations unies a entendu encadrer
assez strictement le droit de légitime défense qui, faute de moyens a disposition de
I’Organisation, a trop souvent été détourné par les Etats pour justifier abusivement leurs

comportements contraires a I’interdiction posée a I’article 2§4.

Section II : Le dévoiement de ’article 51

L’¢étude du recours a la pratique du droit de légitime défense par les Etats met en
évidence une utilisation détournée de 1’article 51. Ce dernier est trés vite devenu un réflexe
pour les Etats qui se réfugient souvent abusivement derriere ses dispositions afin de
contourner I’interdiction générale de recours unilatéral & la menace ou a ’emploi de la
force armée posée a ’article 2§4 de la Charte des Nations unies (§1). Cette invocation
quasi systématique du droit de l1égitime défense contraste singuliérement avec 1’évocation

quasi inexistante de cet article par les organes principaux de I’ONU, que ce soit le Conseil

13 Voir Jean Delivanis, op. cit., page 114.
1% Georges Scelle, op.cit., page 8.
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de sécurité ou I’ Assemblée générale, ce qui est de nature a révéler les profondes dérives de
9

mise en ceuvre dont a été victime 1’article 51 (§2).

§1. Le droit de légitime défense dans la pratique des Etats

La Charte des Nations unies, comme nous 1’avons déja dit, n’offre que trés peu de
possibilités de contourner I’interdiction générale de recours a la menace ou a I’emploi de la
force armée posée en son article 2§4. En réalité, hormis le cas bien particulier du droit des
peuples a disposer d’eux-mémes, elles ne sont qu’au nombre de deux. La premicre consiste
en une autorisation du Conseil de sécurit¢ comme lors de la deuxiéme guerre du Golfe en
1990-1991 et la seconde reléve du droit de 1égitime défense. Cette derniére est trés vite
devenue la seule justification juridique possible pour des Etats désireux d’employer
unilatéralement la force armée. Le droit de 1égitime défense a donc trés couramment été
invoqué, tant dans sa dimension individuelle (A) que collective (B) pour justifier des
contournements et des violations de ’article 2§4, au mépris des dispositions de la Charte

des Nations unies.

A. Le droit de légitime défense individuelle

Dans le monde divisé de 1’aprés Seconde Guerre mondiale, la légitime défense est
devenue I’argument principalement invoqué par 1’ensemble des Etats pour justifier de
I’emploi de la force armée. Tant les pays en développement que les Etats socialistes ou
occidentaux ont, pour diverses raisons, recouru a 1’article 51 de la Charte des Nations
unies, tout en bafouant ses dispositions et les conditions de mise en ceuvre du droit de
légitime défense. De ces pratiques sont nées des interprétations divergentes de ce texte en
fonction des intéréts particuliers des différents Etats qui y faisaient référence. C’est ainsi
qu’au sein des Etats nouvellement décolonisés s’est rapidement fait jour I’idée que le droit
de légitime défense pouvait étre invoqué par les mouvements de libération nationale contre
la puissance coloniale. Plus précisément, « durant de nombreuses années, les pays du Tiers
Monde, soutenus dans une certaine mesure par les pays de I’Europe de I’Est, ont affirmé au
sein des Nations Unies (surtout a I’ Assemblée générale, au Comité spécial sur les relations
amicales et au Comité spécial sur la définition de I’agression) que les peuples coloniaux ou

ceux opprimés par une puissance étrangeére ont le droit d’employer la force en vertu de
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I’article 51 : celui-ci leur donnerait le droit de légitime défense contre 1’agression

. , , . . . , \ 215
constituée par la présence de la puissance coloniale ou par 1I’occupation étrangere »~ .

Cette interprétation du droit de 1égitime défense souléve quelques interrogations
quant a ses fondements juridiques qui paraissent incertains. L’on comprend néanmoins
aisément son intérét. Elle permet de justifier, d’une part, I’emploi de la force armée par les
mouvements de libération nationale, et, surtout, d’autre part, de fonder 1’assistance que ces
derniers peuvent recevoir de la part d’Etats étrangers au titre de 1’exercice collectif du droit
de légitime défense. L’argumentation se heurte cependant a des obstacles insurmontables
en ce que « cette thése implique I’assimilation fonctionnelle du peuple a I’Etat et du
colonialisme a une agression »216. Par conséquent, malgré, le soutien de nombreux Etats,
I’importance de la question et les apres débats qui 1’ont entourée, cette thése ne s’est pas

imposée.

Il n’en est fait aucune mention par I’Assemblée générale ni dans la Déclaration
relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la
coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies du 24 octobre
1970, ni dans la résolution 3314 du 14 décembre 1974 relative a la définition de
I’agression. Cette conception tombe donc en désuétude dans les années suivantes alors que
le processus de décolonisation tend a s’accomplir malgré une derniére tentative du Zaire en
1980 a I’occasion de la discussion de D’article 34 du projet Ago sur la responsabilité

internationale des Etats >!” .

Plusieurs raisons expliquent 1’abandon progressif, mais
relativement rapide, de cette approche. Tout d’abord, elle s’est fortement heurtée a
I’opposition des Etats occidentaux qui la considéraient comme dangereuse en relevant que
« one of the consequences of the socialist and Third World ideas was that the liberation
movements would enjoy the right of self-defence against a ‘dominant’ Power, with the

corollary that any State would be empowered to invoke the right of collective self-defence

215 Antonio Cassese, « L’article 51 », op. cit., page 1356. Cette idée a été énoncée clairement au sein du
comité spécial des principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats. A 1’occasion d’une résolution, il est déclaré que « I’interdiction de I’emploi de la force ne porte atteinte
[...] ni au droit des Etats de prendre, en cas d’agression armée, des mesures de 1égitime défense, individuelle
ou collective, conformément a I’article 51 de la Charte, non plus qu’au droit de 1égitime défense des peuples
contre la domination coloniale dans I’exercice de leur droit a I’autodétermination ». Voir A/AC.125/L.21, 22
mars 1966.

2181 inos-Alexandre Sicilianos, Les réactions décentralisées a l'illicite : des contre-mesures a la légitime
défense, LGDJ, Paris, 1990, page 434. Pour une analyse approfondie de la question, voir les pages 432 a 436.
Voir également Jaroslav Zourek, « La notion de 1égitime défense en droit international », op. cit., pages 64 a
66.

27 Voir A/C.6/35/SR.54, §64.
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to come to their help, and this would seriously jeopardize international peace, for it was

. 218
obviously open to abuse »".

Dans le contexte de guerre froide, I’'URSS était également bien consciente de ce
risque et la réticence des deux grandes puissances a la consécration de cette theése fut un
obstacle majeur a son avenement. Par ailleurs, cette conception avait pour objectif de
fournir un cadre juridique afin de permettre aux mouvements de libération nationale de
recourir a la force en toute conformité avec le droit international. Or, le droit a
I’autodétermination admet 1’emploi de la force armée au profit « des peuples soumis a une
subjugation, & une domination et a une exploitation étrangére »*'°, autrement dit au profit
des peuples coloniaux*?’. Notons néanmoins qu’« a la faveur des circonstances trés
exceptionnelles et spécifiques - ’occupation des territoires palestiniens par Israél, la
persistance de régimes d’apartheid en Afrique australe -, les Nations Unies ont étendu le
droit a I’autodisposition reconnu aux peuples coloniaux aux peuples occupés ou soumis a
un régime de discrimination raciale »**'. La justification du recours a la force par le droit
de légitime défense n’avait dés lors plus aucune raison d’étre puisque la société
internationale avait accédé¢ aux revendications des pays en développement par la
consécration du droit des peuples a disposer d’eux méme. Enfin, avec la fin du processus
de décolonisation, cette thése a beaucoup perdu de son acuité. Si cette conception
particuliére du droit de légitime défense n’a pas été acceptée, il n’en demeure pas moins
que, dans d’autres circonstances tout aussi contestables, le droit de 1égitime défense a été
au cceur des préoccupations étatiques. Il est méme devenu un argument nécessairement

avanceé par les Etats dans les litiges impliquant I’emploi de la force.

Il ne s’agit pas, ici, de donner une liste exhaustive de tous les cas ou I’argument de
légitime défense a été allégué, mais de présenter simplement quelques exemples
significatifs du dévoiement de 1’article 51. Si I’on prend un peu de recul dans I’analyse du

recours au droit de légitime défense individuelle, il est frappant que celui-ci soit

218 Antonio Cassese, « Return to Wesphalia ? Considerations on the gradual erosion of the Charter system »,
in Antonio Cassese (ed.), The current legal regulation of the use of force, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers 1986, page 508.

219 Assemblée générale, résolution 1514, 14 décembre 1960, §1.

22013 Résolution 2621 de I’Assemblée générale des Nations unies du 12 octobre 1970 dite Programme
d'action pour l'application intégrale de la Déclaration sur l'octroi de l'indépendance aux pays coloniaux
« réaffirme le droit inhérent des peuples coloniaux de lutter par tous les moyens nécessaires contre les
puissances coloniales qui répriment leur aspiration a la liberté et a I’indépendance ».

2l Nguyen Quoc Dinh, Alain Pellet et Patrick Daillier, op. cit., page 521.
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essentiellement le fait des puissances occidentales a I’encontre des pays en développement.
Ces actions armées sont généralement motivées par la protection de ressortissants a
I’étranger et justifiées par l’article 51 de la Charte. Tel fut notamment le cas pour
I’intervention de la Belgique au Congo en 1960 ou pour celles des Etats-Unis en
République Dominicaine en 1965, au Liban en 1976, en Iran en 1980 ou encore a Grenade
en 1983%%. La justification juridique avancée est ici toujours la méme. Elle consiste a
prétendre que le droit coutumier de 1égitime défense permettait de recourir a la force pour

223 Il ne

protéger ses ressortissants a 1’étranger ; thése soutenue par une partie de la doctrine
fait guére de doute qu’une telle solution pouvait étre admise avant I’entrée en vigueur de la
Charte des Nations unies, a une époque ou I’interdiction du recours a la force n’était encore

que peu aboutie.

La doctrine était méme relativement unanime a ce sujet et reconnaissait que « the
right of protection over citizens abroad, which a state holds, may cause an intervention by
right to which the other party is legally bound to submit. And matters not whether
protection of the life, security, honour or property of a citizen abroad is concerned »***. 11
s’agissait d’un droit bien affirmé comme en témoigne la sentence arbitrale de 1925
opposant la Grande-Bretagne a I’Espagne. A cette occasion, 1’arbitre, Max Huber,
¢tablissait que « it cannot be denied that a certain point of the interest of a State in
exercising protection over its nationals and their property can take precedence over
territorial sovereignty, despite the absence of any conventional provisions. The right of
intervention has been claimed by all states ; only its limits are disputed »*>. Le lien n’est,
a cette époque, pas encore fait avec le droit de légitime défense. Le droit international
reconnaissait une telle possibilité puisque 1’emploi de la force armée était considéré
comme 1’expression de la plénitude de la souveraineté étatique. Les auteurs, dans leur
majorité, admettaient un simple droit d’intervention au profit des ressortissants d’un Etat a
I’étranger victimes de violences consistant entre autres « en des exceés commis par les
populations (émeutes, massacres, pillages) ou en des illégalités graves commises par des

. . . . . 22 \
fonctionnaires (arrestations arbitraires, par exemple) »**°. Ce n’est qu’aprés le Pacte

22 Voir Denys Simon et Linos-Alexandre Sicilianos, « La “contre-violence” unilatérale : pratiques étatiques
et droit international », AFDI, 1986, pages 53 a 78.

22 Voir supra.

22 Leonard Oppenheim, op. cit., page 309.

23 Voir Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., pages 87 et 88. Pour une analyse plus
approfondie voir également les pages suivantes du méme ouvrage.

> Emile Giraud, « La Théorie de la légitime défense », op. cit., page 735.
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Briand-Kellog de 1928 que le rapprochement a été€ opéré avec le droit de 1égitime défense ;
la mise hors-la-loi de la guerre nécessitant de trouver de nouveaux fondements juridiques a

la théorie.

Il est alors soutenu que «le droit d’exercer une action en vue de protéger des
nationaux a I’étranger est étroitement apparenté au droit d’intervention, dont il fait méme,
peut-étre, partie intégrante [...]. Il semblerait s’étendre a tous les droits dont peuvent jouir
I’Etat et ses nationaux sur le territoire d’un autre Etat, comme a chacun de ses nationaux.
C’est a ce point de vue que cette action coinciderait avec le droit de légitime défense »>’.
Avec I’adoption de la Charte des Nations unies, il est devenu encore plus impératif
d’ancrer le droit d’intervention dans des fondements juridiques solides et le rattachement
au droit de 1égitime défense a été définitivement consacré. Il est alors considéré que I’Etat
peut intervenir lorsque «le citoyen subit une agression, soit de la part des autorités
territoriales, soit de la part de personnes individuelles. C’est alors la légitime défense qui
entre en jeu [...] et cela pour deux raisons [...] Il considérera son citoyen comme une
partiec de lui-méme ou se prévaudra de la faculté générale de s’associer a la légitime
défense d’autrui »**®. Cette solution a été rejetée car elle n’est pas compatible avec les
obligations qui découlent de la Charte et correspond a une acception trop large de I’article
51, ce qui équivaut a réintroduire en droit international, par la voie d’une interprétation
contestable, la trés vague notion de conservation ou de « self-preservation » dont le droit

de légitime défense ne serait que ’une des composantes®’.

Cette idée ne peut étre acceptée car elle fait, en effet, courir un risque de
déstabilisation beaucoup trop important de la société internationale et s’inscrit en faux par
rapport a la Charte en ce qu’elle la rend complétement inopérante. Les dispositions
relatives au maintien et au rétablissement de la paix et de la sécurité internationales s’en
trouveraient totalement vidées de leur sens. Finalement, I’interprétation consistant a
soutenir que le droit de 1égitime défense tel que consacré a I’article 51 de la Charte autorise
un Etat a intervenir militairement pour protéger ses ressortissants a 1’étranger permettrait
en pratique le retour aux méthodes que 1’on voulait justement écarter par 1’interdiction

générale du recours a la force armée et 1’acceptation du principe de réglement pacifique

227 Pitman B. Potter, « L’intervention en droit international public moderne », RCADI, 1930-11, volume 32,
page 647.

2 Robert Redslob, Traité de droit des gens, Recueil Sirey, Paris, 1950, pages 255 et 257.

¥ Voir Jaroslav Zourek, « La notion de 1égitime défense en droit international », op. cit., page 54.
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des différends internationaux. Une telle conception rendrait inopérant et inutile 1’article 51
de la Charte de telle maniere que I’on se retrouverait ainsi en contradiction avec les
dispositions de la Convention de Vienne relative au droit des traités qui supposent que
I’interprétation des clauses de ceux-ci se fasse en conformité avec les objets et les buts

poursuivis par les accords conventionnels™".

Le Conseil de sécurit¢ des Nations unies est allé en ce sens en rejetant les
justifications de recours a la force fondées sur le droit de légitime défense et prétextant
I’assistance donnée aux ressortissants d’un Etat a 1’étranger. Cette analyse ne saurait étre
admise et a largement été repoussée notamment lors des débats au sein de 1’organe restreint
qui ont entouré I’intervention israélienne en Ouganda en 1976. Dans cette affaire, suite a
un détournement d’avion par des terroristes, Israél organise un raid sur Entebbe afin de
porter secours a ses ressortissants détenus prisonniers en invoquant, avec le soutien des
Etats-Unis, I’article 51 de la Charte. Le représentant américain déclare devant le Conseil de
séeurité qu’« inévitablement, le sauvetage des otages par Israél a nécessité une enfreinte
temporaire de I’intégrité territoriale de 1’Ouganda, qui aurait été inadmissible en temps
normal aux termes de la Charte des Nations unies. Toutefois, il existe un droit bien établi,
celui du recours a la force limitée pour protéger ses ressortissants d’une menace imminente
— mort ou blessures — lorsque I’Etat sur le territoire duquel ils se trouvent n’est ni désireux
ni capable de les protéger. Le droit en question, qui découle du droit de légitime défense,
est limit¢ au recours a la seule force nécessaire et appropriée pour protéger les
ressortissants en danger. Dans le cas d’Entebbe, il s’agissait de toute évidence de protéger
des ressortissants » "

Les réactions a cette déclaration des Etats présents au Conseil de sécurité ont été
trés vives, tant de la part des pays en développement que des pays socialistes ou
occidentaux. Le délégué de 1’Inde relevait ainsi avec des mots trés forts que « la Charte des
Nations Unies, a ’article 51, ne reconnait le droit de 1égitime défense que dans le cas ou un
membre des Nations Unies est 1’objet d’une agression armée. Dans le cas actuel, c’est
I’Ouganda qui a été I’objet d’une agression armée de la part d’Israél. Dans ces conditions,

I’attaque israélienne constitue nettement une violation de la souveraineté et de I’intégrité

2% Voir, ibid., page 55.
1 S/PV.1941, page 31.
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territoriale de I’Ouganda »**%. Se joignant & ce point de vue, le représentant roumain, tout
en rappelant le droit de légitime défense, fit remarquer que « dans le cas dont est saisi le
Conseil, les conditions de 1’article 51 n’étaient donc pas réunies »>-. L’analyse du délégué
suédois fut également lourde de signification en ce qu’elle témoigne de la position
occidentale. A propos de I’article 2§4 de la Charte, il déclara que cette derni¢re « ne fait
aucune exception a cette regle, sauf pour le droit de 1égitime défense et la mise en ceuvre
des mesures prises par le Conseil de sécurité dans le cadre du Chapitre VII de la Charte.
Cela n’est ni un hasard ni une omission. Toute exception formelle permettant le recours a
la force ou I’intervention militaire pour réaliser certains objectifs, aussi louables soient-ils,
ferait forcément 1’objet d’abus, spécialement par des grands et des puissants, et serait une
menace, aux petits et aux faibles en particulier. A notre avis, ’action israélienne que nous
examinons maintenant constitue un empiétement de la souveraineté nationale et de

I’intégrité territoriale de I’Ouganda »***.

Ces débats, compte tenu du contexte politique, n’aboutirent pas a 1’adoption d’une
résolution par le Conseil de sécurité, mais ils révelent une véritable dénonciation et une
hostilit¢ de la part d’'une grande partie de la société internationale vis-a-vis de la thése
soutenue par Isra€l et les Etats-Unis. Par ailleurs, ils mettent également en exergue le
caractere abusif des positions américaines et israéliennes et montrent les dérives dont a été
victime D’article 51 de la Charte afin de permettre le contournement de I’article 2§4. Dans
le méme ordre d’idée, il est encore de possible de citer le délégué de la Turquie qui, devant
le Conseil de sécurité, suite a I’intervention militaire de son pays a Chypre en aott 1964,
qualifia ces actes d’« action de police limitée effectuée au titre de la légitime défense »>
bien qu’ils constituaient « davantage une intervention alors qu’une force de police des
Nations Unies était stationnée sur ’ile et qu’une guerre civile y sévissait »°°. La guerre du
Vietnam offre également un fameux exemple de 1’utilisation abusive de I’article 51 de la
Charte et I’absurdité d’interprétation a laquelle peut conduire une acception extensive de ce

texte. En ’absence de tout contréle dans la mise en ceuvre du droit de légitime défense,

dans cette affaire, les belligérants ont tour a tour invoqué ce droit en se prétendant victimes

52 §/PV.1942, page 62.

23 S/PV.1942, page 22.

% S/PV.1939, page 53.

23 Voir Jean Delivanis, op. cit., page 85.
B8 Idem.
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d’une agression armée de la part de la partie adverse™’.

Le comportement des Etats invoquant la légitime défense n’est cependant pas
exempt de toute ambiguité. Beaucoup se prévalent en effet de I’article 51, mais peu en
respectent ses dispositions et le Conseil de sécurité n’a finalement que trés peu été saisi de
ces questions™®. D’un point de vue numérique, les débats sur ce sujet sont nettement moins

4> Le Conseil a

importants que le nombre d’infractions aux régles posées a I’article 2§
cependant eu a connaitre de certaines situations. Il en fut ainsi des litiges opposant la
France a la Tunisie en 1958 et 1961240, de la crise libanaise en 1958241, de I’affaire du
Golfe du Tonkin en 1964, du différend indo-pakistanais sur le CachemireMz, du conflit
frontalier entre la Chine et le Vietnam de 1979°*, de la guerre des Malouines en 1982**
ou encore de I’intervention américaine & Grenade en 1983%%. Tous ces exemples
témoignent d’un détournement du droit de l1égitime défense individuelle, mais il ne faut pas
oublier que, dans sa dimension collective, ce droit a également ét¢ dévoyé, notamment

durant la guerre froide par les deux grandes puissances afin d’étendre ou d’affirmer leur

autorité sur leurs zones d’influence respectives.

B. Le droit de légitime défense collective

La consécration de la légitime défense collective avait fait 1’objet de nombreux
débats au sein des différents Comités chargés de 1’¢laboration de la Charte. Selon le texte
de P’article 51, elle permet a un ou plusieurs Etats membres de ’ONU, non directement
agressés, de recourir a la force pour venir en aide a un Etat victime d’une agression armée
ayant une origine étatique®*®. La crainte de dérive exprimée par certains auteurs®*’ au

moment de la rédaction de cette disposition de la Charte s’est révélée fondée car la mise en

27 Voir Ibid., pages 85 et 86.

28 Voir infra.

29 Voir Jean Combacau, « The exception of self-defence in the U.N. practice », in Antonio Cassese (ed.), op.
cit., page 19.

0 Voir Idem.

2 Voir Idem.

242 Voir Suresh K. Sharma et Shiri Ram Bakshi, Kashmir and United Nations, Anmol Publications, New
Dehli, 1995, 453 pages.

2 Voir Jean Combacau, « The exception of self-defence in the U.N. practice », op. cit., page 19.

2 Voir René-Jean Dupuy, « L’impossible agression : les Malouines entre 'ONU et I’OEA », AFDI, 1982,
pages 337 a 356.

% Voir Jean Combacau, « The exception of self-defence in the U.N. practice », op. cit., page 19.

8 Voir infra.

7 Voir Hans Kelsen, The law of the United Nations, op. cit., pages 792 et s. ; Derek Bowett, Self-defence in
international law, op. cit., pages 216 et s.
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ceuvre de ce droit de 1égitime défense collective ne s’est pas faite dans le cadre des Nations
unies, mais le plus souvent par I’intermédiaire d’accords régionaux ou interrégionaux de
défense. Peu de cas ont néanmoins été fondés sur cette disposition, mais ceux-ci sont
révélateurs de conceptions extensives de la 1égitime défense collective, d’autant plus qu’ils
sont le fait, pour la plupart, des grandes puissances qui ont dominé le monde depuis 1945
et qui se sont dotées, dans le contexte de la Guerre froide, de deux instruments
conventionnels présentant un intérét particulier pour notre étude. Il s’agit de I’Organisation

du Traité de I’ Atlantique Nord et du Pacte de Varsovie.

Ces textes sont expressément fondés sur 1’article 51 de la Charte et sur le droit de
légitime défense. L’article 5 du Traité de 1’ Atlantique Nord prévoit ainsi que « les parties
conviennent qu’une attaque armée contre I’'une ou plusieurs d’entre elles survenant en
Europe ou en Amérique du Nord sera considérée comme une attaque dirigée contre toutes
les parties, et en conséquence elles conviennent que, si une telle attaque se produit,
chacune d’elles, dans I’exercice du droit de 1égitime défense, individuelle ou collective,
reconnu par Particle 51 de la Charte des Nations Unies, assistera la partie ou les parties
ainsi attaquées en prenant aussitot, individuellement et en accord avec les autres parties,
telle action qu’elle jugera nécessaire, y compris I’emploi de la force armée, pour rétablir et

assurer la sécurité dans la région de 1’ Atlantique Nord »***

. Les difficultés rencontrées par
I’OTAN ont fait que cette disposition n’a pas été réellement utilisée et les Etats-Unis,
lorsqu’ils ont invoqué la légitime défense collective, se sont référés a 1’article 51 de la

Charte, notamment lors de leurs interventions au Liban en 1958 et au Vietnam en 1966.

Concernant la premicre affaire, le 15 juillet 1958, le président Eisenhower
expliquait qu’« en réponse a [I’] appel du gouvernement du Liban, les Etats-Unis ont
envoy¢ un contingent de forces américaines au Liban pour protéger la vie des ressortissants
américains et pour encourager, par leur présence, le gouvernement libanais a continuer a
défendre la souveraineté et ’intégrité du pays. [...] Comme la Charte des Nations Unies le

reconnait, il existe un droit naturel d’auto-défense collective. Conformément a I’esprit de la

8 e traité de Washington portant création de I’Organisation du Traité de I’ Atlantique Nord a été signé le 4
avril 1949 par les Etats-Unis, le Canada, la Belgique, le Danemark, la France, les Pays-Bas, I’Islande, 1’Italie,
le Luxembourg, la Norvege, le Royaume-Uni et le Portugal. D’autres Etats ont par la suite rejoint
I’Organisation. I1 s’agit de la Grece et de la Turquie en 1952, de la RFA en 1955, de I’Espagne en 1982, de la
Hongrie, de la Pologne, de la République Tchéque en 1999, de I’Estonie, de la Lettonie, de la Lituanie, de la
Roumanie, de la Bulgarie, de la Slovaquie et de la Slovénie en 2004.
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Charte, les Etats-Unis rendent compte des mesures qu’ils ont prises au Conseil de sécurité
des Nations Unies, en faisant nettement ressortir que ces mesures prendront fin dés que le
Conseil de sécurité aura pris lui-méme les mesures nécessaires au maintien de la paix et de
la sécurité internationales »**’. Cette déclaration marque une volonté profonde d’ancrer
I’action américaine dans la 1égalité internationale, bien que I’interprétation faite de I’article
51 puisse étre contestée, d’autant plus qu’aucune décision n’a été prise, par la suite, par le
Conseil de sécurité. Il est, en effet, a remarquer que la déclaration américaine ne fait
aucunement référence a une quelconque agression armée et pose comme principale
motivation la protection de ses propres ressortissants. L.’ambiguité est exacerbée par le fait
que le président des Etats-Unis n’évoque pas directement 1’article 51 de la Charte, mais un
droit d’autodéfense incertain et inconnu dont on congoit mal, compte tenu de la teneur de
la déclaration, qu’il ne dissimule pas une relecture implicite du droit de légitime défense
collective car il ne semble pas mis en ceuvre a la demande du gouvernement libanais dans

le but de protéger son Etat contre une agression armée.

Dans I’affaire du Vietnam, en 1966, il est une nouvelle fois fait référence au droit
de 1égitime défense et a 1’article 51 de la Charte, mais cette fois-ci, le Conseil de sécurité a
¢été totalement mis a I’écart et aucune résolution n’a été prise a ce sujet durant tout le temps

. . 250
qu’a duré ce conflit

. Cela montre donc que le droit de 1égitime défense invoqué par les
Etats-Unis était contestable et leur argumentation n’a pas été développée en ce sens bien
que ce dernier soit toujours resté sous-jacent. Les représentants américains ont préféré

invoquer le traité d’alliance signé le 8 septembre 1954>"

en expliquant que « ce sont ces
engagements fondamentaux souscrits par nous dans le cadre de ’OTASE qui ont, des le
début, guidé nos actions au Sud-Vietnam »>>2. La thése américaine s’est ensuite attachée a
respecter ce cadre légal de ’OTASE et a justifier la présence américaine au Vietnam par le
respect de leurs engagements internationaux, mais sans parvenir réellement a se détacher

completement du droit de légitime défense. Les diverses explications données par

I’administration américaine témoignent directement de ce fait.

2 Voir Documents, RGDIP, 1958, pages 765 et 766.

2% yoir le mémorandum du Département d’Etat du 4 mars 1966.

311 ’Organisation du Traité de 1’Asie du Sud-Est a été créée par 1’ Australie, la France, le Royaume-Uni, la
Nouvelle Z¢lande, le Pakistan, les Philippines, la Thailande et les Etats-Unis le 8 septembre 1954 a Manille.
L’article 2 prévoit notamment que « in order more effectively to achieve the objectives of this Treaty, the
Parties, separately and jointly, by means of continuous and affective self-help and mutual aid will maintain
and develop their individual and collective capacity to resist armed attack and to prevent and counter
subversive activities directed from without against their territorial integrity and political stability ».

2 Voir Charles Rousseau, Chronique des faits internationaux, RGDIP, 1966, page 754.
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Le Secrétaire d’Etat Rusk, dans une interview, justifiait I’engagement américain au
Vietnam en quatre points :

« - Le fait élémentaire c’est qu’il existe une agression sous la forme d’une attaque
armée par le Nord-Vietnam contre le Sud. Il faut repousser cette agression.

— Les engagements souscrits par les Etats-Unis vis-a-vis du Sud-Vietnam ne
constituent pas un acte isolé¢ mais font partie d’un effort systématique pour assurer une paix
stable dans les années qui ont suivi la deuxiéme guerre mondiale.

— Les objectifs du conflit en Asie du Sud-Est revétent une portée mondiale parce
qu’il est impératif que les Etats-Unis honorent leur parole partout ou ils I’ont donnée.

— Aucune nation n’est plus désireuse que les Etats-Unis de voir la paix rétablie en
Asie du Sud-Est ou ailleurs. Si I’agression armée contre le Sud-Vietnam cesse, la paix peut
étre rétablie trés rapidement. Toutes les voies possibles en vue d’une discussion ou d’une
négociation demeureront ouvertes afin qu’aucune possibilité de paix ne puisse Etre
négligée »*>°.

Le fait de placer I’agression nord-vietnamienne au cceur de la justification juridique
de leur intervention en Asie est profondément significatif. L’allusion ainsi recherchée ne
peut étre plus claire. Elle méne inévitablement 1’observateur a faire le rapprochement avec
I’article 51 de la Charte. A contrario, en ne faisant pas directement eux-mémes référence
au droit de légitime défense collective, les Etats-Unis contribuent, par leur position, a
alimenter le doute quant a la 1égalité de leur intervention. Pourquoi, en effet, ne pas se
référer directement et explicitement au seul fondement juridique offert par le droit
international & cette action, si ce n’est que les conditions de son invocation ne sont pas
réunies ? C’est pourquoi le silence du gouvernement américain a ce sujet conduit a

conclure que leur argumentation n’est pas convaincante.

A diverses reprises, depuis 1945, ’'URSS a également recouru a la force armée sur
le fondement de la l1égitime défense collective en développant sa propre interprétation de la
légitime défense se fondant sur une argumentation récurrente. Tout d’abord, les autorités
soviétiques constatent I’existence d’une agression qu’elles qualifient d’impérialiste ou
d’indirecte et ce, en contradiction avec la conception classique de 1’agression en droit

international. Puis, sur le fondement de I’article 51 de la Charte des Nations unies et de

3 New York Times, 19 janvier 1966.
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I’article 4 du Pacte de Varsovie ou d’un traité d’alliance, elles invoquent I’appel a 1’aide du
gouvernement de I’Etat dans lequel I’Armée rouge va intervenir. L’URSS est intervenue a
plusieurs reprises sur le fondement de I’article 4 du Pacte de Varsovie qui prévoyait
qu’« en cas d’attaque armée en Europe contre un ou plusieurs Etats signataires du Traité
par un Etat quelconque ou un groupe d’Etat, chaque Etat signataire du Traité, en exercice
du droit de légitime défense individuelle ou collective, conformément a ’article 51 de la
Charte des Nations unies, prétera a I’Etat ou aux Etats victimes d’une telle attaque une aide
immédiate, individuelle, et en accord avec les autres Etats signataires du Traité, par tous
les moyens qui lui sembleront nécessaires, y compris I’emploi de la force armée »*>*. C’est
sur ce fondement juridique que les troupes de I’Armée rouge sont entrées en Hongrie en

1956 et en Tchécoslovaquie en 1968 bien que les situations différent quelque peu.

Selon les autorités soviétiques, « at the request of the Hungarian people’s
government, the Soviet government has granted consent to entry into Budapest of Soviet
military units to help Hungarian people’s army and the Hungarian agencies of government
to bring order to the city. Having in mind that the further presence of Soviet military units
in Hungary could serve as an excuse for further aggravation of the situation, the Soviet
government has given it’s military command instructions to withdraw the Soviet military
units from the city of Budapest as soon as this is considered necessary by the Hungarian
government. At the same time, the soviet government is prepared to enter into appropriate
negotiations with the government of the Hungarian People’s Republic and other members
of the Warsaw Treaty on the question of the presence of Soviet troops on the territory of
Hungary »*°. Le cadre légal présenté par I'URSS est néanmoins sujet & caution car
I’invasion de Budapest reléve incontestablement d’une volonté unilatérale de Moscou et
parce que 1’agression armée nécessaire a une telle intervention, tant du point de vue de la
Charte des Nations unies que du Pacte de Varsovie, n’est pas caractérisée. Il s’agissait déja

d’une fiction car, le 4 novembre 1956, Nagy déclarait que I’intervention soviétique avait

24 Le pacte de Varsovie a été signé le 14 mai 1955 par I'URSS, la République populaire d’Albanie, la
République populaire de Bulgarie, la République populaire de Hongrie, la République démocratique
allemande, la République populaire de Pologne, la République populaire de Roumanie et la République de
Tchécoslovaquie. Le Pacte fut dissous a Prague le 1% juillet 1991 suite a la dislocation de I’URSS et a
I’effondrement du bloc de I’Est.

%« Declaration by Soviet Government on the Principles of Development and further Friendship and
Cooperation between the Soviet Union and Other Socialist States », Moscow, 30 Octobrel956, in Documents
on American Foreign Relations, 1957, pages 252 a 255.
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« pour but le renversement du gouvernement légal démocratique de Hongrie » *°°.

L’URSS développe, cependant, la méme argumentation lors de la crise
tchécoslovaque ™. Un communiqué du 22 aot 1968 expliquait ainsi que « I’Union
soviétique et les pays alliés ont répondu a DP’appel des dirigeants du parti et du
gouvernement tchécoslovaque, qui réclamaient une aide en faveur du peuple frére »*°. Les
représentants soviétiques font directement référence a ’article 51 de la Charte des Nations
unies et au Pacte de Varsovie® en considérant que « la nouvelle aggravation de la
situation en Tchécoslovaquie menace les intéréts vitaux de I’URSS et d’autres pays
socialistes, les intéréts de la sécurité des Etats de la Communauté socialiste »20 La
stabilit¢ de la Tchécoslovaquie et donc de 1’ensemble du bloc serait menacée par « une
conspiration dangereuse de forces intérieures et extérieures » *®' diligentée par la
République Fédérale d’Allemagne. A ce sujet, bien que ne pouvant en apporter la preuve,
le représentant soviétique au Conseil de sécurité déclare bien connaitre « le role important
jou¢ par la Tchécoslovaquie dans la prétendue nouvelle politique orientale du
Gouvernement de la RFA, qui veut ébranler la cohésion de la Communauté socialiste et
dont I’objectif est de réaliser, d’une mani¢re ou d’une autre, le désir de revanche que
I’Allemagne ne peut atteindre que par la force des armes »**. Ici encore, le recours a la
légitime défense est abusif car les faits reprochés a la RFA n’ont pu étre corroborés. Tout
au plus, des préts financiers et des promesses d’ordre économique ont pu étre mis en
lumiére, mais ne constituant, en aucun cas, une agression armée au sens du droit
international. L’URSS a donc prétext¢ du droit de légitime défense collective pour
maintenir sous sa domination deux Etats ayant un naturel désir d’émancipation de la tutelle
de Moscou. Le droit de légitime défense collective a également servi de fondement
juridique a la consolidation, voire a 1I’expansion du bloc communiste comme ce fut le cas

avec I’intervention en Afghanistan en 1979,

2 Charles Zorgbibe, « L’Union soviétique face a la contre-révolution », Le Monde Diplomatique, avril 1980,
page 12.

7 Pour une analyse juridique compléte du Printemps de Prague, voir Georges Fischer, « Quelques
problémes juridiques découlant de 1’affaire tchécoslovaque », AFDI, 1968, pages 15 a 42.

8 Charles Zorgbibe, op. cit., page 12.

29 Voir S/PV.1441, pages 2, 41, 42 et 117.

% Ibid., pages 37 et 52.

! 1bid., pages 103 a 105.

62 Ibid., page 122.

Voir supra.
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Seuls sont présentés, ici, les exemples les plus illustratifs de recours abusif au droit
de 1égitime défense collective, mais ils suffisent en eux-mémes a démontrer que la guerre
froide a nui indubitablement au bon fonctionnement du systéme de sécurité collective a
travers notamment un recours abusif a Darticle 51 de la Charte des Nations unies**.
L’ambivalence de ’ONU, a I’égard de ces différentes situations, en est d’autant plus
frappante. La paralysie du Conseil de sécurité peut aisément s’expliquer par le fait que des
membres permanents se trouvaient souvent au cceur de ces conflits et que, par conséquent,
ils n’hésitaient pas a faire jouer leur droit de veto aux fins de blocage des instances
onusiennes. En revanche, I’on aurait pu s’attendre a des réactions plus vives de la part de
I’Assemblée générale. Or, cette derniére, a fait montre d’une grande — voire d’une
excessive — prudence en ce domaine. Il ressort de cette politique que ’ONU n’a quasiment
pas eu a connaitre des recours sur le fondement du droit de 1égitime défense et ce, malgré
les dispositions de I’article 51. A de rares occasions, elle s’est néanmoins prononcée sur
ces questions et si les problémes soulevés devant elle ont €t€ numériquement restreints, les

réponses apportées offrent cependant certains enseignements.

§2. Le droit de légitime défense dans la pratique des Nations unies

L’action de I’ONU est indiscutablement li¢ée au contexte international et aux
relations interétatiques. Au-dela de considérations purement juridiques, les décisions
supposent une prise en compte des réalités politiques et diplomatiques™®. L’antagonisme
des blocs et la guerre froide ont donc eu une incidence fondamentale sur les décisions de
I’Organisation puisque le Conseil de sécurité s’est trouvé dans une situation de paralysie
quasi perpétuelle dés lors que I'un des membres permanents avait un intérét particulier
dans I’affaire devant €tre discutée devant lui. Face a ces difficultés rencontrées par 1I’organe
restreint des Nations unies, I’ Assemblée générale est parfois apparue aux yeux de certains
comme un moyen pour 1’Organisation de prendre position, notamment suite a la résolution
377 du 3 novembre 1950 (A). Les débats sur I’article 51 y ont cependant été encore moins

nombreux qu’au sein du Conseil de sécurité (B).

% Dautres exemples sont notamment évoqués par Denys Simon et Linos-Alexandre Sicilianos, op. cit.,
pages 60 a 63.

5 Sur I’importance des relations diplomatiques en droit international, voir Jean-Paul Pancracio, Droit et
institutions diplomatiques, Pedone, Paris, 2007, 268 pages.
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A. La pratique de I’Assemblée générale

A Dexception des résolutions adoptées lors des deuxiéme et sixiéme sessions
extraordinaires d’urgence®®’, I’Assemblée générale des Nations unies n’a pas souvent pris
position sur le droit de 1égitime défense et les rares fois qu’elle 1’a fait, ce sont dans des
textes de caractere trés généraux. Certains d’entre eux ont, néanmoins, eu une trés grande
importance sur le fonctionnement de 1’Organisation. Tel est le cas de la résolution 377
relative a « L union pour le maintien de la paix » présentée par le représentant américain,
M. Dean Acheson, le 3 novembre 1950. Par le paragraphe 8 de ce célebre texte,
I’ Assemblée générale « recommande aux Etats membres de I’Organisation d’entretenir, au
sein de leurs forces armées nationales, des éléments entrainés, organisés et équipés de telle
fagon qu’ils puissent rapidement servir, conformément aux régles constitutionnelles
propres a chaque Etat, comme unité, ou unités au sein de 1’Organisation des Nations Unies,
sur recommandation du Conseil de sécurité ou de 1’Assemblée générale, sans préjudice de
I’emploi de ces ¢éléments dans I’exercice du droit de légitime défense, individuelle ou
collective, reconnu par I’article 51 de la Charte »**’. Le rappel du droit de légitime défense
n’est pas 1’élément le plus important de ce texte, mais 1’ Assemblée générale n’a pas adopté
de résolution concernant directement I’article 51. Ce dernier est toujours invoqué de fagon

indirecte ou annexe a un sujet principal.

I en est ainsi de la résolution 494 du 20 novembre 1950 relative au

2% Convoquées par le Conseil de sécurité, ces sessions extraordinaires d’urgence font respectivement suite a
I’invasion de la Hongrie par les troupes soviétiques en 1956 et a I’intervention de ’'URSS en Afghanistan en
1979.

27 Assemblée générale, Résolution 377 (V), 3 novembre 1950, §8. Le §1 de cette résolution constitue le
point principal par lequel I’Assemblée générale « décide que, dans tous les cas ou il peut exister une menace
contre la paix, une rupture de la paix ou un acte d’agression et ou, du fait que I’'unanimité n’a pu se réaliser
parmi les membres permanents, le Conseil de sécurité manque a s’acquitter de sa responsabilité principale
dans le maintien de la paix et de la sécurité internationales, I’ Assemblée générale examinera immédiatement
la question afin de faire aux membres les recommandations appropriées sur les mesures collectives a prendre,
y compris, s’il s’agit d’une rupture de la paix ou d’un acte d’agression, I’emploi de la force armée en cas de
besoin, pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales. Si I’ Assemblée générale ne si¢ge pas a
ce moment, elle pourra se réunir en session extraordinaire d’urgence dans les vingt-quatre heures qui suivront
la demande présentée a cet effet. Pareille session extraordinaire d’urgence sera convoquée sur demande soit
du Conseil de sécurité par un vote affirmatif de sept quelconques de ses membres soit de la majorité des
membres de I’Organisation ». Ce texte suscita de vives controverses. L'URSS et d’autres Etats le
considérérent comme contraire a la Charte, car il modifiait la répartition des compétences entre I’ Assemblée
générale et le Conseil. Ces débats ont conféré a la résolution une importance qu’elle ne méritait pas. D une
part, I’ Assemblée ne peut édicter que des recommandations - et non des décisions obligatoires pour les Etats
membres. D’autre part, la résolution Acheson a été utilisée avec parcimonie, notamment dans les affaires de
Suez (1956), de Hongrie (1956), du Liban (1958), du Congo (1960), du Pakistan oriental (1971),
d'Afghanistan (1980), de Palestine (1980) et de Namibie (1981). Voir Jean-Frangois Guilhaudis,
« Considérations sur la pratique de “I’union pour le maintien de la paix” », AFDI, 1981, pages 382 a 398.
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« développement d’un programme de vingt ans destiné a assurer la paix et I’action des
Nations Unies ». Ce texte félicite le Secrétaire général pour son mémoire sur les « points a
examiner » a cet effet. Le paragraphe 13 de ce dernier texte exposait que « les mesures de
défense collective et tout autre remede de caractére régional sont, tout au plus, des mesures
intérimaires et ne peuvent, a elles seules, assurer une sécurité réelle contre la possibilité

d’une guerre »*%*

. Dans le méme esprit, la résolution 503 du 12 janvier 1952 intitulée
« méthode que 1’on pourrait utiliser pour maintenir et consolider la paix et la sécurité
internationales conformément aux Buts et Principes de la Charte », rappelle et précise,
dans son paragraphe 2, le paragraphe 8 de la résolution Acheson®®. Notons également que
le droit de légitime défense a été invoqué a diverses reprises lors de débats au sein de
I’Assemblée générale ou lors de discussions qui se sont déroulées dans les différentes
Commissions de 1’Assemblée sans pour autant aboutir a I’adoption d’un texte. Le plus
souvent, il s’agissait encore d’un sujet accessoire. C’est ainsi que I’article 51 a
régulicrement été évoqué a 1’occasion des débats relatifs a I’adoption d’une définition de
I’agression®’’. L’Assemblée générale est donc restée trés prudente sur ce sujet et n’a
réellement réagi que suite aux carences du Conseil, a I’occasion de sessions extraordinaires

d’urgence, a une invocation abusive du droit de 1égitime défense. L’URSS a été au cceur de

ces interventions.

Tout d’abord, du 4 au 10 novembre 1956, suite aux événements de Hongrie et a

intervention de I’URSS dans cet Etat?”'

, pour la deuxiéme fois de son histoire,
I’ Assemblée générale des Nations unies se réunit en session extraordinaire d’urgence a la

demande du Conseil de sécurit¢ sur le fondement de la résolution Dean Acheson qui

28 oir Répertoire de la pratique suivie par les organes des Nations Unies, New York, 1956, volume 2,
articles 23 a 54, page 453.

% Idem. Selon les termes de cette résolution, 1’Assemblée générale « recommande & chacun des Etats
membres de prendre, conformément au paragraphe 8 de la résolution 377 A (V), telle mesure supplémentaire
qui serait nécessaire pour entretenir au sein des forces armées nationales des éléments entrainés, organisés et
équipés de telle facon qu’ils puissent rapidement servir, conformément aux régles constitutionnelles propres
a chaque Etat, et pour autant qu’il s’estime capable de le faire, comme unité ou unités de 1’Organisation des
Nations Unies, sans préjudice de I’emploi de ces éléments dans ’exercice du droit de l1égitime défense,
individuelle ou collective, reconnu par I’article 51 de la Charte, et sans préjudice, non plus, de la sécurité
intérieure ».

20 Voir idem. ; Répertoire de la pratique suivie par les organes des Nations Unies, New York, supplément 1,
1959, articles 1 a 54, pages 374 et s. ; Répertoire de la pratique suivie par les organes des Nations Unies,
New York, supplément 2, volume 2, 1974, articles 9 a 54, pages 536 et s. ; Répertoire de la pratique suivie
par les organes des Nations Unies, New York, supplément 3, volume 2, 1982, articles 23 a 72, pages 271 et
S. ; Répertoire de la pratique suivie par les organes des Nations Unies, New York, supplément 5, volume 2,
1990, articles 23 a 54, pages 201 et s.

*"! Voir paragraphe précédent.
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permet de contourner I’obstacle du veto soviétique car il s’agit d’une question qui requiert
simplement une majorité qualifiée pour que la décision puisse étre prise’”*. La résolution
120 du 4 novembre 1956 est adoptée par dix voix contre une, celle de I’'URSS. Par ce texte,
le Conseil « décide de convoquer une session extraordinaire d’urgence de 1’Assemblée
générale conformément aux dispositions de la résolution 377 A (V) de 1’Assemblée
générale, en date du 3 novembre 1950, en vue de faire les recommandations appropriées

. . . 273
concernant la situation en Hongrie »

. L’Assemblée adopte le jour méme la résolution
1004 qui, en des termes explicites, « fait appel au gouvernement de I’Union Soviétique
pour qu’il renonce immédiatement a toute attaque armée contre la population hongroise et
a toute forme d’intervention, en particulier a ’intervention armée, dans les affaires

P . 274
intérieures de la Hongrie »“ ™.

Dans ce texte, 1’Assemblée qualifie, selon les traductions dans les différentes
langues officielles de la Charte, I’action soviétique d’« attaque armée » ou d’« armed
attack ». Cette derniere expression n’est pas sans rappeler la version anglaise de ’article
51 de la Charte. Suivant cette analyse, 1’on peut penser que la résolution procéde a un
renversement reconnaissant implicitement, du fait de la terminologie employée, le droit de
légitime défense de 1I’Etat hongrois contre 1’agression armée soviétique. Indirectement,
I’ Assemblée condamne donc le fondement juridique de la légitime défense en requalifiant
I’intervention de I’URSS, sans toutefois oser employer le terme d’agression armée qui,
compte tenu de la rédaction de ’article 51, aurait pu étre retenu dans la version frangaise
de la résolution. Il n’en demeure pas moins que 1’argumentation soviétique est rejetée avec
force, d’autant plus que la résolution a été adoptée a une large majorité. Elle ne fut en
réalité rejetée que par les Etats directement sous I’influence soviétique qu’étaient I'Albanie,
la Bulgarie, la Biélorussie, la Pologne, la Roumanie, la Tchécoslovaquie, I'Ukraine et bien

évidemment par I'Union soviétique elle-méme.

Il est également permis d’évoquer I’intervention soviétique en Afghanistan. Les
réactions du Conseil faces aux crises afghanes de 1979 et de 2001 ont été diamétralement
opposées ; le blocage occasionné par la guerre froide engendra une inaction quasi totale de

I’ONU en 1979 alors que plusieurs résolutions, certes contestables, furent adoptées en

2 Voir supra.
23 Voir Conseil de sécurité, résolution 120, 4 novembre 1956, §3.
27 Assemblée générale, résolution 1004, Deuxiéme session extraordinaire d’urgence, 4 novembre 1956, §1.
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2001°". Les rivalités existant a la fin des années soixante-dix entre les cing membres
permanents du Conseil de sécurité ont rendu impossible toute prise de décision de la part
de cet organe. Répercutées au sein de I’organe plénier, ces antagonismes eurent alors des
effets quasi similaires sur les prises de décisions de I’Assemblée générale qui disposait
pourtant d’instruments pour réagir a I’intervention soviétique en Afghanistan. Durant toute
la guerre froide, ’ONU a été victime de son propre systeme et la crise afghane de 1979 en

est peut-&tre I’un des plus remarquables révélateurs.

Afin de se mettre en conformité avec D’article 51 de la Charte, 'URSS a
subordonné son intervention a la constatation d’une agression comme lors de I’envoi de
I’Armée Rouge a Budapest et a Prague. Dans les premiers jours de I’année 1980, Leonid
Brejnev déclarait qu’« agir autrement, c’était laisser I’Afghanistan a la merci de
I’impérialisme, permettre aux forces agressives de rééditer tout ce qu’elles sont parvenues
a commettre, par exemple, au Chili ou la liberté du peuple a été noyée dans le sang [...],
nous aidons le nouvel Afghanistan, a la demande de son gouvernement, a défendre son
indépendance nationale, sa liberté et son honneur contre les actes d’agression provenant de

2 Selon les autorités soviétiques, les Etats impérialistes, plus

I’extérieur »
particulierement les Etats-Unis, mais aussi la Chine et le Pakistan, auraient porté atteinte
aux acquis de la Révolution d’Avril 1978 en se faisant les complices des Afghans ayant
pris les armes contre le gouvernement pro-soviétique en place. Les Etats-Unis sont ainsi
accusés de subventionner, par le truchement de la CIA, des camps d’entrainement et
d’équiper en armes les contre-révolutionnaires. De méme, il est reproché a la Chine d’avoir
aid¢ a la formation et a ’armement des rebelles tout comme il est affirmé qu’il existait au
Pakistan de nombreuses bases contre-révolutionnaires et que les troupes pakistanaises,
elles-mémes, auraient participé a des interventions directes sur le territoire afghan ;
affirmations dont la véracité n’a jamais pu étre prouvée. Quoiqu’il en soit, il est fait
référence a Darticle 4 du traité d’amitié, de bon voisinage et de coopération signé, en 1978,
entre I'URSS et la République démocratique d’Afghanistan. Celui-ci disposait
qu’« agissant dans 1’esprit des traditions d’amitié et de bon voisinage et dans I’esprit de la
Charte de I’ONU, les Hautes parties contractantes entreprendront des consultations et, d’un

commun accord, appliqueront les mesures nécessaires afin d’assurer la sécurité,

I’indépendance et ’intégrité territoriale des deux pays ».

3 Voir infra.
" La Pravda, 13 janvier 1980.
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Devant le Conseil de sécurité, les autorités soviétiques ont réitéré leurs
justifications et ont argué d’intervenir a la demande du gouvernement afghan car « des les
premiers jours de la victoire de la révolution d’avril 1978, I’ Afghanistan a fait I’objet de
diverses provocations menées de la part des forces de I’'impérialisme et de la réaction.
Pendant fort longtemps, ces forces se sont livrées a une grossiere ingérence dans les
affaires intérieures de I’ Afghanistan, recourant notamment a la force armée. Le but de cette
ingérence ¢était de renverser le régime populaire démocratique de 1’Afghanistan, de
restaurer 1’ordre antérieur et de faire du pays I’instrument de leur propre politique

agressive » > .

Les autorités soviétiques préciserent €galement que « s’opposant a
I’agression extérieure la direction afghane, encore sous le président Taraki, et plus tard
¢galement, s’était adressée a maintes reprises a 1’Union soviétique lui demandant son
aide ». Les autorités afghanes abondent d’ailleurs en ce sens en proclamant dans une
déclaration du 31 décembre 1979 que « le Gouvernement de la République démocratique
d’Afghanistan ne permettra & personne de porter atteinte au droit inaliénable du peuple
afghan de défendre par tous les moyens les acquis de la révolution d’avril, 'intégrité
territoriale et I’indépendance nationale du pays. Nul ne peut priver un Etat souverain du
droit de légitime défense consacré a 1I’Article 51 de la Charte des Nations Unies ni son
droit de demander 1’aide dont il a besoin aux pays avec lesquels il a conclu les traités
internationaux approprié¢s. Le Gouvernement et le peuple afghans considérent la campagne
menée contre eux comme une ingérence dans leurs affaires intérieures et une tentative de
les empécher de suivre le cours indiqué par la révolution d’avril »*’*. Babrak Karmal qui
prend le pouvoir apreés I’intervention soviétique précisa enfin que le gouvernement 1égal
afghan aurait demandé a quatorze reprises a I’URSS de lui fournir, aux termes du Traité
conclu en 1978, une aide militaire pour faire face a la guerre non déclarée en

Afghanistan®”’.

Aux vues des ¢léments précédents, I’intervention de I’Armée rouge en Afghanistan
se révele étre abusivement fondée sur le droit de légitime défense collective. Malgré ces
justifications, il ne fait guére de doute que la finalit¢ de I’article 51 de la Charte a été

détournée a des fins politiques par I’'URSS dans le but d’étendre sa zone d’influence ;

2 DOCS, 2185° séance, 5 janvier 1980, §13.

"8 Ibid., §14.

" Voir Christiane Alibert, Du droit de se faire justice dans la société internationale depuis 1945, LGDJ,
Paris, 1983, BDI, n° 91, page 421.
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I’agression visée ¢étant des plus hypothétiques. Pourtant, le Conseil de sécurité n’a pu
adopter aucune décision alors que son role est justement d’intervenir pour mettre fin a ce
genre de situation car ’URSS, membre permanent, était impliquée dans le conflit.
Quelques Etats réagirent néanmoins promptement a 1’entrée des forces armées soviétiques
en Afghanistan le 27 décembre 1979. Dés le 3 janvier 1980, quarante-trois membres de
I’ONU demanderent la réunion du Conseil de sécurité et le 7 janvier 1980, cinq Etats non-
alignés (Bangladesh, Jamaique, Niger, Philippines et Zambie) présentérent un projet de
résolution prudente au Conseil de sécurité®™. Elle déplorait « profondément la récente
intervention armée en Afghanistan » et demandait « le retrait immédiat et inconditionnel de
toutes les troupes étrangéres »*'. Cette proposition de résolution fut approuvée le méme
jour par treize voix contre deux (URSS et République démocratique allemande), mais le
veto soviétique empécha le texte d’étre adopté. Celui-ci fut contesté par certains Etats qui
soutenaient que I’URSS ne pouvait pas utiliser son droit de veto a I’encontre d’une telle
résolution, mais « comme il n’y avait pas juridiquement “litige” entre 1’URSS et
I’Afghanistan (puisque le gouvernement de Kaboul était favorable a I’intervention
soviétique), le probléme était déféré au Conseil non en vertu du chapitre VI de la Charte
visant le “réglement pacifique des différends” (auquel cas le veto n’avait pas de place,
article 27 § 3 in fine de la Charte), mais sur la base du chapitre VII visant I’“action en cas
de menace contre la paix, de rupture de la paix, ou d’acte d’agression”, éventualité dans
laquelle le veto d’un membre permanent est possible par appréciation de la disposition
précitée »**%. Le droit de veto est 4 I'origine de la paralysie du Conseil qui n’a pas été en
mesure de tenir son role lors de cette premicre crise afghane. Les réactions étatiques au
sein de 1’Organisation témoignent cependant d’une orientation nouvelle de la société
internationale car toutes les résolutions ont été présentées par des Etats non-alignés ce qui
parait révéler que « I’intervention en Afghanistan a porté un coup sérieux a I’image de
marque soviétique dans le tiers-monde »**. Cet aspect ne doit pas étre négligé dans les
difficultés rencontrées par I’Armée rouge en Afghanistan, mais cet impact reste minime
comparé a une véritable résolution du Conseil de sécurité, condamnant 1’action soviétique

contraire aux normes impératives du droit international relatives a I’interdiction de la

201 e Conseil de sécurité faillit d’ailleurs ne pas siéger au complet car ce n’est que dans la matinée du 7
janvier 1980, au 155° tour de scrutin, que I’Assemblée a élu le Mexique au dernier siége vacant, a la suite du
double désistement de Cuba et de la Colombie qui se disputaient le siége depuis le 26 octobre 1979.

21 yoir DOCS, séances 2185 a 2190 tenues du 5 au 9 janvier 1980.

82 Charles Rousseau, op. cit., pages 840 et 841.

¥ Daniel Pineye, « L’Afghanistan », in George Sokoloff (ss. dir.), La dréle de crise, de Kaboul a Genéve,
1979-1985, Centre d’études prospectives et d’informations internationales, Fayard, Paris, 1986, page 36.
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menace ou de I’emploi de la force armée et donc constitutive d’une agression armée au
sens de la résolution 3314 de 1I’Assemblée générale du 14 décembre 1974. Suite au veto
soviétique, le 9 janvier 1980, le Mexique et les Philippines présentérent alors un projet de
résolution demandant la convocation d’une session extraordinaire de 1’ Assemblée générale
sur la base de la résolution 377 (V) du 3 novembre 1950 dite « Union pour le maintien la

. .284
paix »” .

Le Conseil de sécurité, par la résolution 462, prit alors I’initiative, par douze voix
contre deux (URSS et RDA) et une abstention (Zambie), de réunir, pour la sixiéme fois, du
10 au 14 janvier 1980, I’Assemblée générale en session extraordinaire d’urgence. Plus
précisément, le Conseil « tenant compte du fait que 1’absence d’unanimité parmi ses
membres permanents a la 2190° séance ’a empéché de s’acquitter de la responsabilité
principale qui lui incombe pour le maintien de la paix et de la sécurité internationales,
décide qu’une session extraordinaire d’urgence de I’Assemblée générale sera convoquée

285 La lecture des

pour examiner la question figurant dans le document S/Agenda/2185 »
dispositions de cette résolution traduit assez clairement I’angle d’approche qui est retenu
par 1’Organe plénier de ’ONU. Contrairement a ce qui a été fait en 1956, la résolution se
veut trés neutre et n’évoque jamais les protagonistes de cette affaire. Les noms de ’'URSS
et de I’ Afghanistan sont tus. Cela témoigne de 1’extréme tension qu’a fait naitre cette crise
dans les relations internationales. Elle explique également en partie les difficultés
auxquelles est confrontée 1’Assemblée pour 1’adoption d’un texte. Celui-ci n’intervient
qu’au tout dernier jour de la session et est unique. Au prix d’apres discussions dues au
contexte international, cette dernieére adopta finalement une résolution le 14 janvier 1980,
par cent quatre voix pour, dix-huit contre (dont I’'URSS, I’ Afghanistan, les Etats socialistes
européens, Cuba, I’Ethiopie, le Laos, la Mongolie, le Mozambique et le Vietnam) et dix-
huit abstentions (dont 1’Algérie, le Congo, la Finlande, 1’Inde, la Syrie et la Zambie). La
surprise réside, compte tenu de la conjoncture internationale, dans le nombre élevé de voix
recueillies par ce texte du fait notamment du vote massif des Etats décolonisés en sa
faveur, mais cela n’est pas si étonnant lorsque 1’on sait que le projet de résolution a été
présenté par vingt-quatre Etats non-alignés. Il faut également remarquer qu’un Etat

socialiste européen, en I’occurrence la Roumanie, n’a pas pris part au vote.

2 Voir infra.
% Conseil de sécurité, résolution 462, 9 janvier 1980, § 1 et 2.
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La portée de cette résolution reste cependant trés limitée car elle demeure tres
prudente dans sa formulation et ce n’est qu’implicitement qu’elle remet en cause
I’argument de la légitime défense collective invoqué par I’URSS. L’Assemblée générale,
aprés avoir rappelé un certain nombre de principes fondamentaux du droit international et

notamment « le respect de la souveraineté, de 1’intégrité et de 1’indépendance politique de

286 287

tout Etat »™, « déplore vivement la récente intervention armée en Afghanistan »™" et
« demande le retrait immédiat, inconditionnel et total des troupes étrangeres d’ Afghanistan
afin de permettre au peuple afghan de décider lui-méme de la forme de son gouvernement
et de choisir son systéme économique, politique et social sans ingérence, subversion,

B8 e texte

coercition ou contrainte de I’extérieur sous quelque forme que ce soit »
manque indéniablement de fermeté car il ne qualifie pas I’intervention soviétique d’acte
d’agression ni méme d’agression armée ou d’armed attack et ne condamne jamais
nommément la présence soviétique en Afghanistan, se contentant d’évoquer une présence
étrangere. Sa portée est donc relativement restreinte, ce qui peut expliquer son adoption a

une large majorité.

Il n’en demeure pas moins que la simple existence de ce texte démontre que de
nombreux Etats désapprouvent 1’attitude de I’Union Soviétique et la considérent contraire
au droit international. Par-1a méme, c’est donc I’argumentation juridique de I’URSS fondée
sur la légitime défense collective qui parait, par extension, étre remise en cause. Une telle
analyse semble confirmée par une résolution adoptée, le 14 février 1980, par la
Commission des droits de I’homme, par vingt-sept voix pour, huit contre et six abstentions.
Ce texte, présenté par douze Etats non-alignés (dont I’ Arabie Saoudite, 1’Iran, la Malaisie,
le Maroc, le Pakistan, les Philippines et la Tunisie), est nettement plus explicite dans sa
formulation et acquiert de ce fait une portée beaucoup plus importante. Il traduit en terme
fort ce que I’ Assemblée générale n’est pas parvenue a énoncer et n’hésite pas a condamner

. . eqel . c . 289
vigoureusement « 1’agression militaire soviétique contre le peuple afghan »

. Il appelle
tous les membres de IONU a s’abstenir d’aider le «régime actuel imposé a

I’ Afghanistan »**° et & offrir leur assistance et leur secours aux réfugiés afghans. Cette

26 Assemblée générale, résolution ES-6/2, 14 janvier 1980 adoptée a 1’occasion de la 6° session
extraordinaire d’urgence, §1.

7 Ibid., §2

28 Ibid., §4.

28 CDI, résolution, 14 février 1980.

20 Idem.
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résolution va donc beaucoup plus loin que celle adoptée par 1’Assemblée générale car elle
cite nommément tant ’URSS que I’ Afghanistan et propose une qualification juridique de
la situation en condamnant « 1’agression militaire soviétique ». Elle ne léve cependant pas
toutes les ambiguités a ce sujet en ce sens que relativement a la notion d’agression, elle ne
reprend pas la terminologie exacte de la Charte. Elle ne laisse, en revanche, aucun doute

sur ’illégalité de 1’action soviétique.

Ces exemples nous montrent que la pratique de I’Assemblée générale en maticre de
légitime défense n’est que trés peu développée. Au regard d’une lecture littérale de la
Charte et de son article 24, cela peut ne pas paraitre anormal car les questions relatives au
maintien de la paix et de la sécurité internationales relévent de la compétence principale du
Conseil de sécurité. L’Assemblée générale n’ayant en ces domaines qu’une compétence
secondaire fondée notamment sur la pratique et sur la résolution 377. De ce fait, il est
permis de penser que le silence de I’Assemblée générale en mati¢re de 1égitime défense est
li¢ a ce que le Conseil de sécurité a correctement exercé sa mission. Or, nous le savons, ce
n’est pas le cas. L’action du Conseil de sécurité en cette matiére a été constamment

entravée par les rivalités politiques qui ont conduit a un recours abusif au droit de veto.

B. La pratique du Conseil de sécurité

L’affrontement Est-Ouest est indéniablement la principale cause de la paralysie du
Conseil de sécurité en matiere de sécurité collective. La fin de la guerre froide et la
dislocation de I’URSS en 1990 ont donc eu des répercussions importantes sur son
fonctionnement permettant ainsi de donner un nouvel essor a son action. Les références au
droit de légitime défense dans les résolutions du Conseil ne se sont pas pour autant
multipliées, quand bien méme des Etats continuent a invoquer une telle justification a leurs
actions armées. Sur la période récente, il est intéressant de remarquer que, contrairement
aux résolutions antérieures, le Conseil a adopté une attitude évolutive en donnant son aval

a des actions menées sur le fondement de I’article 51, ce qui ne s’était jamais produit.

Notons néanmoins que des discussions ont porté sur la question de savoir quel était
le fondement juridique de I’action en Corée en 1950 : légitime défense ou sécurité
collective ? Cette interrogation résulte de I’ambiguité terminologique et de 1’absence de

référence expresse a un quelconque article du Chapitre VII dans les résolutions 82, 83 et 84
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des 25 et 27 juin 1950. Face a I’'impossibilité¢ de répondre a cette question, certains auteurs
ont adopté une solution hybride en retenant le qualificatif sui generis de « coordination par
le Conseil de sécurité d’une action de légitime défense collective »*'. A la lecture de la
résolution 82, il est néanmoins permis de douter de cette qualification. Il semble au
contraire que le Conseil ait choisi de se placer, d’un point de vue théorique, sur le terrain
de la sécurité collective. La résolution, en conformité avec ’article 39 de la Charte, affirme
que I’attaque menée par les forces armées de Corée du Nord contre la République de Corée
est constitutive d’une « rupture de la paix »*°%. Ecartant la qualification d’acte d’agression,
il en résulte logiquement que la mise en ceuvre de I’article 51 devrait étre écartée. De plus,
selon la lettre de la Charte, il ressort que le droit de 1égitime défense ne peut étre invoqué
que dans I’hypothése ou le Conseil resterait inactif, quoique, nous le verrons, cette
interprétation tend a étre remise en cause. Or, en 1’espéce, ce dernier s’est rapidement saisi
de la question coréenne en invitant « tous les Etats Membres a préter leur entier concours a
I’Organisation des Nations Unies pour I’exécution de la présente résolution et a s’abstenir

) ) ., , 293
de venir en aide aux autorités de la Corée du Nord »~".

Il n’en demeure pas moins que, dans leur réalisation, les dispositions de ce texte ont
pris I’apparence d’une réaction en légitime défense collective ; les Etats-Unis étant chargés
du commandement et apportant I’essentiel du soutien militaire a la République de Corée.
La légitime défense n’apparait ici que de maniere indirecte dans la pratique du Conseil de
sécurité. Elle résulte davantage d’une analyse doctrinale qui prend en considération le
contexte politique du début des années cinquante, époque a laquelle I’URSS pratiquait la
politique de la chaise vide. C’est donc I’absence du représentant soviétique au Conseil de
sécurit¢ qui a permis D’adoption des différentes résolutions. Par conséquent, 1’action
décidée ne correspond pas a I’esprit de la Charte. Elle n’obéit pas complétement aux
mécanismes de sécurité collective et ne rentre pas dans le cadre de I’article 51 d’ou il

, . . , e g \ 294
découle une certaine difficulté quant aux fondements juridiques de ce recours a la force™ .

Hormis la controverse évoquée ci-dessus, I’analyse de la pratique du Conseil de

sécurité nous montre que la prise en compte du droit de 1égitime défense par ce dernier a

21 Suzanne Bastid, Droit international public, le droit des organisations internationales, Les cours de droit,
Paris, 1970, page 483.

22 Conseil de sécurité, résolution 82, 25 juin 1950, préambule.

23 Ipid., §3.

P4 Voir Marie-Francoise Labouz, L ’ONU et la Corée, PUP, Paris, 1986, pages 151 et s.
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évolué depuis 1945 et surtout depuis la fin de la guerre froide. L’activité du Conseil de
sécurité en ce domaine a longtemps été quasi nulle. Jusqu’a la dislocation de I’'URSS, il n’a
connu du droit de légitime défense que de maniére trés épisodique, toujours pour
condamner un emploi de la force abusivement fondé sur I’article 51°°°. Ce quasi-silence
dénote d’une insuffisance certaine du Conseil dans I’accomplissement de sa mission de
maintien et rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. Le peu de résolutions
adoptées en cette mati¢re contraste avec la fréquence de I’invocation du droit de 1égitime

défense par les Etats qui recourent a la force sans autorisation préalable de ’ONU.

En 1951, a propos des restrictions posées par I’Egypte sur des marchandises a
destination d’Isra€l a la traversée du Canal de Suez, le Conseil de sécurité récuse les
positions officielles et reléve dans la résolution 95 qu’« aucune des deux parties ne peut
raisonnablement affirmer qu’elle se trouve dans un état de belligérance ni qu’elle a besoin
d’exercer le droit de visite, de fouille et de saisie 4 des fins de légitime défense »**°. La
référence au droit de 1égitime défense n’a cependant pas toujours été explicite. En réponse
a I’action britannique au Yémen en 1964, le Conseil rejette implicitement la justification
fondée sur le droit de légitime défense dans la résolution 188 en condamnant « les

représailles comme incompatibles avec les buts des Nations Unies » 2’

298

et en déplorant
« P’action militaire britannique menée a Harib le 28 mars 1964 »~". La légitime défense a
¢galement été invoquée a plusieurs reprises a 1’occasion de conflits se déroulant sur le sol
africain entre d’anciennes puissances coloniales qui ont parfois argué du droit de 1égitime
défense pour justifier des interventions armées sur le territoire d’Etats nouvellement
indépendants. C’est ainsi que, par deux fois, le Conseil « censure énergiquement les
attaques portugaises contre »>° le Sénégal et condamne « sévérement le Portugal pour
[d]es tirs d’obus »*” sur la Zambie. Dans le méme sens, le recours au droit de 1égitime
défense a ¢€té rejeté lorsque le Conseil « condamne ’agression de 1’Afrique du Sud contre

la République populaire d’Angola »*®' et « condamne énergiquement I’attaque armée de

I’Afrique du Sud contre la République de Zambie, qui constitue une violation flagrante de

5 Voir supra.

2% Conseil de sécurité, résolution 95, 1 septembre 1951, §5
»7 Conseil de sécurité, résolution 188, 9 avril 1964, §1

% Ibid., §2.

29 Conseil de sécurité, résolution 268, 28 juillet 1969, §1.
3% Conseil de sécurité, résolution 273, 9 décembre 1969, §1.
3% Conseil de sécurité, résolution 387 du 31 mars 1976, §1.
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la souveraineté et de I’intégrité territoriale de la Zambie »**2. Ces deux derniers exemples
sont les plus intéressants d’un point de vue terminologique car les termes « attaque armée »
et « agression » renvoient directement au chapitre VII de la Charte des Nations unies et

plus précisément a I’article 51.

Hormis ces quelques résolutions isolées, les décisions se rapportant implicitement
ou explicitement a Darticle 51 ont été prises essentiellement et d’une maniére plus
systématique a propos du conflit israélo-arabe. A de trés nombreuses reprises depuis sa
création en 1948, I’Etat israélien a invoqué la légitime défense pour justifier d’un certain
nombre d’interventions qui n’ont toutefois pas recu I’approbation d’une majorit¢ des
membres de la société internationale et ont été condamnées par le Conseil de sécurité. Ce
dernier « has repeatedly though not consistently rejected pleas of self-defence made by
Israel to justify incursions made either against military installations of neighbouring
States, or against bases used by the Palestinian organizations to launch offensives against
its territory or territory occupied by it : for instance, when it attacked Jordan in 1966 and
1969 and Lebanon in the same year, in 1970, 1972, 1973 and 1974 ; another such case is
that of the Israeli attack on Tamuz in Iraq in 1981 (destruction of the Osiraq nuclear

393 A ces diverses occasions, le Conseil a condamné Israél en des termes souvent

reactor »
trés fermes coupant ainsi court aux différentes justifications fondées sur le droit de 1égitime
défense. Tel est le but de la résolution 228 qui opére une requalification trés claire de
I’argumentation israélienne. C’est ainsi que le Conseil « censure Israél pour cette action
militaire de grande envergure menée en violation de la Charte des Nations Unies et de la
Convention d’armistice général entre Israél et la Jordanie » et « souligne a I’intention
d’Israél que les actes de représailles militaires ne peuvent étre tolérés et que, s’ils se

répetent, le Conseil de sécurité devra envisager des mesures nouvelles et plus efficaces,

prévues par la Charte, pour assurer que de tels actes ne se répétent pas »°°.

Dans le méme sens, quoique de mani¢re un peu moins explicite, il est permis de

citer la résolution 487 adoptée suite aux raids aériens sur Tamuz et par laquelle le Conseil

392 Conseil de sécurité, résolution 393, 30 juillet 1976, §1.

3% Jean Combacau, op. cit., page 17.

3% Conseil de sécurité, résolution 228, 25 novembre 1966, §2 et §3. Dans le méme sens, voir les résolutions
265 du 1" avril 1969, 270 du 16 aolt 1969, 279 du 12 mai 1970, 280 du 19 mai 1970, 285 du 5 septembre
1970, 313 du 28 février 1972, 316 du 26 juin 1972, 317 du 21 juillet 1972, 332 du 21 avril 1973, 337 du 15
aout 1973, 347 du 24 avril 1974.
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« condamne énergiquement 1’attaque militaire menée par Israél en violation flagrante de la
Charte des Nations Unies et des normes de conduite internationales »**. La position du
Conseil est en I’espéce un peu plus ambigué en ce que « l’action d’Isra€l n’est pas
expressément qualifiée d’agression. Le texte a bien été adopté a I'unanimité des quinze
membres du Conseil, mais les Etats-Unis ont précisé que si la résolution condamne Israél
pour violation de la Charte, cela concerne uniquement le non-épuisement des moyens de
réglement pacifique du différend »*. 11 apparait, par conséquent, que I’action du Conseil
de sécurit¢ demeure extrémement limitée comparativement aux interventions armées des
Etats sur le fondement du droit de 1égitime défense. Bien qu’elle soit louable, elle met en
exergue les contradictions de ses membres permanents qui, comme on 1’a vu, ont parfois
adopté un comportement identique a celui de I’Etat israélien et ont alors fait jouer leur

droit de veto.

Avec la disparition de I’Union Soviétique, le Conseil de sécurité dispose d’une
marge de manceuvre plus importante. Pour preuve, il suffit de se référer a 1’augmentation
conséquente du nombre de résolutions adoptées depuis 1990. Dans ce contexte, le Conseil
a parfois opté pour une approche évolutive du droit de 1égitime défense. L’exemple le plus
célebre est peut-€tre celui de la deuxiéme guerre du Golfe en 1990-1991. Dans cette
affaire, suite a I’invasion du Koweit par I’Irak, le Conseil de sécurité reconnait, dans un
premier temps, dans des termes trés clairs et pour la premiére fois de son histoire, « le droit
naturel de légitime défense, individuelle ou collective, face a 1’attaque armée dirigée par
I'Iraq contre le Koweit »**’. Si la traduction francaise ne reprend pas la terminologie
exacte de l’article 51, la version anglaise y est, quant a elle, parfaitement fidele en
qualifiant ’action de I’'Irak d’« armed attack ». Cette résolution témoigne du changement
d’approche du droit de 1égitime défense par le Conseil de sécurité. Alors que celui-ci s’y
référait auparavant pour condamner systématiquement 1’emploi abusif de la force par un
Etat sur ce fondement, désormais il existe un précédent historique dans lequel le Conseil a
réaffirmé le droit de légitime défense. D’une attitude purement négative qu’il n’a pas
totalement abandonnée, le Conseil opte pour une approche plutdt positive de la 1égitime
défense en rappelant qu’il s’agit d’un droit reconnu aux Etats en vertu de ’article 51 de la

Charte. Il s’agit d’un cas sans précédent dans I’histoire de 1’Organisation qui a été rendu

3% Conseil de sécurité, résolution 487, 19 juin 1981, §1.

3% paul Tavernier, « Le raid israélien sur Tamouz et les raids sud-africains en Angola », ARES Défense et
securité, 1982, page 397.

397 Conseil de sécurité, résolution 661, 6 aoit 1990.
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possible par la fin de la guerre froide et qui a laissé entrevoir I’espoir que les Nations unies

pourraient enfin assumer pleinement leur role de gardien de la paix.

Les espérances se sont assez rapidement dissipées, méme s’il est indéniable que le
Conseil de sécurité n’a jamais été aussi actif. Relativement au droit de 1égitime défense,
celui-ci s’y est de nouveau référé a la suite des attentats du 11 septembre 2001 aux Etats-
Unis a travers les résolutions 1368 et 1373°*®. Contrairement a la résolution 661, ces textes
sont sources de nombreuses interrogations car il ne s’agit plus de fonder une action
collective sous les auspices des Nations unies, mais bien plutdt de reconnaitre
implicitement au profit d’'un Etat victime d’attaques terroristes le droit de recourir a la
force en dehors du cadre de 1I’Organisation. Il en résulte un détournement de la finalité¢ de
’article 51. Son interprétation ne correspond plus a I’esprit de la Charte telle qu’elle a été
rédigée a I’issue de la Seconde Guerre mondiale. La pratique du droit de 1égitime défense,
qu’elle soit le fait des Etats ou des Nations unies témoigne d’une défaillance du systéme de
sécurité collective et d’une application détournée de I’article 51. Se pose alors la question
de savoir si ’on ne se trouve pas face a une phase de récession du droit international et,
plus exactement, de I’interdiction du recours a la force avec un retour aux pratiques qui
avaient cours avant 1945. Cette idée parait d’autant plus devoir étre considérée qu’elle a
¢été présentée sous un éclairage nouveau a la lumiere de la lutte contre le terrorisme qui fait

suite aux attentats du 11 septembre 2001.

% Voir supra.
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CHAPITRE 2 :
LE DROIT DE LEGITIME DEFENSE FACE AU TERRORISME

TRANSNATIONAL

La Charte des Nations unies a été ¢élaborée en réaction a la Seconde Guerre
mondiale sur les bases des rapports internationaux tels qu’ils existaient alors. L’ensemble
de ses dispositions et, plus précisément encore, le systeme de sécurité collective est
imaginé sur le fondement de relations exclusivement interétatiques. Or, la société
internationale a, depuis 1945, largement évolué et le droit international ne peut plus ignorer
totalement les entités non étatiques. Les attentats perpétrés contre les Etats-Unis en
septembre 2001, de par leur ampleur, sont venus le rappeler de manicre extrémement
brutale. Désormais, il est acquis que des groupes transnationaux disposent des moyens de
causer de graves dommages a un Etat en portant atteinte a sa souveraineté et a son intégrité
territoriale. Pour autant, I’on s’est aper¢u que le droit international ne disposait que
d’instruments limités pour faire face a ces nouvelles menaces contre la paix et la sécurité

internationales. Dans ces conditions, comment juridiquement appréhender ces risques ?

La Charte des Nations unies nous offre un angle d’approche intéressant a travers les
dispositions du chapitre VII, mais nous savons que ce dernier se heurte a de nombreuses
difficultés dés lors que 1'un des cing membres permanents a des intéréts dans une affaire
qui doit étre portée devant lui. La sécurité collective éprouvant de considérables problémes
d’efficacité dans le cadre des traditionnelles relations internationales, elle semblait pouvoir
n’étre que davantage sujette a difficulté en ce qui concerne la question de la lutte contre le
terrorisme. Par conséquent, une fois de plus, c’est le droit de légitime défense qui a

emporté la faveur des Etats en ce domaine®®

. Il s’agit alors de savoir si ’article 51, dans
son acception classique, ouvre véritablement le droit de 1égitime défense a un Etat victime

d’attaques terroristes d’origine non étatique. La solution qui consiste a reconnaitre le droit

3% Voir Denys Simon et Linos-Alexandre Sicilianos, op. cit., pages 53 4 78.
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de légitime défense en réaction a des attentats ne peut étre que contestée car elle ne
correspond pas aux dispositions de la Charte. De ce fait, elle révele, d’une part,
I’inadéquation du systetme de sécurité collective pour lutter efficacement contre les
menaces terroristes (I). D’autre part, elle ne peut étre que rejetée en ce qu’elle est porteuse
de risques de réinterprétation des dispositions de I’article 2§4 et donc de perturbations

importantes des relations internationales (II).
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Section I : Sécurité collective et terrorisme

Les attentats du 11 septembre 2001 ont révélé de nouvelles menaces auxquelles les
membres de la société internationale n’étaient pas préparés. Le systéme de sécurité
collective, fondé sur le schéma classique des conflits interétatiques, ne prévoit pas de
réponse appropriée au terrorisme et aux menaces transnationales. Les errements de ’ONU
et plus particulierement du Conseil de sécurité, sont, a cet égard, révélateurs de cette
carence. Ce dernier est incapable, pour de nombreuses raisons, d’apporter une réponse
satisfaisante aux graves dangers qui pésent aujourd’hui sur la société internationale (§1).
La seule possibilité consistait alors a trouver une réponse par défaut et a l1égitimer la lutte
américaine contre le terrorisme par le droit de légitime défense. Cette approche a

cependant rapidement montré ses limites au prix d’une inquiétante distorsion de I’article 51

(§2).

§1. Le terrorisme ou la mise en évidence des errements de ’ONU

Les épouvantables attentats terroristes dont ont été victimes les Etats-Unis le 11
septembre 2001 ont provoqué un véritable cataclysme et profondément affecté la
conscience internationale. Ce choc a eu des répercussions jusque dans le systéme juridique
onusien et s’est notamment traduit par des changements importants dans la pratique des
Nations unies en matic¢re de terrorisme et de sa mise en relation avec le droit de 1égitime
défense. Il importe donc d’étudier quelle était la politique suivie auparavant par les organes
principaux de 1’Organisation et plus précisément par le Conseil de sécurité (A), afin de
mettre en évidence les mutations résultant des attentats sur le territoire des Etats-Unis d’ou

découle 1’abandon progressif de 1’approche multilatérale de la lutte contre le terrorisme

(B).

A. L’appréhension du droit de l1égitime défense et du terrorisme par le

Conseil de sécurité

Le chapitre VII de la Charte des Nations unies prévoit que le Conseil de sécurité,
lorsqu’il constate une menace contre la paix, une rupture de la paix ou un acte d’agression,

peut prendre toutes les mesures nécessaires au rétablissement de la paix et la sécurité
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internationales, y compris par dérogation a I’article 2§4 relatif a I’interdiction de 1’emploi
de la force. Le Conseil peut décider, au titre de I’article 42, de mettre en ceuvre une action
de police collective impliquant des mesures coercitives et militaires afin de mettre un
terme 4 la violation du droit international constatée®'’. Juridiquement, la Charte prévoit des
moyens de réactions et de sanctions a de graves infractions au droit international. L’ONU
dispose donc de moyens permettant d’apporter une réponse adéquate aux actes terroristes
qui ont frappé les intéréts américains. L’on ne peut alors que constater, « au sujet des
attentats du 11 septembre et de I’¢lan général de solidarité en faveur des Etats-Unis qu’ils
ont engendré, qu’il y avait la un contexte exceptionnellement propice pour le
déclenchement d’une action de police internationale fondée sur le Chapitre VII de la
Charte : une action visant a neutraliser par des mesures coercitives les réseaux terroristes
responsables de ces crimes dont on sait qu’ils ont été définis par le Conseil de sécurité

. . . I sor e : 11
comme constitutifs d’une “menace contre la paix et la sécurité internationales” »*'".

Le Conseil de sécurité opte pour une autre voie en décidant de se placer sur le
terrain de la légitime défense et plus exactement de reconnaitre ce droit aux Etats-Unis
sans jamais les désigner nommément. Il offre ainsi un fondement juridique a leur
intervention au mépris des dispositions de 1’article 51 de la Charte. Cette admission de
I’emploi unilatéral de la force contraste avec la solidarit¢ des membres de la société
internationale qui ont quasi unanimement condamné, dans des termes trés forts, les
attentats. Alors que tous les éléments permettant de mettre en ceuvre une action de police
internationale sont réunis, le fait que 1’on préfere se référer a 1’article 51 est révélateur du
manque de confiance des Etats dans le systeme de sécurité collective. Il met aussi en
exergue une nouvelle approche du droit de légitime défense par le Conseil de sécurité.
Quant aux Etats-Unis, ils se sont toujours opposé€s a une riposte conduite dans le cadre des

Nations unies afin de ne pas limiter leur liberté d’action®'.

Cette volonté d’ancrer la lutte contre le terrorisme dans le droit de 1égitime défense

319 Voir infra.

3! Luigi Condorelli, « Conclusion générale », in Institut d'études politiques d'Aix-en-Provence, Les Nations
Unies et l'Afghanistan, colloque des 17 et 18 janvier 2003, Onziémes rencontres internationales, Pedone,
Paris, 2003, page 200.

312 Voir Pierre-Marie Dupuy, « La communauté internationale et le terrorisme », in Les nouvelles menaces
contre la paix et la sécurité internationales, Journée franco-allemande, actes des journées d'étude tenues a
I'Université de Paris I Panthéon-Sorbonne les 29 et 30 novembre 2002 organisées par la Société francaise
pour le droit international et la Deutsche Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Pedone, Paris, 2004, page 37.
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n’est pas inédite. Elle résulte au contraire d’une pratique systématique des Etats-Unis
depuis déja un certain nombre d’années. C’est sur ce fondement que furent justifiés les

bombardements sur Tripoli en 1986°"

et sur I’ Afghanistan et le Soudan en 1998 suite a la
destruction des ambassades américaines a Nairobi et Dar-es-Salam. Il est a remarquer que
les Etats-Unis ont motivé leurs raids contre la Libye en 1986 en invoquant en partie la
nécessité de prévenir de nouveaux attentats et en se fondant sur le droit de légitime
défense. Plusieurs Etats se sont opposés a cette argumentation en prétendant que 1’action
américaine ¢était contraire a la Charte des Nations unies. Le projet de résolution
condamnant ces bombardements est néanmoins abandonné car les Etats-Unis ont regu le
soutien de certains Etats dont la France, 1’Australie, le Danemark, ou encore la Grande-
Bretagne. Par conséquent, le gouvernement américain fonde une nouvelle fois son action
militaire au Panama, le 20 décembre 1989, sur le droit de légitime défense sans que le
Conseil de sécurité ne puisse condamner une quelconque violation du droit international.
En 1998, I’aviation américaine, sous prétexte encore de 1égitime défense, bombarde des
camps et des installations en Afghanistan contre 1’organisation terroriste d’Oussama Ben

Laden, dans le silence complet de 1’organe restreint de "TONU>'*,

Ces quelques exemples montrent clairement que le droit de légitime défense est,
depuis plusieurs années, considéré par le gouvernement américain comme le fondement
juridique de son action contre les attentats terroristes dont sont victimes les Etats-Unis. Les
interventions de I’armée américaine en Afghanistan et au Soudan viennent confirmer cette
analyse. Le représentant américain aupres des Nations unies, dans une lettre du 20 aofit
1998, déclarait qu’« en riposte a ces attaques terroristes et en tant que mesure dissuasive
visant a empécher qu’elles ne se reproduisent, les forces armées américaines ont bombardé
ce jour divers camps et installations utilisés par 1’organisation de Bin Ladin pour appuyer
des actions terroristes contre les Etats-Unis et d’autres pays. [...] Les Etats-Unis n’avaient
donc aucun autre choix que de recourir a la force armée pour empécher la poursuite de ces
opérations. Ce faisant, les Etats-Unis ont agi en vertu du droit de 1égitime défense énoncé a

I’Article 51 de la Charte des Nations Unies »°"°. Le jour méme, le président américain

313 Voir AJIL, 1986, volume 80, pages 632 et s. Voir également Serge Regourd, « Raids “anti-terroristes” et
développements récents des atteintes illicites au principe de non intervention », AFDI, 1986, pages 87 a 93.
314 Pour une analyse détaillée, voir John Yoo, « International law and the war in Iraq », AJIL, 2003, volume
97, page 573.

315 Lettre du 20 aoit 1998 adressée au président du Conseil de sécurité par le représentant permanent des
Etats-Unis aux Nations unies, S/1998/780.
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ordonnait « une série de frappes contre les cibles liées aux extrémistes en Afghanistan dans
la zone de Khost, pres de la frontiére pakistanaise et contre une usine pharmaceutique au
Soudan fabriquant, d’aprés Washington, des armes chimiques pour le compte
d’organisations liées 4 Oussama Ben Laden »'®. Dans un rapport adressé a la Chambre des
Représentants et au Sénat quelque temps plus tard, Bill Clinton confirmait la position
américaine en expliquant que « les Etats Unis ont exercé leur droit a la 1égitime défense en
vertu de I’article 51 de la Charte des Nations unies »*', alors que I’invocation de ce droit
ne semble pas avoir été¢ admise par une partie des Etats. Le gouvernement soudanais, avec
le soutien de la Ligue des Etats arabes et de I’Organisation de la Conférence islamique
considéra ces frappes comme «un acte injuste d’agression portant atteinte a la
souveraineté et a I’intégrité territoriale d’un Etat membre des Nations Unies, contraire au
droit international et a la Charte des Nations Unies »*'®. Ces réactions demeurent limitées
et témoignent d’une progression idéologique de la thése américaine qui rencontre une
opposition de plus en plus restreinte. En effet, « le Soudan, le groupe des Etats africains, le
groupe des Etats islamiques ainsi que la Ligue des Etats arabes ont tous demand¢é une
réunion du Conseil de sécurité en vue d’enquéter sur la nécessité de telles frappes. Mais
rien n’a été dit sur I’ Afghanistan. Pour autant, cette demande n’a pas été inscrite a 1’ordre
du jour du Conseil de sécurité. En revanche, les pays occidentaux comme la France, la
Grande-Bretagne, ’Espagne, 1’ Australie...ont exprimé leur soutien ou tout du moins leur

compréhension de I’attaque américaine »° .

L’invocation du droit de 1égitime défense par les Etats-Unis a travers la lettre du 20
aolt 1998 et les déclarations du président Clinton font suite a 1’adoption par le Conseil de
sécurité, une semaine auparavant, de la résolution 1189 qui condamne fermement, mais

sans les qualifier, les attentats dont ont été victimes les ambassades américaines au Kenya

316 Rahim Kherad, « La paix et la sécurité internationales a I’épreuve du régime tileban (actes de terrorisme
et logique de coercition) », in Institut d'études politiques d'Aix-en-Provence, Les Nations Unies et
l'Afghanistan, colloque des 17 et 18 janvier 2003, Onzieémes rencontres internationales, Pedone, Paris, 2003,
pages 66 et 67.

317 Sean D. Murphy, « Contempary practice of the United States relating to international law », AJIL, 1999,
page 162.

> Le Monde, 22 aoit 1998.

319 Rahim Kherad, « La paix et la sécurité internationales a I’épreuve du régime taleban (actes de terrorisme
et logique de coercition) », op. cit., page 68. Les autorités frangaises ont déclaré a cet égard que « de tels
actes ne doivent pas rester sans réponse et leurs auteurs doivent étre mis hors d’état d’agir. A cet égard, la
France prend acte de la décision des autorités américaines qui ont procédé aux bombardements en invoquant
le droit de 1égitime défense reconnu par le droit international ». Voir le Monde, 22 aolt 1998. Voir également
Olivier Corten et Frangois Dubuisson, « Opération “liberté immuable” : une extension abusive du concept de
légitime défense », RGDIP, 2002, page 60.
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et en Tanzanie®*’. En aucun cas, cette résolution n’invoque de maniére explicite ou
implicite le recours au droit de légitime défense comme moyen de lutte contre le terrorisme
alors que les Etats-Unis ont officiellement argué de I’article 51 de la Charte comme base
1égale de leurs actions armées contre le Soudan et I’ Afghanistan en 1998°*'. Au contraire,
elle « souligne la nécessité de renforcer la coopération internationale entre les Etats en vue
de I’adoption de mesures concretes et efficaces visant a prévenir, combattre et éliminer
toutes les formes de terrorisme ayant des conséquences pour la communauté internationale

322
dans son ensemble »““.

Il ressort de ce passage que la voie ouverte par le Conseil de sécurité est
indéniablement celle de la coopération internationale entre les Etats membres de I’ONU et
elle n’est pas inédite. Des 1985, ce dernier demandait « instamment que soit renforcée la
coopération internationale entre les Etats en vue de la mise au point et de 1’adoption de
mesures efficaces, conformes aux régles du droit international, destinées a faciliter la
prévention et la répression des actes de prise d’otage et des enlévements de toute sorte, en
tant que manifestations du terrorisme international, et les poursuites contre leurs
auteurs » . Cette approche fut réitérée en 1989 par la demande faite « & tous les Etats de
coopérer a la mise au point et a I’application de mesures visant a prévenir tous les actes de
terrorisme »°>*. Il en résulte indiscutablement que la politique retenue par I’Organisation
internationale dans la lutte contre le terrorisme tente de mettre en ceuvre une coopération

fondée sur la concertation, la négociation et la solidarité entre les Etats.

La pratique suivie par les Etats et plus particulierement par les Etats-Unis n’est
pourtant pas celle de la coopération, mais bien plutot celle de 1’action unilatérale. A
I’occasion de I’adoption de la résolution 1189, le représentant américain aupres du Conseil
de sécurité, M. Burleigh, laisse entrevoir la stratégie de son pays en affirmant que « les
Etats-Unis ne seront pas intimidés par le terrorisme et n’oublieront jamais ses victimes.

Nous ne ménagerons aucun effort et nous emploierons tous les moyens dont nous

320 Conseil de sécurité, Résolution 1189, 13 aoit 1998, préambule. Le Conseil de sécurité se contente de
condamner « ces actes qui ont un effet préjudiciable sur les relations internationales et qui mettent en danger
la sécurité des Etats ».
321 Voir Carsten Stahn, « Security Council resolutions 1368 (2001) and 1373 (2001) : what they say and what
glzlzey do not say », EJIL, 2001, pages 2 et 3 (http://www.ejil.org/forum WTC/ny-stahn.pdf).

Idem.
323 Conseil de sécurité, Résolution 579, 18 décembre 1985, §5.
324 Conseil de sécurité, Résolution 635, 14 juin 1989, §2.
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disposons pour retrouver et punir les auteurs de ces actes odieux »°>. Une telle affirmation
laisse présager que 1’usage de la force ne sera pas exclu de ces moyens d’actions et, par
conséquent, seul le droit de légitime défense peut lui fournir une base légale. Cette
approche est révélatrice des difficultés que rencontre le droit international pour
appréhender le terrorisme. Si le Conseil de sécurité insiste sur la coopération internationale
a des fins de prévention des actes terroristes, les Etats victimes de tels crimes axent leurs
réponses sur le terrain de la 1égitime défense a des fins de répression. Telle est la position
notamment défendue par Israél’*® ou par les Etats-Unis®?’. L’absence de définition
internationale du terrorisme est symptomatique de cette divergence d’approche entre

I’ONU et les Etats en matiére de lutte contre le terrorisme >

et « failure to build a
transnational mechanism to suppress international terrorism may result in provoking
unilateral responses by the victim States. In the absence of effective measures sanctioned
by international law, the victim State often breaches the law itself under the pretence of

self-defence, by resorting to methods sometimes similar to the ones it denounces »*>.

Malgré ces réalités, « jusqu’a présent, méme si le droit international présentait des
lacunes et des insuffisances, il était désigné comme le cadre le plus adéquat pour lutter
contre les formes transnationales du terrorisme »°-'. Or, les attentats du 11 septembre 2001
ont largement modifié cet état des choses a tel point que certains auteurs y voient une
rupture, voire une remise en cause du droit international du fait notamment des questions
que posent ces agissements™ ' et des réponses que le Conseil de sécurité de 'ONU y a

apporté. Pour la premiére fois, dans la résolution 1368, le Conseil qualifie de telles actions

23 8/PV.3915

326 Voir Derek Bowett, « Reprisals involving recourse to armed force », AJIL, 1972, pages 1 a 36.

327 Voir infra.

32 Sur les tentatives d’¢laboration d’une définition internationale du terrorisme, voir Maurice Flory,
« International law : an instrument to combat terrorism », in Rosalyn Higgins and Maurice Flory (ss. dir.),
Terrorism and international law, Routledge, London, 1997, pages 31 et s.

32 Ibid., page 33.

330 Héléne Tigroudja, « Quel(s) droit(s) applicable(s) a la “guerre au terrorisme” », AFDI, 2002, page 82.

3! Madame Tigroudja reléve ainsi que « rarement un seul événement aura suscité autant de questions portant
sur des aspects essentiels du droit international : les Etats-Unis ont-ils été “agressés” ? ; ont-ils réellement
mené leur action militaire en Afghanistan sur le fondement de la 1égitime défense telle qu’elle est définie a
I’article 51 de la Charte des Nations Unies ? ; Les actes de terrorisme peuvent-ils étre qualifiés de crimes de
guerre ou de crimes contre I’humanité ? ». Voir idem.
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de « menaces a la paix et a la sécurité internationales »-. La résolution 1377 établit une
gradation supplémentaire en soulignant « que les actes de terrorisme international
constituent 1’'une des menaces les plus graves a la paix et a la sécurité internationales du
XXI® siécle »***. En ce qui concerne le droit de légitime défense, au lendemain du
traumatisme causé¢ par les attentats de 11 septembre 2001, un rapprochement entre les
positions des Etats-Unis et celles des Nations unies s’est opéré par le truchement de la
résolution 1368. L’ampleur du drame qui a frappé les Etats-Unis a donc amorcé un
tournant dans 1’appréhension du terrorisme par les Nations unies au point de consacrer la
doctrine selon laquelle le droit de légitime défense constituerait, a c6té d’une indispensable
coopération internationale, un moyen de répression légal du terrorisme. A cet effet, le
Conseil de sécurité a opté pour une nouvelle approche du droit de 1égitime défense qui

; o 334
n’est cependant pas dépourvue de critiques™ .

B. Lutte contre le terrorisme et multilatéralisme

La résolution 1368, adoptée par le Conseil de sécurité¢ au lendemain des attentats
terroristes dont ont été victimes les Etats-Unis, se singularise en « reconnaissant le droit
inhérent de 1égitime défense individuelle ou collective conformément a la Charte »*>°. Elle
sera confirmée quelques jours plus tard par la résolution 1373 qui, dans une formulation
quasi identique, « réaffirme le droit naturel de légitime défense individuelle ou collective
que consacre la Charte des Nations unies et qui est réaffirmé dans la Résolution 1368 »*°.
Il est a noter que la premicre résolution se référe a la version anglaise de la Charte alors
que la seconde est conforme au texte francais. Par ailleurs, il est frappant qu’aucun des
deux textes «ne comporte d’autorisation formelle de recourir & la force »**’. Ils se
contentent, tout en identifiant les attentats a une menace a la paix et la sécurité

internationales, de reconnaitre le droit de légitime défense qui ne nécessite pourtant pas

d’autorisation préalable du Conseil de sécurité. « On aurait pu penser que, fort d’une telle

332 Conseil de sécurité, Résolution 1368, 12 septembre 2001. Depuis cette résolution, le Conseil de sécurité
qualifie avec constance les actes terroristes de menace a la paix et a la sécurité internationales conformément
a I’article 39 de la Charte. Voir notamment les résolutions 1373 du 28 septembre 2001, 1377 du 12 novembre
2001, 1438 du 14 octobre 2002, 1440 du 24 octobre 2002, 1450 du 13 décembre 2002, 1455 du 17 janvier
2003, 1456 du 20 janvier 2003, 1465 du 13 février 2003, 1516 du 20 novembre 2003, 1526 30 janvier 2004,
1530 du 11 mars 2004, 1535 du 26 mars 2004, 1540 du 28 avril 2004 et 1566 du 8 octobre 2004.

333 Conseil de sécurité, Résolution 1377, 12 novembre 2001, annexe.

34 Voir Serge Sur, Le Conseil de sécurité dans ’aprés 11 septembre, LGDJ, Paris, 2004, 162 pages.

333 Conseil de sécurité, Résolution 1368, 12 septembre 2001, préambule.

336 Conseil de sécurité, Résolution 1373, 28 septembre 2001, préambule.

337 Pierre-Marie Dupuy, « La Communauté internationale et le terrorisme », op. cit., page 37.
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constatation, le Conseil de sécurité s’apprétait alors a entreprendre une action sur la base
du chapitre VII de la Charte, fut-ce en utilisant la formule de I’habilitation donnée aux
Etats membres de recourir a la force, inaugurée avec la résolution 678 lors de la Guerre du
Golfe. Or, il n’en a rien été. Les Etats-Unis, peu soucieux de placer 1I’opération “justice
immuable” sous le contrdle international des Nations Unies, entendaient garder les coudées
franches et rester dans le cadre d’une référence trés générale a un droit de 1égitime défense

C 338
“inhérent” »~°°.

Beaucoup d’observateurs se sont réjouis de la rapidité de la réaction a laquelle ne
nous avait pas habitués le Conseil, certains y voyant méme I’avénement d’une nouvelle ére
des relations internationales régies désormais par 1’Organisation universelle et non plus par
quelques Etats puissants. Ainsi délivrées du poids du veto des cinqg membres permanents,
les décisions internationales seront le fait de la consultation. I1 est alors parfois considéré
que « le caractére incontournable de [I’ONU] fait I’objet d’une reconnaissance générale qui
n’est pas, nous semble-t-il, purement verbal et qui est loin d’exprimer la soumission de
tous au bon vouloir d’un seul »*>°. Ce sentiment sera conforté par 1’adoption, également a
I’unanimité, par le Conseil de sécurité de la résolution 1373 du 28 septembre 2001. Pensée
comme un projet ambitieux pour lancer la campagne de la société internationale contre le
terrorisme et placée sous 1’égide du chapitre VII, la résolution va bien plus loin et oblige
les Etats a empécher et a supprimer le financement des actes terroristes. Elle les contraint
également a « geler, sans délai, les fonds et autres avoirs financiers ou les biens
économiques » des personnes ayant commis, tent¢ de commettre ou facilit¢ des actes
terroristes, comme « ceux des entités possédées ou contrdlées directement ou
indirectement » par ces personnes ou entités. Les Etats doivent « refuser de donner 1’asile a
ceux qui financent, planifient, soutiennent ou commettent des actes terroristes, ou ceux qui

les hébergent ».

Ce texte rencontre un écho favorable dans une partie de la doctrine qui considére
que «cette résolution représente une nouveauté impressionnante, [...] un texte
remarquable, équivalent en substance a celui d’une convention universelle [...] sur la

prévention et la répression du terrorisme : une convention universelle, qui plus est, de

338
Idem.

339 Luigi Condorelli, « Les attentats du 11 septembre et leurs suites : ou va le droit international ? », op. cit.,

page 833. La guerre américaine contre 1’Irak en 2003 remet profondément en cause cette analyse fondée sur

I’étude des résolutions adoptées a la suite des attentats du 11 septembre 2001.
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portée générale, ne souffrant pas de limitations ratione materiae qui entachent les
instruments conventionnels universels déja existants en mati¢re de terrorisme, et dont
I’entrée en vigueur pour chaque Etat n’est pas soumise a 1’acceptation ad hoc par celui-ci.
Voila qu’aujourd’hui, grace a une décision unanime du Conseil de sécurité adoptée sous la
pression irrésistible des événements, un tel texte est mis en vigueur a une vitesse fulgurante
et engage ipso facto tous les Etats sans avoir ni besoin de négociations prolongées dans le
cadre d’une conférence diplomatique, ni de ratification ou d’adhésion de leur part »**. Il
est vrai qu’au premier abord la résolution est séduisante et semble apporter un souffle
nouveau sur les relations internationales. Il est ainsi envisagé une application réelle du
droit international comme le prouve la création d’un comité antiterroriste, organe
subsidiaire du Conseil de sécurité, qui doit s’assurer que les Etats membres des Nations

unies refusent, sous peine de sanction, tout financement, soutien ou asile aux terroristes, et

qu’ils cooperent dans les domaines de police, de justice et de renseignement.

Les réactions internationales, quasi unanimes pour condamner les attentats,
semblaient confirmer 1’idée d’une nouvelle ére du droit international fondée sur la
coopération multilatérale®*' car « le choix (étant donné, encore une fois, la nature de
I’ennemi a combattre) n’a pas ét€¢ dans le sens de faire cavalier seul, mais au contraire
d’obtenir la participation (plus ou moins intense et active) d’'un nombre d’Etats aussi large

32 Les Etats-Unis ont

que possible, dans la logique de la légitime défense collective »
recherché une 1égalité et une légitimité internationales ne souffrant aucune contestation
tout en gardant une marge de manceuvre maximum. Lors d’un discours devant le Congres,
le 20 septembre 2001, I’alternative proposée par George W. Bush est claire : « ou bien
vous 8tes avec nous, ou bien vous étes avec les terroristes »**. Le président américain
précise sa politique le 6 novembre 2001 devant son homologue francais, Jacques Chirac,

en adressant aux coalisés 1’avertissement suivant : « un partenaire de coalition doit faire

plus que juste exprimer sa sympathie ; un partenaire de coalition doit s’acquitter de sa

3 1bid., page 834. Pour une étude des différents instruments de lutte contre le terrorisme qui existaient en
droit international, voir Henri Labayle, « Droit international et lutte contre le terrorisme », AFDI, 1986, pages
105 a 138.

3! Pour les réactions internationales condamnant les attentats du 11 septembre 2001, voir les résolution 1368
du Conseil de sécurité ainsi que A/RES/56/1 de I’Assemblée générale en date du 12 septembre. Voir
également les procés verbaux qui s’y rapportent : S/PV.4370 et A/56/PV.1.

342 Luigi Condorelli, « Les attentats du 11 septembre et leurs suites : ou va le droit international ? », op. cit.,
page 836.

*3 Gilbert Achcar, « Jeu triangulaire entre Washington, Moscou et Pékin», Le Monde Diplomatique,
décembre 2001, page 18.
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tache [...]. Je n’ai pas de nation particulieére a 1’esprit, au moment ou je vous parle. Il faut
accorder a tous le bénéfice du doute. Mais, a la longue, il sera important pour les nations de

: . 344
savoir qu’elles auront des comptes a rendre »” .

Ce message sonne comme un rappel, voire un avertissement a tous les Etats et
notamment a la France. Par ces interventions, les Etats-Unis font savoir a 1’ensemble des
Etats membres de ’ONU qu’aucune objection a leur action ne saurait étre tolérée. La
meilleure mani¢re de coopérer avec les Etats-Unis est de répondre présent a leurs
sollicitations. En aucun cas, il ne s’agit de participer aux prises de décisions et encore
moins a la définition de la mission. D’ailleurs, I’administration Bush ne s’en est jamais
cachée, comme en témoignent les propos tenus par le Secrétaire d’Etat a la Défense
Donald Rumsfeld : « c’est la mission qui détermine la coalition, et nous ne permettons pas
a des coalitions de déterminer la mission »**. Ces propos témoignent de la volonté des
Etats-Unis de rester en tout point maitres de leurs décisions. La voie empruntée, malgré le
ralliement de certains Etats, ne semble donc pas étre celle du multilatéralisme de la sécurité
collective, mais bien plutot celle de ’unilatéralisme d’une intervention certes collective,

mais en dehors du cadre des Nations unies.

La résolution 1368 semble confirmer cette analyse et, avec le recul du temps, la
formulation retenue par le Conseil de sécurité le 12 septembre 2001, parait lourde de
conséquences. D’une part, elle permet de fonder une action collective sur la base d’une
coalition autre que dans le cadre de ’ONU car I’exercice de la légitime défense collective
peut se faire avec le soutien d’organisations de défense mutuelle ou simplement avec 1’aide

d’un ou plusieurs Etats**

. D’autre part, elle autorise I’Etat victime a intervenir seul en lui
reconnaissant un droit de 1égitime défense individuelle. Il est ainsi fait droit aux espérances
du gouvernement américain car « au lendemain de 1'écroulement des Twin Towers, les
Etats-Unis recherchent un blanc-seing auprés des Nations Unies; ils l'obtiennent
immédiatement avec la résolution 1368 qui leur reconnait le droit de 1égitime défense dont
ils se prévalent toujours deux mois plus tard »**". C’est donner carte blanche aux Etats-
Unis dans la réponse qu’ils entendent apporter a ces attaques. Cette reconnaissance en

amont d’un droit de 1égitime défense caractérise une appréhension nouvelle de 1’article 51

* Idem.

* Idem.

346 Voir infra.

347 Alain Pellet, « Malaise dans la guerre. A quoi sert "ONU ? », Le Monde, 15 novembre 2001, page 16.
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par le Conseil de sécurité et par les Etats qui entendent I’invoquer.

Jusqu’au 12 septembre 2001, le droit de légitime défense était invoqué pour
justifier d’une action généralement prohibée par le droit international. « Dans le cas
afghan, par contre, on a recouru a la légitime défense pour justifier un emploi de la force
que le Conseil aurait certainement eu le temps d’autoriser au titre du chapitre VII, si

38 1a démarche est inédite. Le Conseil

seulement les Etats-Unis le lui avaient demandé »
de sécurité condamnait traditionnellement en aval une action fondée sur le droit de 1égitime
défense alors qu’en ’espéce, il ’autorise en amont et semble, non pas abandonner une
partie de ses prérogatives en matiére de maintien de la paix, mais pour le moins, dans le
cas précis de la crise afghane, opérer un transfert de compétences, non prévu par la Charte,

en habilitant un Etat a assurer, a sa place, sa mission de rétablissement de la paix et de la

sécurité internationales.

Les Nations unies se mettent en retrait de 1’opération car, en reconnaissant le droit
de légitime défense, la seule obligation qui incombe désormais aux Etats-Unis est celle
d’informer le Conseil de sécurité jusqu’a ce que celui-ci, aux termes de I’article 51, « ait
pris les mesures nécessaires pour maintenir la paix et la sécurité internationales » et ainsi
mette fin au droit de légitime défense. Les Etats-Unis se voient offrir la possibilité d’agir
totalement librement entre le 12 septembre 2001 et la date a laquelle le Conseil décidera de
prendre les mesures appropriées. Les représentants américains ne s’en cachent d’ailleurs
pas et le 8 octobre 2001, I’ambassadeur John D. Negroponte expliquait que « when you re
talking about inherent right of self-defence, I don’t think one would want to limit oneself in
any particular way. [ think one exercises it, when one thinks that it justified and

349
necessary » .

Cette position leur est d’autant plus évidente qu’en tant que membre permanent du
Conseil de sécurité, les Etats-Unis disposent d’un droit de veto leur permettant de bloquer
toute décision a laquelle ils n’adhéreraient pas ; 1’objectif étant de leur assurer une totale
libert¢ d’action et ce « alors méme que, dans le paragraphe 5 de sa résolution 1368 le

Conseil s’était déclaré “prét a prendre toutes les mesures nécessaires pour répondre aux

¥ Luigi Condorelli, « Conclusion générale », op. cit., page 202.

39 Ambassadeur John D. Negroponte, United States Permanent Representative to the United Nations
Remarks at UN Headquarters concerning Military Action Against Terrorism October 8, 2001.
http://www.un.int/usa/01_136.htm.
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attaques terroristes du 11 septembre 2001 et pour combattre le terrorisme sous toutes ses
formes, conformément a ses responsabilités en vertu de la Charte”, il n’a exercé celles-ci
que sur ce second point. Pour ce qui est du premier aspect, ’adoption des mesures de
riposte aux attentats contre le World Trade Center et le Pentagone, silence radio. Quand
bien méme c’est la paix et la sécurité internationales globales qui sont menacées, les
Nations Unies laissent le champ libre aux Etats-Unis. Ce n’est conforme ni a I’esprit de la
Charte, ni a la déclaration d’intention du 12 septembre, ni a 1’idée méme de sécurité

collective »°>°.

Au nom de I’émotion quasi universelle suscitée par les attentats du 11 septembre
2001, le droit international a été exceptionnellement modifié au profit de I’Etat le plus
puissant afin de lui permettre d’exercer une riposte 1égitime a 1’attaque qu’il a subie, mais
« il serait, au demeurant, injuste d’imputer aux seuls Etats-Unis la responsabilité¢ de cette
situation facheuse a maints égards. Tous les membres des Nations Unies, et le Secrétaire
général lui-méme, pourraient en saisir le Conseil de sécurité; ils s'en abstiennent,
contribuant ainsi a 1’affaiblissement de 1’Organisation et créant un précédent regrettable
qui étend trés abusivement Ieffet du droit de 1égitime défense reconnu par la Charte »*".
Cette dérogation au droit traditionnel de légitime défense ouvre une bréche dangereuse
dans I’interdiction du recours a la force, car fondée sur une interprétation erronée de la
Charte, elle constitue un préalable dommageable au maintien de la paix et de la sécurité

internationales.

§2. Le droit de légitime défense et les attentats du 11 septembre 2001

En qualifiant a 'unanimité les attentats du 11 septembre 2001 de menace contre la
paix et en réaffirmant parallélement le droit de légitime défense, le Conseil de sécurité
parait vouloir emprunter la voie d’une action multilatérale. Les textes adoptés mettent
toutefois en évidence certaines ambiguités ainsi qu’une interprétation extensive de 1’article
51 de la Charte des Nations unies. Deux problémes majeurs surgissent alors. Il s’agit tout
d’abord de s’intéresser plus précisément a la qualification juridique des actes terroristes car
le droit international ne reconnait le droit de légitime défense qu’au profit d’un Etat

victime d’une agression armée de la part d’un autre Etat (A). Se pose alors la question de

3%0 Alain Pellet, « Malaise dans la guerre. A quoi sert "ONU ? », op. cit., page 16.
351
Idem.
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I’imputation des attentats et de I’exercice du droit de 1égitime défense a ’encontre d’entités

non étatiques (B).

A. La qualification juridique des attentats

Les résolutions 1368 et 1373 adoptées au lendemain des attentats semblent
porteuses d'équivoques et de contradictions au regard de I’article 51 de la Charte qui
subordonne I’exercice du droit de légitime défense a la réalisation d’une agression

. 352
armee35

. Le Conseil de sécurité parait donc prendre ses distances avec la lettre méme de la
Charte, mais certains auteurs refusent d’y voir des ambivalences en observant qu’« il n’y a
pas de contradiction pourtant a réaffirmer 1’existence — indiscutable — d’un droit de
légitime défense qui justifie un recours unilatéral a la force armée si ces conditions sont
remplies, tout en constatant qu’une situation présente les caractéristiques d’une menace
contre la paix et la sécurité internationales autorisant le Conseil de sécurité a prendre les
mesures coercitives que prévoit la Charte. Et il n’y a pas d’ambiguité a ce que le Conseil
reconnaisse ou réaffirme, sans se prononcer sur 1’existence d’une agression au sens de son
article 51, le droit de légitime défense consacré par la Charte, dont 1’exercice, de par sa
raison d’étre, est nécessairement indépendant de toute autorisation préalable. Il ne saurait y
avoir méprise a ce propos. Lors de la Guerre du Golfe, le Conseil a également pris soin de

, . . 353
rappeler I’existence de ce droit, sans que nul ne s’en émeuve » .

Dans cette hypotheése, il est néanmoins permis de se demander pourquoi le Conseil

s’est efforcé de réaffirmer les dispositions de I’article 51 de la Charte, alors méme que

332 Voir Luigi Condorelli, « Les attentats du 11 septembre et leurs suites : ou va le droit international ? », op.
cit., pages 840 et 841. Dans le méme sens, I’ambiguité de la résolution 1368 a notamment été relevée par
Antonio Cassese qui considére que « the events of 11 September have dramatically altered these legal
framework. On 12 September the UN Security Council unanimously passed a resolution on a terrorist strikes
(Res. 1368). This resolution is ambiguous and contradictory. In its preamble it recognizes the right of
individual and collective self-defence ; however, in operative para. 1 it defines the terrorist acts of 11
September as a “threat of peace”, hence not as an “armed attack” legitimizing self-defence under article 51
of the UN Charter. In operative para. 5 the resolution expresses the Security Council “readiness to take all
necessary steps to respond to the terrorist attacks...in accordance with its responsibilities under the Charter
of the United Nations”; in order words, it declares itself to be ready to authorize military and other actions,
if need be. Thus, by this resolution the Security Council wavers between the desire to take matter into its
hands and resignation to the use of unilateral action by the US. Probably the will of the US to manage the
crisis by itself (with the possible assistance of states of its own choice), without having to go through the
Security Council and regularly report to it, accounts for the ambiguity of the resolution ». Voir Antonio
Cassese, « Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of international law », EJIL, 2001, page
996.

333 Joe Verhoeven, « Les étirements de la 1égitime défense », op.cit., page 53.
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celles-ci ne seraient pas applicables a 1’espece présente. De plus, la situation parait assez
différente en ce qu’en 1990, I’on est clairement en présence d’un conflit interétatique dans
lequel, incontestablement, I’invasion par 1’Irak du Koweit ouvre, au profit de ce dernier, un
droit de légitime défense individuelle ou collective. C’est en ce sens que la résolution 661
du Conseil de sécurité¢ affirme effectivement « le droit naturel de légitime défense,
individuelle ou collective, face a ’attaque armée dirigée par I'Iraq contre le Koweit,

354 L .
. L’affaire irakienne ne souléve donc pas les

consacré par l’article 51 de la Charte »
mémes problématiques juridiques que les attentats du 11 septembre 2001 car le Conseil de
sécurité reconnait le droit de 1égitime défense face a I’« attaque armée » de 1’Irak ou selon
la version anglaise de la résolution 661, « in response to the armed attack by Iraq against
Kuwait » ce qui est conforme au texte anglais de I’article 51. La version espagnole reprend

¢galement la terminologie de I’article 51 de la Charte en employant 1’expression « ataque

armado ».

Il est par conséquent difficile, compte tenu par ailleurs des controverses doctrinales
sur les différences de traduction de la Charte®’, de ne pas considérer I’expression « attaque
armée » employée dans la version francaise de la résolution 661 comme se rapportant a la
notion d’« agression armée » retenue a 1’article 51 de la Charte. Parallelement, le Conseil
se dit « résolu a mettre un terme a I’invasion et a 1’occupation du Koweit par I’Iraq et a
rétablir la souveraineté, ’indépendance et D’intégrité territoriale du Koweit »>°. Cette
formule sera reprise dans de nombreuses résolutions ultérieures™ alors que la résolution
660 constatait déja qu’il existait, « du fait de I’invasion du Koweit par 1’Iraq, une rupture
de la paix et de la sécurité internationales ». On observe ainsi une certaine gradation
implicite dans la qualification des événements faite par le Conseil de sécurité entre les
résolutions 660 et 661. Si, par la suite, il n’est plus question de qualification au titre de
I’article 39 de la Charte, les résolutions suivantes adoptent un vocabulaire qui ne laisse
guére de place & I’équivoque en rappelant 1’« invasion »** voire méme 1’« annexion » du
Koweit par 1’Irak’. La reconnaissance de I’invasion, de I’occupation et de I’annexion

irakienne n’est alors pas sans rappeler 1’article 3§a de la résolution 3314 adoptée le 14

35% Conseil de sécurité, Résolution 661, 6 aotit 1990, préambule.

3% Voir infra.

3% Conseil de sécurité, Résolution 661, 6 aotit 1990, préambule.

7 Voir notamment les résolutions du Conseil de sécurité n° 661 du 6 aott 1990, 662 du 9 aotit 1990 et 665
du 25 aoit 1990,

3% Voir notamment les résolutions du Conseil de sécurité n° 664 du 18 aolt 1990 et 674 du 29 octobre 1990.
3% Conseil de sécurité, résolution 670, 25 septembre 1990, préambule.
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décembre 1974 par 1’Assemblée générale des Nations unies relative a la définition de
I’agression. Ce dernier dispose qu’une agression est caractérisée par « l’invasion ou
I’attaque du territoire d’un Etat par les forces armées d’un autre Etat, ou toute occupation
militaire, méme temporaire, résultant d’une telle invasion ou d’une telle attaque, ou toute
annexion par I’emploi de la force du territoire ou d’une partie du territoire d’un autre
Etat »°®’. La reconnaissance du droit de légitime défense, en I’espéce, semble donc

totalement conforme a ’esprit de I’article 51 de la Charte.

Cette situation n’est cependant pas comparable avec celle qui fait suite aux attentats
du 11 septembre 2001. Cette derniére comporte indéniablement des ambiguités résultant de
la nature des auteurs de ces crimes. En 1990, la guerre du Golfe répondait a un schéma
classique des conflits armés internationaux en opposant des Etats et relevait ainsi du jus ad
bellum et du jus in bello. En 2001, le cas de figure est différent car les Etats-Unis sont
confrontés a 1’attaque d’une entité non étatique. Certes, le Conseil de sécurité a le pouvoir
discrétionnaire de réaffirmer le droit de 1égitime défense et dans une méme résolution de
qualifier une situation de menace contre la paix. Mais, dans la résolution 1368, il est
difficile de prétendre a I’absence d’ambivalence générée par la qualification des attentats et
la reconnaissance du droit de 1égitime défense compte tenu notamment que la victime est
également membre permanent du Conseil de sécurité, ainsi que la plus grande puissance
politique, économique et militaire de la planéte. Un certain nombre d’auteurs justifient
cette référence au droit de légitime défense par des considérations politiques et une

nécessité de 1égitimité pour la réponse qui sera donnée aux attentats®’

. Cependant, ils
refusent d’y voir une autorisation du recours a la force et considérent qu’«il est
singulierement plus aléatoire d’y découvrir juridiquement un premier élément de preuve de
la licéité de I’exercice de la légitime défense dans un cas particulier »***. Toutefois, « the
reaction of the Council should not be underestimated. The Council is by no means required
to affirm the existence of a case of self-defence. If the Council nevertheless invokes this

right, this finding may provide important evidence for the legality of the use of force »*®.

360 Agsemblée générale, Résolution 3314, 14 décembre 1974, article 3§a.

361 Voir Jost Delbriick, « The Fight Against Global Terrorism: Self-Defense or Collective Security as
International Police Action? Some Comments on the International Legal Implications of the “War Against
Terrorism” », GYBIL, 2001, pages 9 a 24 et Wolf Heintschel von Heinegg et Tobias Gries, « Der Einsatz der
Deutschen Marine im Rahmen der Operation “Enduring Freedom” », AV6R, 2002, pages 145 et s.

362 Voir Joe Verhoeven, « Les étirements de la légitime défense », op. cit., page 54.

363 Carsten Stahn, « International law at a crossroads ? », ZaéRV, 2002, page 190.
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Malgré ces objections, la riposte américaine en Afghanistan a ét¢ menée sur le
fondement juridique de la 1égitime défense. Dées lors, se pose la question de savoir si les
attentats du 11 septembre 2001, malgré la qualification qu’en a donné le Conseil de
sécurité, pouvaient constituer une agression armée au sens de 1’article 51 de la Charte des
Nations unies. Ce sujet suppose alors plusieurs interrogations. L’attaque était-elle
armée ? Contre qui était-elle dirigée ? Par qui a-t-elle ét¢ commise ? Concernant la
premicre question, « la violence destructrice des attaques terroristes du 11 septembre peut
en effet a priori faire penser que les Etats-Unis se sont trouvés, et pour la premiére fois
de leur histoire sur leur propre sol, victimes d’une véritable “agression” »***. L’emploi
d’avions de ligne remplis de carburant comme moyens de destruction massive ne renvoie
certes pas a des notions d’armement traditionnel, mais « even if only box cutters were
used as “arms”, it is difficult to see what more than the transformation of an airliner into
a fuel-laden precision-guided missile would be needed to make the attack an armed
one »*®. 11 s’agit d'armements par destination et le caractére armé de 1’attaque ne saurait

étre remis en cause par la nature des armes utilisées.

La deuxiéme interrogation concernant la qualification des attentats d’agression
armée a trait a la qualité de la victime qui, selon le droit international, ne peut étre qu’un
Etat. Autrement dit, 1’attaque était-elle dirigée contre les Etats-Unis ? Sur ce point, il ne
semble pas y avoir de discussions car, en ayant frappé sur le territoire américain, les
terroristes ont indéniablement cherché a causer les dommages les plus importants
possibles a cet Etat. Au-dela, la forte symbolique des cibles visées (le World Trade
Center et le Pentagone) ainsi que les multiples nationalités des victimes amenent certains
observateurs a penser que « I’ensemble du monde occidental est (in)directement mis en
cause par les attentats du 11 septembre »*® et que « the ambition, scope, and intented
fallout of the acts of September 11 make them an agression, initially targeting the United

States but aimed, though these and subsequent acts, at destroying the social and

364 Pierre-Marie Dupuy, « La communauté internationale et le terrorisme », op. cit., page 38. Du fait de
I’ampleur des atrocités vécues ce jour la, « the terrorist attack of 11 September has been defined a crime
against humanity by a prominent French jurist and former Minister of Justice, Robert Badinter, by the UN
Secretary-General Kofi Annan, as well as by the UN High Commissioner for Human Rights, Mary Robinson.
Distinguished international lawyers have taken the same view. Indeed, that atrocious action exhibits all the
hallmarks of crimes against humanity: the magnitude and extreme gravity of the attack as well as the fact
that it has targeted civilians, is an affront to all humanity, and part of a widespread or systematic practice ».
Voir Antonio Cassese, « Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of international law »,
op. cit., page 994.

385 Frédéric Meégret, « War ? Legal semantics and the move to violence », EJIL, 2002, page 372.

3% Joe Verhoeven, « Les étirements de la 1égitime défense », op. cit., page 55.
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economic structures and values of a system of world public order, along with the
international law that sustains it. Not just the United States, but all peoples who value
freedom and human rights have been forced into a war of self-defence »*°". Si une telle
argumentation peut étre soutenue, elle n’en affaiblit pas moins le but premier de ’attaque

qui était de toucher les Etats-Unis dans leurs intéréts.

Le troisieme probléme soulevé est relatif aux auteurs des attentats. Le droit
international reconnait traditionnellement qu’une agression armée ne peut €tre que le fait
d’un Etat. Or, les attentats ont ét¢ commis par des individus de diverses nationalités
agissant au nom d’un réseau transnational terroriste, Al-Qaida, que I’on ne saurait
assimiler a un Etat. L’agression armée est subordonnée, selon la résolution 3314, a un
lien de rattachement entre les terroristes et un Etat et, sur ce point, il est permis de douter
du contrdle effectif de I’ Afghanistan des Talibans sur les auteurs des attentats. C’est peut-
étre cette incertitude qui a, en partie, guidé le Conseil de sécurité lors de la rédaction de la

résolution 1368

, ce dernier préférant évoquer une « menace contre la paix et la sécurité
internationales »®° et une « attaque terroriste »°'° plutdt que de se référer au concept
d’« agression armée ». Par ces formulations, le Conseil de sécurité contourne 1’obstacle
juridique, pourtant fondamental pour I’exercice du droit de légitime défense, de
I’imputation des attentats au gouvernement afghan. Si la position du Conseil de sécurité
est ambigué, le communiqué de presse qui a suivi I’adoption des résolutions 1368 et 1373
laisse supposer que la thése soutenue par les Etats-Unis et le Royaume-Uni a été

largement entendue.

Le président du Conseil explique que « les membres du Conseil de sécurité ont
pris note des lettres adressées hier au président du Conseil de sécurité par les
représentants des Etats-Unis et du Royaume-Uni, conformément a 1’Article 51 de la
Charte des Nations Unies, dans lesquelles ces représentants déclaraient que les mesures
en question avaient été prises dans I’exercice du droit naturel de légitime défense,
individuelle ou collective, a la suite des attaques terroristes menées aux Etats-Unis le 11

septembre 2001. Les Représentants permanents ont expliqué que des mesures militaires

387 William Michael Reisman, « In defense of world public order », AJIL, 2001, page 833.

%% En partie parce que 1’on sait que le Conseil de sécurité est depuis sa création extrémement réticent &
qualifier une situation d’agression au sens de ’article 39 de la Charte.

389 Conseil de sécurité, Résolution 1368, 12 septembre 2001, préambule.

70 1bid., §5.
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engagées le 7 octobre relevaient de la légitime défense et étaient dirigées contre des
terroristes et ceux qui leur donnaient abri. Ils ont souligné qu’aucun effort n’était ménagé
pour éviter les pertes civiles et que 1’action entreprise n’était en aucune manicre dirigée
contre le peuple de 1I’Afghanistan, I’Islam ou le monde musulman. Les membres du
Conseil se sont félicités de I’exposé fait par les Etats-Unis et le Royaume-Uni »*''. Cette

formulation laisse a penser que le Conseil de sécurité se rallie a la thése américaine.

Bien qu’adoptées a I'unanimité, ces résolutions ne paraissent pas aller dans le
sens d’un renforcement du droit international, puisque 1’organe le plus important des
Nations unies se permet de contourner les dispositions de la Charte a des fins

politiques®’

. L’ensemble de la doctrine reléve ces incohérences en constatant que les
résolutions « ne qualifient pas formellement les attentats du 11 septembre d’attaques
armées ou actes d’agression ; ce qui fait apparaitre une véritable contradiction »°°. Ce
n’est pas la premicre fois que le Conseil adopte des résolutions dont la légalité serait
discutable au regard de la Charte des Nations unies. Ainsi, « libéré, a partir de 1989, du
blocage résultant de 1’'usage du veto pendant la guerre froide, le Conseil de sécurité n’a
cessé, depuis, de se dérober devant ses responsabilités »*'*. Lors de la guerre du golfe,
par exemple, il a délégué a la coalition formée autour des Etats-Unis le droit de mener
cette guerre contrairement a [’article 46 de la Charte qui prévoit qu’il porte la
responsabilit¢ d’établir les plans militaires et ne la partage qu’avec le Comité d’état-
major. De méme, au Kosovo, plutdét que de condamner I’intervention de I’OTAN, le
Conseil de sécurité lui a offert une 1égitimité a posteriori plus que contestable au regard
de Particle 2§4 qui pose le principe de I’interdiction du recours a la menace ou a I’emploi
de la force dans les relations internationales®”. Les attentats du 11 septembre 2001
apparaissent comme une révélation supplémentaire de la dénaturation de la Charte par le
Conseil de sécurité en ce que les résolutions 1368 et 1373 ne permettent pas de lever les
doutes qui existent concernant la responsabilité de I’ Afghanistan dans les attentats du 11

septembre 2001.

371 Voir Déclaration & la presse du président du Conseil de sécurité concernant les menaces terroristes, 9
octobre 2001, SC/7167. http://www.un.org/News/fr-press/docs/2001/SC7167.doc

372 Voir supra.

373 Luigi Condorelli, « Les attentats du 11 septembre et leurs suites : ou va le droit international ? », op. cit.,
page 840.

™ Monique Chemiller-Gendreau, « Démission du Conseil de sécurité », Le Monde Diplomatique, novembre
2001, page 18.

37 Voir Conseil de sécurité, résolution 1244, 10 juin 1999.
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B. L’imputation des attentats

Le droit de légitime défense, aux termes de I’article 51 de la Charte, ne peut étre
exercé qu’en réaction a une agression armée qui, selon la résolution 3314 du 14 décembre

1974, est exclusivement le fait d’un Etat’’®

. Les détracteurs de ce texte lui opposent sa
qualité de résolution de I’ Assemblée générale de I’ONU pour lui dénier sa force obligatoire
et ainsi adopter une conception plus large de la notion d’agression armée. Il semble
néanmoins qu’a défaut d’instruments plus pertinents, ce soit a la lumiére de ce texte qu’il
faille étudier la question de I’imputation en matiere d’agression. La CIJ a d’ailleurs
confirmé cette analyse en relevant que 1’« accord parait aujourd’hui général sur la nature
des actes pouvant étre considérés comme constitutifs d’une agression armée. En
particulier, on peut considérer comme admis que, par agression armée, il faut entendre non
seulement ’action des forces armées régulicres a travers une frontiére internationale mais
encore “I’envoi par un Etat ou en son nom, de bandes ou de groupes armés, de forces
irrégulieres ou de mercenaires qui se livrent a des actes de force armée contre un autre Etat
d’une gravité telle qu’ils équivalent” (entre autres) a une véritable agression armée
accomplie par des forces régulieres, “ou [au] fait de s’engager d’'une manicre substantielle
dans une telle action”. Cette description qui figure a I’article 3, alinéa g), de la définition
de I’agression annexée a la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée générale, peut étre
considérée comme I’expression du droit international coutumier »’’’. Se pose alors la
question fondamentale de savoir si le régime taliban peut étre considéré comme ayant

contrdlé et organisé le réseau terroriste A/-Qaida en vue de commettre ces attentats.

Les Etats-Unis soutinrent cette analyse et le 7 octobre 2001, jour de déclenchement
de D’opération « libert¢ immuable », le représentant permanent américain écrivit au
président du Conseil de sécurité que son gouvernement « a obtenu des informations claires
et irréfutables selon lesquelles 1’organisation A/-Qaida, qui recoit 1’appui du régime des

Taliban en Afghanistan, avait joué un role central dans les attaques. [...] Les attaques

376 L article 38g de ce texte dispose que réunit les conditions d’un acte d’agression « I’envoi par un Etat ou
en son nom de bandes ou de groupes armés, de forces irréguliéres ou de mercenaires qui se livrent a des actes
de force armée contre un autre Etat d’une gravité telle qu’ils équivalent aux actes énumérés ci-dessus, ou le
fait de s’engager d’une maniere substantielle dans une telle action ».

31T CLI, Arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Recueil,
1986, §195.
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perpétrées le 11 septembre 2001 et la menace que 1’organisation A/-Qaida fait actuellement
peser sur les Etats-Unis et ses ressortissants découlent de la décision du régime des Taliban
de permettre que les parties de I’Afghanistan placées sous son contrdle servent de base
d’opérations. Malgré tous les efforts déployés par les Etats-Unis et la communauté
internationale, le régime des Taliban a refusé¢ de changer de politique. Depuis le territoire
de I’ Afghanistan, 1’organisation A/-Qaida continue d’entrainer et d’appuyer les terroristes
qui attaquent des personnes innocentes dans le monde entier et prennent pour cible les

ressortissants des Etats-Unis et les intéréts américains dans notre pays et a I’étranger » 78,

D’aucuns considerent que cette approche n’est pas contestable, « le président Bush
I’a dit clairement : les terroristes d’Al-Qaeda et les Taliban qui les abritent sont
pratiquement indissociables »". Pour de nombreux auteurs qui rejoignent cette analyse,
I’implication du régime taliban dans les attentats du 11 septembre ne semble non plus
souffrir gueére de doute « tant les liens entre A/-Quaida et le régime taliban gouvernant
I’ Afghanistan étaient étroits et les deux entités trés vraisemblablement liguées dans la
conduite des tragiques opérations visant les Etats-Unis. Au-dela de I’obligation élémentaire
de ne pas tolérer d’activités terroristes sur son territoire, tout laisse a penser que le régime
taliban — qui exergait I’effectivité du pouvoir en Afghanistan — avait partie liée avec le
groupe de Ben Laden dans sa folle lutte contre 1’adversaire américain, par ailleurs
diabolisé »**. Pour les tenants de cette théorie, il semble établi que les terroristes ayant
planifi¢ et exécuté les attentats du 11 septembre 2001 ont agi depuis 1’ Afghanistan. Ils
constatent que cet Etat a, depuis longtemps, toléré la présence d’organisations et d’activités
terroristes sur son territoire et ce, en contradiction avec ses obligations internationales. Ils

.. . L e 381
en concluent donc que ce territoire est devenu une cible [égitime™ .

D’autres posent leurs affirmations avec plus de prudence, mais reconnaissent que

« it is a tenable position that the Taliban regime is sufficiently involved in such illegal

> Voir 8/2001/946.

37 Voir la déclaration du représentant américain au Conseil de sécurité, John Negroponte, en date du 13
novembre 2001, S/PV.4414, page 23.

3% Pierre-Michel Eisemann, « Attaque du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de 1égitime défense »,
in Karine Bannelier et Théodore Christakis (ss. dir.), Le droit international face au terrorisme, Pedone, 2002,
pages 243 et 244.

1 Voir Antonio Cassese, « Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of international law »,
op. cit., page 999. Dans le méme sens, voir également Michael Byers, « Terrorism, the Use of Force and
International Law after 11 September », ICLQ, 2002, page 409 et Gary Aldrich, « The Taliban, Al Quaeda
and the determination of illegal combatants », AJIL, volume 96, 2002, page 8§91.
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actions to be held responsible and therefore subject to the consequences of acts of self-
defence »'**. Reconnaitre le lien entre le régime taliban et le réseau terroriste d’Oussama
Ben Laden, permet d’engager la responsabilité internationale de 1’Afghanistan pour les
attentats du 11 septembre 2001 et ainsi de faire rentrer ’exercice du droit de légitime
défense dans un schéma classique de relations d’Etat a Etat. Une telle analyse permet de
résoudre bien des difficultés car « méme si I’on admet que 1’acte terroriste peut constituer
une agression armée, son attribution a un Etat reste toujours nécessaire, dans 1’état actuel
du droit international, pour que la légitime défense soit justifiée »5 . Crest pour faire face a
ce probléme qu’il a parfois été soutenu « que les attentats du 11 septembre 2001 contre les
tours du World Trade Center et le Pentagone s’apparentaient a une agression armée
internationale si I’on tient pour acquis que ces faits étaient imputables au groupe A/ Qaida
et que celui-ci bénéficiait de I’appui ouvert du gouvernement taliban en Afghanistan »*™*.
Admettre le contraire, c’est aller au devant de problémes insolubles car, dans cette
hypothése, se pose la question du lieu d’exercice du droit de légitime défense qui sera

inévitablement le territoire d’un Etat et comment ne pas concevoir alors une violation de

son intégrité territoriale.

L’engagement du régime taliban derriécre Oussama Ben Laden, au point de
considérer 1’Afghanistan comme [’auteur d’une agression armée contre les Etats-Unis,
n’est cependant pas si évident. En effet, selon la jurisprudence de la ClJ, cela présumerait
que les autorités afghanes aient exercé un controle effectif sur les terroristes™ . Mise en
relation avec I’article 3§g de la résolution 3314, cette analyse suppose que les agissements
de groupes armés, ne sont constitutifs d’une agression armée que dans la seule hypothese
ou ceux-ci regoivent le soutien substantiel d’un Etat. « La Cour ne pense pas que la notion
“d’agression armée” puisse recouvrir non seulement 1’action de bandes armées dans le cas
ou cette action revét une ampleur particuliére, mais aussi une assistance a des rebelles

prenant la forme de fourniture d’armements ou d’assistance logistique ou autre »*™°. Elle

382 Jost Delbriick, op. cit., page 15.

3% Rahim Kherad, « La paix et la sécurité internationales a I’épreuve du régime tileban (actes de terrorisme
et logique de coercition) », op. cit., page 75.

3% Eric David, « Sécurité collective et lutte contre le terrorisme : guerre ou légitime défense », in SFDI, Les
métamorphoses de la sécurité collective : Droit, pratique et enjeux stratégiques, Journées franco-tunisiennes,
Pedone, Paris, 2005, page 145.

¥ Voir infira, ClJ, Arrét, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, 24 mai 1980,
Recueil, 1980, §74 ; C1J, Arrét, Activites militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin
1986, Recueil, 1986, §115.

3% Ibid., §195.
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« s’abstient de qualifier d’agression le soutien, pourtant particulierement appuyé, des Etats-
Unis aux contras nicaraguayens, alors méme que ceux-ci se livraient a de multiples actes
que I’on pourrait indéniablement qualifier de “terroristes” (assassinats de fonctionnaires ou
de sympathisants sandinistes, destruction systématique des infrastructures militaires et

civiles, etc.) »*'.

Le critere du controle total et effectif prévaut donc aujourd’hui en droit
international et cette imputation a un Etat est, avec la condition de I’ampleur de 1’attaque,
un ¢élément indispensable pour qualifier un acte d’agression armée. Au regard de
I’appréciation faite par la Cour, il est alors permis de douter de I’effectivit¢ d’un tel
contrdle du régime taliban sur 1’organisation terroriste 4A/-Qaida. 1l est certes indéniable
qu’il existait des connivences entre le gouvernement taliban et Oussama Ben Laden qui se
trouvait sur le sol afghan depuis plusieurs années, mais il est difficile de croire que ce
dernier était soumis au Mollah Omar et aux autorités de Kaboul. En novembre 2001,
certains membres de la police secréte des Taliban ont méme soutenu le contraire en
remarquant que Ben Laden « en transformant le mollah Omar en instrument docile et dupé
de sa politique du djihad mondial avec la complicité¢ des généraux intégristes pakistanais

388

¢tait devenu de ce fait le vrai maitre de I’Etat afghan entre 1996 et 2001 »*"". De maniére

plus ironique, d’autres expliquaient : « nous avons bien ri quand nous avons entendu les
Américains réclamer de mollah Omar qu’il leur livre Oussama Ben Laden. Les Américains

sont fous. C’est Oussama Ben Laden qui pourrait leur livrer le mollah Omar, pas le

389

contraire » . Ne serait-il pas alors possible « qu’A/ Qaida soit effectivement devenu le

gouvernement d’un FEtat afghan auxquels ses actes seraient immédiatement

imputables »*° ?

Une telle hypothese n’a été raisonnablement défendue par aucun auteur, malgré les

premicres déclarations du président américain dans lesquelles il affirmait ne faire aucune

391

distinction entre les terroristes qui commettent des attentats et ceux qui les abritent™ . « En

conséquence de quoi, on peut s’interroger sur la pertinence de 1’affirmation américaine

3¥7 Olivier Corten et Frangois Dubuisson, « Opération “liberté immuable” : une extension abusive du concept
de légitime défense », RGDIP, 2002, page 58.

3% Michael Barry, Le royaume de I’insolence, Flammarion, Paris, 3° éd., 2002, page VII (préface).

% Ibid., page 485.

3% Joe Verhoeven, « Les étirements de la 1égitime défense », op. cit., page 60.

%! Voir George W. Bush, Discours a la Nation du 11 septembre 2001. http://www.whitehouse.gov
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selon laquelle les Taleban et Al-quaeda seraient “virtuellement interchangeables” » >

d’autant plus que les preuves confirmant ces allégations n’ont jamais été fournies. A
I’évidence, les autorités afghanes ont hébergé sur leur territoire une partie de 1’organisation
Al-Qaida et leur chef Oussama Ben Laden. Elles ont également toléré que ce dernier y
exerce et y prépare des activités terroristes et ont, a cet égard, fait montre d’un
manquement au droit international qui impose aux Etats, sur leur territoire, de lutter contre
des pratiques illégales qui sont le fait de particuliers. Cela ne signifie pas pour autant que
I’on puisse leur imputer les attentats du 11 septembre 2001. Il parait alors difficile de
soutenir que les terroristes ont agi au nom de I’Afghanistan des Taliban. Dans ces
circonstances, I’exigence de 1’article 3§g de la résolution 3314 de 1’Assemblée générale
des Nations unies n’est pas remplie car 1’acte en question ne peut étre imputé a un Etat et
donc ne peut étre qualifié d’agression armée. Aux termes de I’article 51 de la Charte, il
n’était alors pas possible de recourir au droit de légitime défense. Les prises de position des
Etats et du Conseil de sécurit¢é marquent une interprétation nouvelle et dans un sens
extensif de ce droit, ce qui n’est pas sans danger car cela remet en partie en cause
I’interdiction générale de recours a la menace ou a I’emploi de la force posée a I’article 2§4

de la Charte des Nations unies.

Section II : L’inadaptation de D’article 51 face au terrorisme

L’intervention armée en Afghanistan, fondée par le Conseil de sécurité sur le droit
de légitime défense, dénote une évolution du droit international tel qu’on le connaissait
depuis I’adoption de la Charte des Nations unies. Il semble en effet que la lutte contre le
terrorisme puisse aujourd’hui se présenter comme une cause justificative du recours a la
menace ou a I’emploi de la force armée (§1). Une telle situation met en exergue
I’impuissance du systéme de sécurité collective ainsi que le déficit de confiance qu’il
inspire aux membres de la société¢ internationale et montre que les Etats ont toujours

recours a la justice privée et a I’autoprotection pour sauvegarder leurs intéréts (§2).

392 Rahim Kherad, « La paix et la sécurité internationales a I’épreuve du régime tileban (actes de terrorisme
et logique de coercition) », op. cit., page 75.
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§1. Le terrorisme et I’autorisation de recours a la force

Les attentats du 11 septembre 2001, leurs suites et plus particulierement
I’intervention armée américaine en Afghanistan, sur le fondement de I’article 51 de la
Charte des Nations unies, posent la question incontournable de la 1égalité du recours a la
force pour lutter contre le terrorisme. Deux théses s’opposent ici. Il s’agit soit d’une
évolution de la notion de légitime défense selon laquelle la lutte contre le terrorisme
justifierait I’emploi de la force (A) ou, a contrario, d’une régression et d’une
reconnaissance nouvelle de la légalité¢ des représailles armées marquant ainsi un retour a

une vision classique du droit international (B).

A. Le terrorisme et le droit de légitime défense

Le droit de 1égitime défense, tel qu’il a été pensé en 1945, se fonde sur des relations
exclusivement interétatiques. Par conséquent, se pose la question de sa pertinence dans la
lutte contre le terrorisme. L’affaire afghane a révélé un certain nombre de problémes
auxquels le droit international devra répondre pour sauvegarder le systéme de sécurité
collective mis en place lors de la Conférence de San Francisco. On doit se demander si
I’attaque d’une entité non étatique ouvre le droit de recourir a la 1égitime défense en
I’absence de preuves permettant d’imputer ces faits a un Etat. Les auteurs sont, sur ce
point, partagés. Certains relévent qu’« il est fort vraisemblable que les peres de la Charte
n’ont a aucun moment songé a une situation comme celle que le monde a vécue le 11
septembre. Cela ne signifie cependant pas que les termes de la Charte ne permettent pas a
un pays victime d’une telle attaque de réagir de maniére a protéger son intégrité ainsi que
la vie des personnes résidant sur son territoire. A 1’heure ou les forces transnationales
viennent concurrencer les Etats — y compris sur le terrain du recours a la force —, il serait
pour le moins paradoxal d’imputer a ces derniers la paternité des régles les paralysant et les

livrant aux effets de la violence privée »°-.

Il s’agit alors de faire une relecture hasardeuse de la Charte qui consiste a soutenir
que I’article 51, en autorisant I’Etat victime a réagir en légitime défense, ne limite & aucun

moment ce droit a Dl’attaque armée ou a l’agression préalable d’un autre Etat. Les

3% Pierre-Michel Eisemann, « Attaque du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de légitime défense »,
op. cit., page 241.
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dispositions de la Charte, en ne précisant pas 1’origine de 1’attaque ou de 1’agression,
laisseraient supposer qu’il serait tout a fait admissible, pour les partisans d’une telle
approche, de conclure, comme la résolution 1368 le fait, que le droit de légitime défense
peut étre mis en ceuvre 4 la suite d’une attaque de terrorisme international®”. Une telle
analyse conduit & admettre qu’une attaque d’une entité non étatique puisse ouvrir le droit a
la 1égitime défense. Pour les tenants de cette théorie, 1’explication est fondée sur le bon
sens. Un Etat doit pouvoir se défendre méme contre des attaques d’entités non étatiques®”.
Dans ce cas, « il importe peu qu’un Etat soit ou non directement en cause. L ’important est
seulement qu’il y ait effectivement une attaque/agression. La voie est dés lors ouverte au
terrorisme transnational, exercé par des groupes s’emparant au passage d’une personnalité

C g . . , L. 396
juridique fonctionnelle dont le principe est affirmé sans autre réticence »” .

Reconnaitre une telle hypothése n’est cependant pas suffisant en ’espéce pour
justifier du recours au droit de légitime défense alors méme que 1’attaque qui en est a
’origine a cessé. Aux fins de justification, les Etats-Unis ont expliqué que « les attentats
du 11 septembre devaient €tre analysés, non pas comme relevant d’une action ponctuelle,
isolée et enfermée en soi, mais plutét comme un épisode faisant partie intégrante d’une
seule et méme stratégie d’attaque se prolongeant dans le temps. En somme, une fois
I’épisode du 11 septembre terming, 1’attaque restait en cours (comme elle I’était d’ailleurs
déja auparavant, ainsi que le démontraient les sanglants attentats terroristes de méme
source des années précédentes contre les Etats-Unis, que le Conseil de sécurité avait déja
nommément condamnés), la 1égitime défense étant alors destinée a casser 1’enchainement
et la progression d’un chapelet d’actions constitutives, en réalité, d’une unique
agression »*°'. Rappelons néanmoins que le Conseil de sécurité ne fait pas explicitement le
lien entre les attentats qui ont précédemment frappé les Etats-Unis en Tanzanie et au
Kenya et les actes terroristes du 11 septembre 2001. De plus, lors de ces deux précédents,
le Conseil, s’il n’avait pas condamné les bombardements aériens, n’avait pas plus suivi le

gouvernement américain dans son invocation du droit de 1égitime défense.

394 Voir Thomas M. Franck, « Terrorism and the right of self-defense », AJIL, 2001, page 840.

395 Qur cette question, voir Linos-Alexandre Sicilianos, « L’invocation de la légitime défense face aux
activités d’entités non étatiques », 444, 1989, pages 147 a 168.

3% Joe Verhoeven, « Les étirements de la 1égitime défense », op. cit., page 61. L’auteur critique toutefois
cette position en faisant part de sa perplexité « devant la personnification qui offrirait a son titulaire le seul
avantage de pouvoir étre bombardé ou combattu. On voit mal comment il ne revendiquerait pas a son tour
celui de combattre ou de bombarder ; le cas échéant, en légitime défense...ce qui est plutdt ce que I’on
cherche a exclure ». 1bid., page 62.

%7 Luigi Condorelli, « Conclusion générale », op. cit., pages 203 et 204.
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Il parait difficile d’accorder tout le crédit nécessaire a I’explication selon laquelle
I’agression ne serait pas terminée car elle est porteuse de dérives graves et de remises en
cause de ’article 2§4 de la Charte des Nations unies. Si « le but de 1’action en légitime
défense lancée en I’espece était, non pas de stopper une attaque en cours, mais d’en
prévenir d’autres dans le futur »*”%, alors cela revient a reconnaitre la légitime défense
préventive. Cette analyse aboutit a une dénaturation de I’article 51 de la Charte car il n’est
plus question de mettre fin a ’agression, mais d’éviter que celle-ci ne se reproduise. La
nature méme du droit de 1égitime défense est alors changée selon une acception beaucoup
plus large. Le consensus des membres de la société internationale, au lendemain des
attentats du 11 septembre, semble arguer en ce sens. « Ce n’est donc pas de manicre
inconsidérée, mais bien au contraire de facon volontaire et réitérée que des Etats — au
nombre desquels les membres permanents du Conseil de sécurité — ont décidé que I’attaque
de batiments privés et publics sur le territoire des Etats-Unis, ayant provoqué un grand
nombre de victimes dans la population, conduite au moyen d’aéronefs civils par des
personnes soupgonnées d’appartenir & un groupe armé non étatique ouvrait a 1’Etat visé le
droit de réagir dans le cadre de la légitime défense alors méme que la répétition d’actes

similaires n’était pas exclue »**".

Ces auteurs, mus par un certain pragmatisme, appuient leur analyse en se référant a
la résolution 1368 et plus encore a la résolution 1373 qui, tout en exposant des moyens

généraux de lutte contre le terrorisme, réaffirment dans leur préambule respectif le droit de

400

légitime défense™ . Il est tentant d’en conclure que ’article 51 de la Charte constituerait

une réponse possible au terrorisme. En septembre 2001, le Conseil de sécurité n’aurait

réalisé qu’« une mise a jour de ces principes visant a permettre de faire face au terrorisme

401

international » . Cette idée a déja été¢ énoncée quelques années auparavant a travers la

% Idem.

3% Pierre-Michel Eisemann, « Attaque du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de légitime défense »,
op. cit., page 240. Dans le méme sens, Thomas M. Franck considére que le recours au droit de 1égitime
défense est ici possible car « there is nothing in either the travaux préparatoire or the text of the Charter to
Justify this claim, which also defies logic. The assertion that self-defense requires “immediate” action comes
from a misunderstanding of the Caroline decision, which deals only promised with anticipatory self-defense.
In any event, Osama bin Laden has specifically promised to continue attacks on the United States ». Voir
Thomas M. Franck, « Terrorism and the right of self-defence », op. cit., page 840.

0 Voir infra.

! Luigi Condorelli, « Conclusion générale », op. cit., page 204. Voir également a ce sujet Joe Verhoeven,
« Les étirements de la légitime défense », op. cit., page 61
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doctrine de I’accumulation des événements**. Selon cette théorie, la répétition d’attaques
provenant d’une méme source a 1’encontre d’un méme Etat dans un certain laps de temps
pourrait constituer une agression armée au sens de ’article 51 et ainsi autoriser le recours
au droit de légitime défense. En ce sens, il est considéré que « die wichtigste Auswirkung
der accumulation of events-Doktrin liegt schlieflich im Bereich der Grenzziehung
zwischen (zuldssigen) Selbstverteidigungsmafpnahmen zur Abwehr eines gegenwdrtigen
bewaffneten Angriffs, (hochstens in sehr engen Grenzen zuldssigen antizipatorischen
Selbstverteidigungsmafinahmen und (nach der Auslegung der SVN unzuldssigen)
gewaltsamen Repressalien »**. 11 s’agit en réalité de constater un état d’agression continue
ou permanente. La répétition d’attaques armées a intervalle régulier serait de nature a
constituer une agression armée au sens de I’article 51 de la Charte des Nations unies et

justifierait le recours au droit de 1égitime défense.

C’est sur ce fondement que la Grande-Bretagne expliqua son intervention au
Yémen en 1964. Le représentant britannique entreprit, lors des débats au sein du Conseil
de sécurité, de poser les limites acceptables des représailles afin de justifier 1’action du
Royaume-Uni. Il déclara ainsi que « here is in existing law, a clear distinction to be drawn
between the two forms of self-help. One, which is of retributive or punitive nature, is
termed “retaliation” or “reprisals”; the other, which is expressly contemplated and
authorized by the Charter, is self-defence against armed attack [...]. In the present case
[...] the territory of the Federation has been subjected to a series of acts [...] of an
aggressive nature, against which the people of the Federation have asked to be
defended »***. L’argumentation n’a toutefois pas convaincu les membres du Conseil de
sécurité qui ont condamné I’intervention des forces britanniques au Yémen*”. Ce rejet de
la doctrine de I’accumulation des événements est conforme a I’esprit de la Charte. Une
telle théorie porte en elle des risques de dérives graves et de remises en cause du systéme

de sécurité collective et de I’interdiction du recours a la force et elle a été rejetée par une

492 Voir ibid. et plus particuliérement Claus KreB, Gewaltverbot und Selbstverteidigungsrecht nach der
Satzung der Vereinten Nationen bei staatlicher Verwicklung in Gewaltakte Privater, Duncker & Humblot,
Berlin, 1995, pages 196 a 204.

493 « Enfin, la répercussion la plus importante de la doctrine de ’accumulation des événements apparait
lorsqu’on veut tracer la limite entre des mesures (admissibles) d’autodéfense ayant pour but de contrer une
agression armée, des mesures de 1égitime défense anticipées (qui ne sont souvent admissibles que dans un
cadre tres limité), et des représailles violentes (qui, selon I’interprétation de la Charte des Nations unies, sont
inadmissibles) » (notre traduction). Voir ibid., page 197.

4% Rapporté par Claus KreB, ibid., page 197.

95 Voir supra.
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majorité de la doctrine qui s’appuie principalement sur 1’article 3 de la résolution 3314 qui

A . . 406
ne reconnait pas le concept d’agression continue™ .

Il s’agit la d’une solution plutdt sage car admettre le contraire conduit a créer des
problémes majeurs d’un point de vue juridique. Une telle acception poserait bien
évidemment la question de la nature des attaques considérées qui n’est pas abordée par les
partisans d’une telle thése. Doivent-elle étre nécessairement armées et quelle doit étre leur
ampleur ? A supposer que des réponses satisfaisantes et unanimes soient données a ces
interrogations, il est également indispensable de savoir quel est le laps de temps acceptable
entre deux attaques pour que 1’agression continue puisse étre constituée. Face au silence de
la doctrine sur ces différents points, la théorie de I’accumulation des événements ne peut
étre que rejetée car il apparait, selon ce schéma, que la part de subjectivité dans la
constatation de 1’agression continue est beaucoup trop large. Les Etats ont alors le pouvoir
de déterminer librement s’ils sont victimes ou non d’une agression et le recours a I’article
51 de la Charte des Nations unies est soumis a leur libre arbitre. Une telle régle n’est pas
acceptable et ne peut étre que de nature a remettre en cause 1’interdiction de recours a la
force posée a I’article 2§4 de la Charte en 1945. Ces difficultés expliquent en grande partie

le peu d’écho qu’a eu cette théorie qui s’est avérée difficilement soutenable.

Les attentats du 11 septembre sont cependant venus redonner une certaine actualité
a la doctrine de I’accumulation des événements a tel point qu’il a parfois été soutenu que la
résolution 1373 serait venue consacrer cette théorie et a travers elle, « le Conseil de
sécurité a simplement mis en application le droit de la Charte a I’égard d’une situation qui
était, elle, certes inédite »*”. 11 n’est cependant pas indiscutable que cette interprétation de
la Charte des Nations unies vaudra pour le futur et « il n’est pas certain que la résolution
1373 (2001) du 28 septembre 2001 change radicalement la donne par rapport a la pratique
antérieure du Conseil. Certes, elle constitue une nouveauté en ce qu’elle proclame, de
fagon générale, quasi-“législative”, que “tout acte de terrorisme international [constitue]
une menace contre la paix et la sécurité internationales”, ce que ne faisait aucune
résolution antérieure. Sans doute aussi affirme-t-elle qu’il est nécessaire de “lutter par tous

les moyens, conformément a la Charte des Nations unies, contre les menaces a la paix et a

4% voir Claus KreB, op. cit., page 198.
47 pierre-Michel Eisemann, « Attaque du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de légitime défense »,
op. cit., page 245.
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la sécurité internationales”, formule qui, dans le jargon des Nations Unies, signifie que le
recours a la force armée n’est pas exclu. Il serait cependant aventureux d’y voir une

autorisation ex ante d’utiliser la force armée contre tout acte terroriste »*°%.

La pratique postérieure du Conseil de sécurité est cependant porteuse d’ambiguité
car dans toutes les résolutions relatives aux menaces a la paix et a la sécurité
internationales résultant d’actes terroristes, il est fait référence a la résolution 1373 1l est
alors facile, en cas d’attaque terroriste d’une ampleur équivalente a une agression armée,
d’y voir une autorisation de riposte sur le fondement de la Iégitime défense. La résolution
1373 ne peut toutefois pas s’analyser comme une autorisation générale de recours a la
force justifié par la légitime défense en cas d’attentat. Il semble plus exact d’y voir « une
sorte de directive que le Conseil de sécurité se donne a lui-méme pour I’avenir. Mais cela
ne le dispense sirement pas, face a une situation donnée, d’effectuer les constatations de
I’article 39, ni de décider, le cas échéant, les mesures coercitives qui lui paraissent

410 |
. En d’autres termes, en matiére de lutte contre le

s’imposer en vertu de 1’article 42 »
terrorisme, le premier role doit revenir au Conseil de sécurité qui a la charge de qualifier
juridiquement et conformément a I’article 39 les actes en question. Il peut ensuite soit
décider d’une action coercitive sur le fondement de 1’article 42 soit autoriser 1’Etat victime
a recourir a la légitime défense individuelle ou collective. Dans ce cas particulier,
I’autorisation du Conseil de sécurité serait alors nécessaire a la mise en ceuvre de Iarticle
51. Le Conseil serait ainsi placé au centre de la lutte contre le terrorisme en étant un
préalable incontournable a toute action impliquant le recours a la force. Ce dernier
posséderait donc un pouvoir discrétionnaire d’appréciation des faits et d’autorisation de

recours a la force. La légitime défense ne pourrait étre employée par un Etat victime que si

le Conseil 1’y autorise explicitement.

L’on assiste donc a une lecture nouvelle de I’article 51 a travers « une présence

48 Alain Pellet et Vladimir Tzankov, « L’Etat victime d’un acte terroriste peut-il recourir a la force
armée ? », in Les nouvelles menaces contre la paix et la sécurité internationales, op. cit., pages 97 et 98.

99 Voir notamment les résolutions du Conseil de sécurité 1438 du 14 octobre 2002 (attentats de Bali), 1440
du 24 octobre 2002 (prise d’otages a Moscou), 1450 du 13 décembre 2002 (attentats anti-israéliens perpétrés
au Kenya), 1455 du 17 janvier 2003 (renforcement des mesures de lutte contre le terrorisme), 1465 du 13
février 2003 (attaque a la bombe a Bogota), 1516 du 20 novembre 2003 (attentats anti-britanniques a
Istanboul), 1526 du 30 janvier 2004 (renforcement des mesures de lutte contre le terrorisme), 1530 du 11
mars 2004 (attentats de Madrid), 1535 du 26 mars 2004 (renforcement des mesures de lutte contre le
terrorisme), 1566 du 8 octobre 2004 (renforcement des mesures de lutte contre le terrorisme).

19 Alain Pellet et Vladimir Tzankov, op. cit., page 98.
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inédite du Conseil de sécurité dans le domaine de la légitime défense »*''. Alors que, selon
la Charte, la mise en ceuvre de I’article 51 n’est pas subordonnée a une décision du
Conseil, celui-ci n’intervenant qu’en aval, en matiére de lutte contre le terrorisme, il
jouerait un role en amont en soumettant le recours a la force sur le fondement de la
légitime défense a une autorisation expresse de sa part. Une telle lecture de I’article 51 de
la Charte des Nations unies ouvre la voix a un précédent, certes pour le moment unique,
mais dangereux car il s’agit d’une bréche faite a D’article 2§4 portant interdiction du
recours a la menace ou a I’emploi de la force. Dans le domaine particulier du terrorisme,
cet événement est interprété par certains comme une modification de la ligne de partage
entre la légitime défense, légale, et les représailles armées, illégales, au profit de ces
dernieres. Plutot que d’entériner la lecture de la Charte proposée par la résolution 1373, ces
auteurs préférent voir dans I’intervention armée des Etats-Unis en Afghanistan des actes

passibles de la qualification de représailles armées.

B. Le terrorisme et les représailles armées

Les ambiguités des résolutions 1368 et 1373 ont conduit une partie de la doctrine a
condamner I’intervention américaine en Afghanistan au motif que celle-ci serait contraire
au droit international et a la Charte des Nations unies. Le comportement du Conseil de
sécurité a été source d’interrogations et certains ont cru y déceler, si ce n’est une
reconnaissance implicite d’un droit a des représailles armées afin de lutter contre le
terrorisme, pour le moins une interprétation abusive du droit de légitime défense dans le
but de contourner I’interdiction générale des représailles armées posée par le droit

international*'?

. Il convient en effet avant tout de spécifier qu’il n’a jamais été question de
remettre en cause l’interdiction découlant de D’article 2§4 de la Charte et consacrant
I’illégalité des représailles armées. Ces derniéres ont fait 1’objet de restrictions graduelles
tout au long du XX° siécle et ce, dans la logique qui a conduit a I’interdiction générale du
recours a la force avec 1’adoption de la Charte des Nations unies en 1945. Elles sont et
demeurent donc contraires au droit international. A cet égard, I’opinio juris des Etats est

incontestable. Cette disposition n’a des lors jamais été s€érieusement remise en cause que ce

' Luigi Condorelli, « Conclusion générale », op. cit., page 201.

12 Voir notamment Olivier Corten et Frangois Dubuisson, « Opération “liberté immuable” : une extension
abusive du concept de légitime défense », op. cit., pages 51 a 77 et Pierre Klein, « Vers la reconnaissance
progressive d’un droit & des représailles armées », in Karine Bannelier et Théodore Christakis (ss. dir.), Le
droit international face au terrorisme, Pedone, 2002, pages 249 a 257.
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soit par les Etats ou par la doctrine*"” et a, au contraire, été réaffirmée avec force tant au

. . . , . 414
niveau international que régional” .

L’analyse ne suppose pas alors une remise en cause de D’interdiction des
représailles armées, mais plutot une réinterprétation de la nature de ces derniéres dans un
sens moins restrictif et qui se caractérise par un glissement des justifications de la légitime
défense sur le terrain des représailles armées. Selon une vision traditionnelle du droit
international, « I’¢lément vraiment distinctif entre ’action adoptée au titre de contre-
mesures et ’action menée en légitime défense réside dans le but de ces actions et le
moment auquel elles ont lieu. Dans le premier cas, le but est de punir, de réprimer,
d’obtenir une exécution forcée ou de lancer un avertissement contre la répétition de ’acte
incriminé alors que dans le second le but est d’empécher un acte d’agression. De plus, le
moment auquel se situe logiquement la réaction prenant la forme d’une contre mesure est
celui de la mise en ceuvre de la responsabilité qui nait d’un fait internationalement illicite.
Par contre, I’action exécutée en 1’état de légitime défense procéde de la mise en ceuvre de
la responsabilité et se situe au moment de I’exécution méme du fait illicite. Cette action a
un caractére défensif ; elle doit empécher la réalisation de ce fait »*">. Au vu de cette
distinction, I’argumentation du gouvernement américain emprunte indiscutablement au
registre des représailles armées. Elle dépasse le cadre fixé en 1945 pour la 1égitime défense
qui supposait « que la riposte ne peut viser qu’une agression qui a déja eu lieu, et non

, . . . , . . 41
prévenir des agressions futures qui sont par essence éventuelles, et donc incertaines »*'°.

Les objectifs de I’intervention en Afghanistan étaient multiples et ne visaient pas
seulement a faire cesser 1’agression. L’opération avait incontestablement un caractere
répressif et préventif. Le gouvernement de Washington ne s’en est pas caché car « a la
lecture des nombreuses déclarations €mises, on peut ainsi dénombrer les buts suivants :

faire “payer le prix” aux Taliban qui n’ont pas voulu répondre aux exigences américaines ;

13 Seul Yoram Dinstein semble admettre la licéité de représailles armées défensives en cas d’agression ou
d’acte de moindre ampleur et en leur reconnaissant un caractére préventif et répressif. Il considére ainsi que
« to be defensive, and therefore lawfull, armed reprisals must be future-oriented, and not limited to a desire
to punished transgressions. In fine, the issue is whether the unlawful use force by the other side is likely to
repeat itself». Voir Yoram Dinstein, War, aggression and self-defence, Cambridge University Press,
Cambridge, 2001, 3° éd., page 194.

14 Voir supra.

15 Voir, Roberto Ago, intervention lors de la 1619° séance de la CDI, ACDI, 1980, page 174, §6. Sur les
finalités de la réaction en légitime défense, voir infra.

18 Olivier Corten et Frangois Dubuisson, « Opération ‘liberté immuable’ : une extension abusive du concept
de légitime défense », op. cit., page 71.
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détruire les infrastructures du régime des Taliban et les camps des groupes terroristes, en
Afghanistan mais aussi ailleurs, ce qui pourrait impliquer cinquante ou soixante pays ;
obliger les Taliban a livrer Oussama Ben Laden a la justice des Etats-Unis ou le capturer,
“mort ou vif”’ ; empécher que de nouveaux attentats terroristes ne soient commis, “the best
defence against terrorists is a strong offensive against terrorism” ; défendre la liberté du
peuple américain comme de tous les peuples du monde ; renverser le régime des Taliban et
“libérer” 1’ Afghanistan de leur joug et, par conséquent, “défendre les Musulmans contre
d’autres Musulmans” ; établir sur cette base un nouveau régime au sein duquel il n’y aurait
aucune place pour les Taliban ; “protéger les peuples de la région” en y rétablissant la
stabilité »*'7. 1l est alors évident que « la rhétorique américaine renvoie visiblement a des
arguments comme ceux de la possibilit¢ de mettre en ceuvre des représailles armées ou
d’engager une “légitime défense préventive” »*'®. De telles actions ne sont pas inédites car
des justifications identiques avaient été données par le gouvernement américain pour
expliquer les bombardements de Tripoli en 1986 et de Bagdad en 1993, ainsi que les raids
aériens qui ont suivi les attentats contre les intéréts américains en Tanzanie et au Kenya*'”.
Pour autant, de par leur ampleur, avec ’intervention en Afghanistan, elles prennent une
acuité grandissante en ce qu’elles tendent clairement a étre pérennisées par une partie de la
doctrine et des Etats membres de la société internationale dans le but de consacrer une
lecture rénovée du droit international fondée sur 1’¢largissement des possibilités de recours

a ’emploi de la force armée.

Cette approche particuliere de ’article 51 a été affirmée a de nombreuses reprises et
traduit I’idée selon laquelle des mesures militaires de contrainte présentant tous les traits
caractéristiques de représailles armées en les incluant dans les actions menées au titre de la
légitime défense seraient en conformité avec le droit international. L’analyse met en
exergue que « cette ligne d’argumentation se retrouve tant dans la doctrine que dans les
positions prises par certains Etats. Elle implique un déplacement de la ligne de partage
entre les deux notions, fondé sur une conception large de la légitime défense, en tant que
notion coutumiére qui aurait survécu a I’adoption de la Charte des Nations Unies, ou que

cet instrument aurait consacré sans modifier autrement les conditions d’application ou

7 Ibid., pages 71 et 72.
18 Ibid., page 73.
9 Voir supra.
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d’invocation de cette institution »**°

. Malgré les doutes sérieux que la légalit¢ d’une telle
théorie peut lever, celle-ci a connu un certain succes, notamment dans la doctrine anglo-
saxonne. Il fut ainsi expliqué que « given the scope of self-defence in the customary law,
forcible measures of self-help that formerly might have been termed reprisals may instead
now be termed measures of self-defence. The propensity and relative ease whit which
states have recently sought to justify as self-defence measures that in an earlier period
might very well have been justified as reprisals, testifies to the limited significance of
prohibiting armed reprisals while retaining the customary right of self-defence »**'. Une
telle analyse a rencontré un certain écho dans la doctrine et « semblable argumentation
continue a étre invoquée par certains Etats pour légitimer des recours a la force qui
présentent toutes les caractéristiques des représailles armées et s’éloignent

considérablement de la Iégitime défense, telle que cette notion est entendue dans son sens

422
“moderne” en tout cas » .

L’intervention américaine en Afghanistan est inédite en ce que, pour la premiere
fois depuis 1945 et la mise en oeuvre du systeéme de sécurité collective, cette interprétation
extensive de la 1égitime défense a été reconnue, par la quasi-totalité des membres de la

société internationale**

, au profit d’une action unilatérale d’un Etat victime d’une attaque
armée transnationale et ce, en contradiction avec les principes fondamentaux du droit
international. De maniére spectaculaire, la conception extensive du droit de légitime
défense a connu une consécration, certes pour le moment unique et résultant de
circonstances extrémement particuliéres, mais la porte ainsi ouverte laisse a croire que « la
portée du concept de légitime défense risque de se voir ainsi graduellement élargie, au
point d’inclure les éléments les plus typiques de la notion classique de représailles armées.
On ne peut donc qu’étre amen¢ a s’inquiéter sur ce point du “déplacement de la ligne de

partage entre légitime défense et représailles armées (qui sont notoirement interdites), a

I’avantage de la premiere” qui résulterait de ’absence de réactions de nombreux Etats face

420 pierre Klein, « Vers la reconnaissance progressive d’un droit a des représailles armées », op. cit., page
253.

21 Robert W. Tucker, « Reprisals and self-defence : the customary law », AJIL, 1972, page 595.

22 pierre Klein, « Vers la reconnaissance progressive d’un droit a4 des représailles armées », op. cit., page
256.

42 Seuls le Belarus, le Brésil, la Corée du Nord, Cuba, ’Indonésie, I’Irak, I’Iran, la Malaisie, le Qatar, la
Syrie, le Vietnam et le Yémen ont émis certains doutes quant a la légalité de 1’intervention américaine en
Afghanistan.
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a I’invocation d’une conception extensive de la légitime défense par les Etats-Unis »***. La
guerre menée par les Etats-Unis en Irak en 2003 plaide malheureusement en ce sens, méme
si le droit de légitime défense n’a pas été directement invoqué. Celui-ci était bien présent,
de maniére sous-jacente, dans 1’argumentation des Etats-Unis. Les réactions internationales
a cette violation flagrante de la Charte et 1I’opposition de trés nombreux Etats a 1’action
unilatérale entreprise par le gouvernement américain sont cependant porteuses d’espoir

quant au retour a une lecture plus classique de 1’article 51.

§2. Le terrorisme, cause de la violation du droit international

La guerre des Etats-Unis en Irak en 2003 n’a jamais été justifiée par le
gouvernement américain par des considérations de légitime défense. De nombreux
commentateurs ont cependant relevé que cette argumentation était sous-jacente dans les
discours tenus par les responsables de 1’administration Bush. Plus précisément, c’est une
vision extensive de la légitime défense qui est ici décelable derriére une multitude
d’arguments et elle confirme les craintes résultant des prises de positions du Conseil de
sécurité a 1’occasion de I’action menée contre 1’Afghanistan des Taliban (A). Les Etats-
Unis, en attaquant 1’Irak sans autorisation du Conseil de sécurité et avec la désapprobation
d’une grande partie des membres de la société internationale, ont remis en cause de
manicre tres forte le systéme de sécurité collective et par-la méme, nié et violé les regles
fondamentales du droit international en proposant une nouvelle lecture du droit de 1égitime

défense (B).

A. L’impossible justification de la guerre en Irak

Les positions officielles des gouvernements américain et britannique justifiant
d’une intervention armée contre 1’Irak de Saddam Hussein, au motif que ce dernier
posséderait des armes de destruction massive, ne font pas état du droit de légitime défense,
mais celui-ci est présent de maniere sous-jacente. Face aux critiques soulevées par une
argumentation ambigué, la doctrine a recherché dans le droit international, des fondements
juridiques a I’intervention au nombre desquels il fut plusieurs fois avancé qu’il s’agissait

notamment d’une mise en ceuvre du droit de légitime défense. Les responsables américains

424 1+ . . . I L, . , .
Pierre Klein, « Vers la reconnaissance progressive d’un droit a des représailles armées », op. cit., page
257.
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et britanniques ont essentiellement expliqué leur action par référence aux textes passés et
plus particulierement aux résolutions 678 et 687 du Conseil de sécurité qui, dans leur
dispositif, visent la résolution 660 laquelle reconnaissait le droit de légitime défense

individuelle ou collective.

Le président Bush explique en septembre 2002 devant I’Assemblée générale des
Nations unies qu’« en 1991, la résolution 688 (1991) du Conseil de sécurité a exigé que le
régime iraquien mette fin sans délai a la répression a I’encontre de son propre peuple, y
compris a la répression systématique a 1’encontre des minorités, qui, d’apres le Conseil, “a
pour conséquence de menacer la paix et la sécurité internationales dans la région”. Cette
exigence a €té ignorée. L’an dernier, la Commission des droits de ’homme des Nations
Unies a constaté que 1’Iraq continue de commettre des violations extrémement graves des
droits de I’homme et que la répression du régime est trés étendue. [...] En 1991, le Conseil
de sécurité de ’ONU, a travers ses résolutions 686 (1991) et 687 (1991), a exigé que 1’Iraq
restitue tous les prisonniers du Koweit et d’autres pays. Le régime iraquien était d’accord,
mais il n’a pas respecté cette promesse. L’an dernier, le Coordonnateur de haut niveau du
Secrétaire général chargé de cette question a indiqué que des ressortissants koweitiens
saoudiens, indiens, syriens, libanais, iraniens, égyptiens, bahreinites et omanais et de la
Syrie étaient portés disparus, soit plus de 600 personnes. Un pilote américain figure parmi
eux. [...] En 1991, le Conseil de sécurité de I’ONU, par la résolution 687 (1991), a exigé
de I’Iraq qu’il renonce a commettre des actes de terrorisme international et ne permette a
aucune organisation ayant pour but de perpétrer de tels actes d’opérer sur son territoire. Le
régime iraquien a accepté, mais n’a pas tenu sa promesse. En violation de la résolution
1373 (2001) du Conseil de sécurité, 1’'Iraq continue d’héberger et d’appuyer des
organisations terroristes qui perpétuent des actes de violence a I’encontre de I’Iran, d’Isra€l

. 42
et des gouvernements occidentaux »**°.

De telles allégations, pas plus que D’implication de I’Irak dans des actions
terroristes, n’ont jamais été prouvées. Il s’agit, en réalité, d’un véritable plaidoyer contre le
régime de Saddam Hussein a travers lequel le président américain liste les obligations
imposées a I’Irak a la suite de la deuxieéme guerre du Golfe et que le gouvernement de

Saddam Hussein n’a pas respectées. Le président Bush, tout en constatant que ce

3 Voir A/57/PV.2, page 7.
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comportement constitue une menace a la paix et a la sécurité internationales, n’en conclut
cependant pas, a ce stade, a une réactivation de la résolution 678 qui avait autorisé
I’intervention de la coalition en 1991 suite a I’invasion du Koweit par I’Irak. Pour autant,
les propos tenus lors de cette séance pléniére de 1’ Assemblée générale laissent augurer des

événements futurs et de I’agression de I’Irak durant le premier trimestre de I’année 2003.

Une telle argumentation n’a été développée qu’au début de 1’année 2003 suite a
I’adoption de la résolution 1441*°. Par cette derniére, le Conseil de sécurité « décide que
I’Iraq a été et demeure en violation patente de ses obligations en vertu des résolutions
pertinentes, notamment la résolution 687 (1991), en particulier en ne collaborant pas avec
les inspecteurs des Nations Unies et ’AIEA, et en ne prenant pas les mesures exigées aux
paragraphes 8 & 13 de la résolution 687 (1991) »*’. Le texte de cette résolution, Aprement
discuté par les membres du Conseil de sécurité, semble aller dans le sens souhaité par les
Etats-Unis en constatant les violations commises par le régime de Bagdad. Le Conseil,
dans le souci de préserver la paix et la sécurité internationales, décide néanmoins
« d’accorder a I’'Iraq par la présente résolution une dernicre possibilité¢ de s’acquitter des
obligations en matiere de désarmement qui lui incombent en vertu des résolutions
pertinentes du Conseil, et décide en conséquence d’instituer un régime d’inspection
renforcé dans le but de parachever de facon compléte et vérifiée le processus de
désarmement établi par la résolution 687 (1991) et les résolutions ultérieures du

. 42
Conseil »**.

En considérant que 1’Irak n’a pas saisi la dernieére opportunité que lui a offerte le
Conseil de sécurité, au lendemain du déclenchement des opérations militaires, le
représentant permanent des Etats-Unis aux Nations unies adressait une lettre au président
du Conseil de sécurité aux termes de laquelle il expliquait que « les actions ainsi engagées
sont autorisées par les résolutions du Conseil, notamment les résolutions 678 (1990) et 687

(1991). La résolution 687 (1991) imposait a 1’Iraq une série d’obligations, y compris, en

26 Pour une analyse de la résolution 1441, voir notamment Olivier Corten, « Opération Iraqi Freedom : peut-
on admettre I’argument de 1’“autorisation implicite” du Conseil de sécurité ? », RBDI, 2003-1, pages 205 a
247 ; Mary Ellen O’Connell, « La doctrine américaine et I’intervention en Iraq », AFDI, 2003, pages 5 a 8 ;
Massimo lovane et Francesca De Vittor, « La doctrine européenne et ’intervention en Iraq », 4FDI, 2003
pages 19 a 22 ; Robert Charvin, « la résolution 1441 du 8 novembre 2002 du Conseil de sécurité sur 1’Irak »,
ADI, décembre 2002, pages 1 a 3. www.ridi.org/adi

27 Conseil de sécurité, résolution 1441, 8 novembre 2002, §1.

28 Ibid., §2.
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particulier, de trés importantes obligations en matiere de désarmement, comme condition
préalable a I’entrée en vigueur du cessez-le-feu prévu par ladite résolution. Il est reconnu et
admis depuis longtemps qu’une violation patente de ces obligations remet en cause les
conditions du cessez-le-feu et autorise a nouveau I’emploi de la force en vertu de la
résolution 678 (1990). [...] L’Iraq continue d’étre en violation patente des obligations en
matiere de désarmement qui lui incombent en vertu de la résolution 687 (1991), ainsi que

le Conseil I’a affirmé dans sa résolution 1441 (2002) »**

. Les autorités britanniques ont
suivi la méme ligne de conduite et I’Attorney General, suite a une demande de la Chambre
des Lords, a estimé que « authority to use of force against Iraq exists from the combined
effect of resolutions 678, 687 et 1441. All of these resolutions were adopted under Chapter
VII of the UN Charter which allows to use of force for the express purpose of restoring

. : 430
international peace and security »"".

Selon cette interprétation, la résolution 678 n’aurait pas cessé de produire ses effets.
Celle-ci est simplement suspendue tant que 1’Irak s’acquitte de ses obligations découlant
notamment des résolutions 687, 688 et 1441. La violation de I'un de ces textes,
engendrerait alors aussitot la réactivation de la résolution 678 autorisant le recours a la
force contre le régime de Saddam Hussein. La simple constatation par les autorités
britanniques et américaines du non-respect de la résolution 1441 suffit alors a fonder
Iintervention militaire en Irak au printemps 2003*". Les tenants de cette position étayent
leur argumentation en faisant référence a une déclaration de Boutros Boutros-Ghali qui, en
1993, suite a des bombardements américains et britanniques sur 1’Irak, reconnaissait que
ces raids étaient en accord avec le mandat découlant de la résolution 678 du Conseil de
sécurité. Ils sont justifiés par le fait que I’Irak n’a pas respecté les obligations découlant de
la résolution 687 relative au cessez-le-feu et que, par conséquent, les actions entreprises se

révélent étre conformes a la Charte*2.

Une telle argumentation n’a cependant pas prévalu lorsqu’en 1998, les Etats-Unis et

la Grande-Bretagne ont lancé 1’opération « Renard du Désert » contre I’Irak. Des membres

*2.8/2003/351.

49 Ce document est reproduit dans /CLQ, 2003, pages 811 et s.

#1 Voir la lettre du représentant permanent du Royaume-Uni aux Nations unies adressée au président du
Conseil de sécurité qui fait état de cette interprétation. S/2003/350.

#2 Voir la conférence de Presse tenue par le Secrétaire général des Nations unies le 14 janvier 1993 a Paris,
SG/SM/4902/Rev.1, page 1.
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permanents du Conseil de sécurité, dont la Russie, la Chine et la France, se sont alors
opposés a I’emploi de la force. Le représentant russe, lors des débats au sein du Conseil de
sécurité, a vivement condamné 1’opération en déclarant que « la tournure que viennent de
prendre les événements, contre laquelle la Russie s’éléeve fermement, suscite la
préoccupation et I’inquiétude les plus vives. En se livrant a cette démonstration de force
sans y avoir été provoqués, les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont de fagon flagrante violé
les dispositions de la Charte des Nations Unies, les principes du droit international et les
normes et regles généralement reconnues en matiere de comportement responsable des
Etats sur la scéne internationale. Fondamentalement, c’est tout le systéme de la sécurité
internationale qui se trouve ainsi menacé, avec en son centre les liens que représentent
I’Organisation des Nations Unies et le Conseil de sécurité »**. De son c6té, « la Chine
exhorte les Etats-Unis et le Royaume-Uni a mettre immédiatement un terme a toute action
militaire contre I’Iraq et d’éviter toute autre mesure susceptible d’aggraver la situation et
de revenir sur la voie de la coopération et du dialogue »***. Dans des termes plus
diplomatiques, quant a elle, « la France déplore I’engrenage qui a conduit aux frappes
militaires américaines contre 1’Iraq et les graves conséquences humaines qu’elles

. . . . . 4
pourraient avoir pour la population iraquienne » 3,

Ces trois Etats ont trés nettement marqué leur opposition a 1I’argumentation anglo-
américaine qui, d¢ja, se basait sur une violation de la résolution 687 et d’une réactivation
implicite de la résolution 678. Il parait alors difficile de croire qu’en 2002, la position de
ces Etats a radicalement changé. Certains consideérent pourtant que D’attitude de I’Irak
engendre un accord unanime des Etats quant au non-respect des résolutions antérieures du
Conseil. Ce qui autoriserait, par conséquent, un Etat membre de IONU a recourir
individuellement a 1’emploi de la force armée pour assurer le respect des résolutions du
Conseil®®. 11 est cependant permis de penser que la constatation de la violation de ces
obligations par I’Irak puisse étre générale, sans pour autant que les Etats reconnaissent
dans leur ensemble que la situation soit susceptible de faire naitre automatiquement un
quelconque droit d’intervention armée unilatérale. C’est pourquoi ces auteurs tentent de

déceler dans la résolution 1441 une improbable autorisation implicite donnée par le

33 Voir Déclaration du représentant russe, M. Lavrov, 16 décembre 1998, S/PV.3955, page 4.

% Voir Déclaration du représentant chinois, M. Qin Huasan, 16 décembre 1998, S/PV.3955, page 5.

3 Voir Déclaration du représentant frangais, M. Dejammet, 16 décembre 1998, S/PV.3955, page 13.

436 Voir William Howard Taft et Todd Buchman, « Preemption, Iraq and International law », AJIL, vol. 97,
2003, page 560.
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Conseil de sécurit¢ de recourir a la force en cas de non-respect par I’Irak de ses

obligations.

Une telle analyse ne fait toutefois pas 1'unanimité et de nombreuses voix, au
premier rang desquelles celles de la Chine, de la France et de la Russie, ou encore de
I’Allemagne ainsi qu’'une large partie de 1’opinion publique internationale, se sont élevées

437 , )
. Dans une déclaration commune du 8§

contre [’argumentation anglo-américaine
novembre 2002, ces trois membres permanents du Conseil de sécurité ont interprété la
résolution 1441 comme excluant « toute automaticité dans le recours & la force »*°. Dans
ces circonstances, I’adoption d’une nouvelle résolution du Conseil apparait indispensable
pour autoriser l’intervention armée en Irak. Or, ’opposition nette de trois des cinq
membres permanents ne laisse que peu de doutes quant a ’utilisation de leur droit de veto
a I’encontre d’un texte qui prévoirait une telle possibilité. Elle témoigne également de la
fragilit¢ de I’argumentation anglo-américaine car aux vues de leurs déclarations, ni la
Chine, ni la France, ni la Russie n’auraient voté pour un texte autorisant d’office le recours
a la force en cas de sa violation par I’Irak. L’impasse dans laquelle se trouvaient les Etats-
Unis et la Grande-Bretagne, les a contraints a agir sur des fondements juridiques
contestables, sans autorisation explicite et donc en contradiction avec la résolution 1441 et
les principes fondamentaux énoncés dans la Charte des Nations unies. Une partie de la
doctrine a alors essay¢é de dégager d’autres fondements juridiques pour soutenir

I’intervention armée de la coalition anglo-américaine en Irak.

La position la plus extréme est tenue par un auteur américain qui prétend que la
légalité de I’intervention en Irak ne peut pas étre contestée car ’article 2§4 de la Charte
serait devenu caduc. Pour en arriver a cette conclusion, il constate tout d’abord qu’en
matiere de recours a la force, la Charte n’est pas parvenue a ses fins et n’a jamais ¢été
réellement appliquée. Elle serait donc tombée en désuétude et la pratique des Etats
traduirait I’émergence d’une opinio juris autorisant le recours a la force. Il développe cette
idée pour la premiére fois a 1’occasion de I’intervention de I’OTAN au Kosovo et son

principal argument est fondé sur le constat que « since 1945, dozens of [UN] member

7 Notons néanmoins que les Etats membres de 1’Union européenne ont été divisés sur cette question.
L’Espagne a par exemple envoyé des hommes en Irak. Sur ce sujet, voir Jean-Denis Mouton, « L’Union
européenne face a I’intervention militaire en Irak », in Rahim Kherad (ss. dir.), Les implications de la guerre
en Irak, Colloque international d’Angers, 12 et 13 mai 2004, Pedone, Paris, 2005, pages 29 a 38.

8 Déclaration conjointe de la France, de la Russie et de la Chine, 8 novembre 2002. http://www.elysee.fr
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states have engaged in well over 100 interstate conflicts to have killed millions of people.
This record of violation is legally significant. The international legal system is voluntary
and states are bound only by rules to witch they consent. A treaty can lose its binding effect
if a sufficient number of parties engage in conduct that is at odds with the constraints of
the treaty. The consent of United Nations member states to the general prohibition against
the use o force, as expressed in the Charter, has in this way been supplanted by a changed
intent as expressed in deeds [...]. It seems the Charter has, tragically, gone the way of the
1928 Kellog-Briand Pact which purported to out law war and was signed by every major
belligerent in World War II»*°. On assisterait donc & 1’apparition d’une nouvelle régle
coutumiere qui délierait les Etats de leurs obligations découlant de la Charte des Nations

unies.

Une telle analyse est fondée sur une interprétation trés particuliére du droit
international et méconnait tant le droit des traités que les modalités de formation de la
coutume. L’auteur réaffirme pourtant sa position lors de I’intervention américaine en Irak :
« I do not believe that there is a sufficient consensus within the international community on
when the use of force is appropriate to sustain an authentic legalist regime that would
subordinate the use of force to pre-agreed limits »**°. Selon ces arguments, la Charte serait
tombée en désuétude car, en ce qu’elle n’est pas respectée dans les faits, les dispositions
juridiques qu’elle contient seraient en contradiction avec les pratiques étatiques et par
conséquent ineffectives. Cette analyse n’est cependant pas partagée par le reste de la
doctrine qui lui refuse un crédit nécessaire suffisant en considérant notamment que
« certes, un écart trop important entre le fait et la norme peut mettre a mort celle-ci, mais
pour cela le fait seul ne suffit pas, encore faut-il une opinio juris »**'. Or, cette derniére
fait, pour I’heure, encore incontestablement défaut a la reconnaissance de la légitime

défense ou de la guerre préventive**.

Pour autant, si d’un point de vue juridique, l’argumentation est plus que

contestable, il ne faut pas mésestimer son fondement politique « a savoir celui de laisser

439 Michaél Glennon, « How war left the law Behind », New York Times, 21 novembre 2002, page A33.

9 Michaél Glennon, « Self-defense in an Age of Terrorism », Proceedings of the American Society of
International Law, volume 97, 2003, page 150.

1 Robert Kolb, Le droit relatif au maintien de la paix internationale, Pedone, Paris, 2005, page 72. Pour une
analyse compléte de la position de Michaél Glennon, voir également Mary Ellen O’Connell, « La doctrine
américaine et I’intervention en Iraq », op. cit., pages 3 a 5.

*2 Voir infra.
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une marge d’action a peu pres illimitée aux Etats-Unis d’Amérique dans la conduite
d’opérations militaires unilatéralistes, tout en éclipsant des considérations de réciprocité
(“les autres pourraient se prévaloir aussi d’une telle liberté”), sans doute par confiance dans
la supériorité du pouvoir hégémonique américain (“les autres ne pourront de toute manicre
pas nous imiter”). Elle est dés lors, nous semble-t-il, révélatrice d’un climat d’ivresse du
pouvoir, trés caractéristique aux Etats-Unis d’Amérique depuis la fin de la bipolarité. Il
faut dire qu’un tel climat de toute puissance, jumelé a une conception messianique du
monde et accompagné par un esprit de mépris pour les limitations juridiques
internationales, favorise la dérive ayant abouti entre autres aux abus abjects commis sur
des prisonniers en Iraq par les forces armées américaines ou britanniques. Ces facteurs
spirituels et moraux sont de premicre importance ; il serait gravement trompeur de les

: : 443
sous-estimer ou de les ignorer » .

D’autres argumentations, plus défendables, ont ét¢ proposées, notamment en faisant
référence a I’intervention de ’OTAN au Kosovo et en relevant que si I’action américaine
en Irak est illégale, dans le méme temps, elle est 1égitime. L’impossibilité de retrouver les
armes de destruction massive a amen¢ les autorités américaines et britanniques a multiplier
les motivations de leur intervention. C’est dans ce contexte que voit le jour I’argument
selon lequel le recours a la force s’avérait nécessaire pour protéger la population irakienne
de la tyrannie de Saddam Hussein. Cette argumentation est soutenue par certains auteurs
qui relévent notamment que « the use of force in Iraq, as in Kosovo, could be legitimate if
three conditions are met : (1) the coalition forces uncover undeniable and substantial
evidence of weapons of mass destruction maintained by Saddam Hussein’s government in
the face of increasingly intrusive UN inspections ; (2) the Iraqi people welcome the
deposition of Saddam Hussein ; and (3) the United States and Great Britain turned back to
the United Nations to help rebuilt and establish a genuine government of the Iraqi

people »**

De telles explications ne sont pas recevables et ce, pour plusieurs raisons. Tout
d’abord, il est désormais établi que les armes de destruction massive n’étaient pas

présentes en Irak. Ensuite, il est dangereux de s’appuyer sur I’intervention de ’OTAN au

3 Robert Kolb, Le droit relatif au maintien de la paix internationale, op. cit., pages 72 et 73.
44 Anne-Marie Slaughter, « An american vision of international law ? », AJIL, volume 97, 2003, pages 127
et 128.
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Kosovo pour en faire un précédent car il n’est pas du tout certain que les membres de la
société internationale le pergoivent ainsi**’. Enfin, reconnaitre la légitimité d’un recours a
la force contre un Etat dictatorial détenant des armes de destruction massive en cas de
blocage du Conseil de sécurité n’est pas admissible car au droit international, 1’on
supplante des arguments de nature politique, morale et personnelle et donc subjectifs. Qui
peut alors décider de la 1égitimité de I’intervention ? Face au déficit de crédibilité accordé
aux justifications précédentes, le droit de légitime défense et plus particulierement une
conception extensive de ce droit est apparue comme un fondement juridique possible a
I’intervention armée en Irak. Bien que non évoquée par les autorités américaines et
britanniques, 1’opération menée dans le Golfe traduit indéniablement une déviance vers

une remise en cause de I’article 51 tel qu’on le connait depuis 1945.

B. La guerre en Irak ou la violation du droit international

Pour justifier de I’action du gouvernement américain en Irak, une partie minoritaire
de la doctrine anglo-saxonne s’est référée a I’argument de la 1égitime défense. Dans son
acception traditionnelle, il ne permet cependant pas d’aboutir au résultat escompté. C’est
donc une conception extensive de la légitime défense qui a été retenue. Il est alors fait
appel au droit coutumier de 1égitime défense qui aurait survécu a la création des Nations
unies en 1945. John Yoo, membre de 1’administration Bush au moment de 1’invasion de
I’Irak au printemps 2003 reléve que « there is no indication that the drafter of the UN
Charter intended to limit the customary law in this way, nor that the United States so
understood the Charter when it ratified. Instead, Article 51 merely partially expressed a
right that exists independent of the UN Charter. The customary international law to use
force in anticipatory self-defense is well established aspect of the “inherent right” of self-

446
defense » .

De telles affirmations démontrent, compte tenu de leur auteur, que I’idée de
1égitime défense préventive était présente dans I’esprit des décideurs politiques américains.

Il n’a pas été fait état de cette argumentation au niveau international car celle-ci a toujours

35 Voir notamment Yves Nouvel, « La position du Conseil de sécurité face a ’action militaire engagée par
I’OTAN et ses Etats membres contre la République fédérale de Yougoslavie », AFDI, 1999, pages 293 a 307
et Olivier Corten et Frangois Dubuisson, « L’hypothése d’une régle émergente fondant une intervention
militaire sur une autorisation implicite du Conseil de sécurité », RGDIP, 2000, pages 873 a 909.

# John Yoo, « International law and the war in Iraq », op. cit., page 571.
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été rejetée par la trés grande majorité des membres de la société internationale. Il n’en
demeure pas moins que la guerre menée en Irak est une application pratique et concréte de
ces doctrines visant a remettre en cause 1’interdiction générale de recours a la menace ou a
I’emploi de la force édictée en 1945 a D’article 2§4 de la Charte des Nations unies. Ces
pratiques ne sont toutefois pas inédites et John Yoo avoue que « in the past two decades,
The United States has used military force in anticipatory self-defense against Libya,
Panama, Iraq, and the Sudan »**'. De méme, en 1993, le président Clinton expliquait que
« the evidence of Government of Iraq’s violence and terrorism demonstrates that Iraq
poses a continuing threat to United States nationals and shows utter disregard for the will
of international community as expressed in Security Council Resolutions and the United
Nations Charter. Based on the Government of Iraq’s pattern of disregard for international
law, I concluded that there was no reasonable prospect that new diplomatic initiatives or
economic measures could influence the current Government of Iraq to cease planning
future attacks the United States »**°. Cette idée de recourir a la force aux fins de prévenir
d’éventuelles futures attaques a été reprise également par le président George W. Bush et
semble désormais étre au cceur de la politique américaine de défense comme en témoigne

The national security strategy of the United States of America.

Ce document publié en septembre 2002 présente les lignes directrices de la stratégie
de défense des Etats-Unis. Le titre V s’intitule « Prevent our enemies from threatening US,
our allies, and our friends whith weapon of mass destruction ». 1l prévoit notamment que
« to forestall or prevent such hostile acts by our adversaries, the United States will, if
necessary, act preemptively »**. La différence d’approche entre ’administration Clinton et
I’administration Bush est ici d’une importance capitale. Si les deux présidents
reconnaissent effectivement la possibilit¢ d’agir de maniére préventive, en 1993, il
s’agissait d’une action précise liée a une affaire particuliere. La doctrine de
I’administration Bush diverge de cette approche en édifiant le principe de prévention en
régle générale de défense. De 1’exception, le gouvernement américain tire un concept
général sur lequel sera en partie fondée sa politique de défense. Bien que non exposée par
I’administration américaine, il semble pourtant ne faire guére de doute que I’intervention

armée en Irak ressorte de cette logique de prévention. Il s’agit de protéger les Etats-Unis

7 Ibid., page 573. Voir également page 77 de cette étude.

8 Ibid., page 574.

0 Voir The national security strategy of the United States of America, page 15.
http://www.whitehouse.gov/nsc/nss.pdf

- 157 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

des armes de destruction massive supposées détenues par Saddam Hussein et « the war in
Irak represents the first time the administration has acted on the base of a doctrine of
preventive war »*". Ce qui n’était auparavant que sous-entendu ou I’ceuvre d’auteurs
isolés trouve désormais sa place dans la politique de défense de la plus grande puissance
militaire de la planéte. L’ambiguité des concepts employés (guerre préventive, légitime
défense préventive, 1égitime défense preemptive, légitime défense anticipée) ne doit pas
nous faire perdre de vue que dans tous les cas, il s’agit d’une remise en cause de 1’article
51 de la Charte des Nations unies et de I’interdiction générale du recours a la force telle

qu’elle fut posée en 1945.

Les réactions a la guerre des Etats-Unis en Irak témoignent du refus des membres
de la société¢ internationale et de la majorité de la doctrine de se rallier a une telle
interprétation. Beaucoup n’y ont vu qu’une violation flagrante du droit international a
commencer par de nombreux auteurs américains qui ont refusé tant I’argumentation fondée
sur la résolution 1441 que celle fondée sur la 1égitime défense®'. 11 est ainsi relevé que
« even if it were agreed that the right of self-defense “against an armed attack”™ (Charter,
Art. 51) had come, through practice, to include a right of action against an imminent (as
opposed to an actual) armed attack, the facts of the situation that existed in March 2003
are had to fit within any plausible theory of imminence. [...] The second prong of de
minimis argument is more sophisticated than the plea to have acted in self-defense. It
avers that the attack led by Great Britain and the United States had already been
sanctioned by the Security Council. Essential to the success of this assertion is a creative,
and ultimately unsustainable, reading of three Security Council resolution - 678, 687, and

1441 - and of their “legislative history” »**.

Cette analyse est partagée par la majorité de la doctrine qui désapprouve 1’action
armée entreprise par les Etats-Unis et la Grande-Bretagne et rejette 1’argumentation
retenue par ces gouvernements. « En ce qui concerne les justifications, ou prétendues

justifications, de I’intervention américaine en Irak, on mentionne souvent, outre la thése de

9 Miriam Sapiro, « Iraq : The shifting sands of preemptive self-defense », 4JIL, 2003, volume 97, page 599.
1 Voir Michaél J. Kelly, « Time warp to 1945 — resurrection of the reprisals and anticipatory self-defense
doctrines in international law », JTLP, volume 13, 2003, pages 1 a 39 ; Thomas M. Franck, « What’s happen
now ? The United Nations after Iraq», AJIL, volume 97, pages 607 a 620 ; Mary Ellen O’Connell,
Addendum to armed force in Iraq : Issues of legality, avril 2003. www.asil.org/insights/insight99a.htm

2 Thomas Franck, « What’s happen now ? The United Nations after Iraq », op. cit., page 611.

- 158 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

I’autorisation implicite, [’existence supposé€e, mais jamais démontrée d’armes de
destructions massives (armes nucléaires ou armes chimiques), ainsi que la lutte contre le
terrorisme, ou encore la protection des populations chiites et kurdes. Toutes ces
justifications se sont révélées étre des prétextes fallacieux »*°. Aucun des arguments
avancés, au regard du respect du droit international, n’est satisfaisant. Il s’agit de
« justifications captieuses »**. Nombres d’observateurs concluent alors a Iillicéité de
I’intervention. Une nuance est cependant parfois apportée en opérant une distinction au
niveau de 1’objectif poursuivi qui, lui, ne serait peut-étre pas si ¢loigné que ce que 1’on
prétend des principes fondamentaux du droit international. Il a ainsi été soutenu que
« historiquement, 1’interdiction du recours a la force a essentiellement été congcue comme
une protection de 1’intégrité territoriale des Etats et du droit des peuples a disposer d’eux-
mémes. Or, dans le cas de I’'Irak, les Etats-Unis n’ont jamais prétendu vouloir conquérir
une partie du territoire irakien. Et on peut d’ailleurs se demander si leur action, qui a dans
les faits abouti au renversement d’un dictateur, ne permettra pas au peuple irakien, pour la

. . : . . 455
premicre fois, de disposer réellement de lui-méme » ~".

Une telle réflexion n’est pas admissible car elle porte en germe une insécurité¢ des
relations internationales en justifiant un contournement de I’interdiction de recourir a la
force au motif d’une possibilité offerte a un peuple d’exercer son droit a disposer de lui-
méme. Potentiellement, cette conception suppose une remise en cause fondamentale de
I’article 2 de la Charte des Nations unies qui serait peut-&tre encore plus importante que
celle résultant d’une lecture extensive de I’article 51. C’est pourquoi, on ne saurait
admettre « ’argument selon lequel une guerre pourrait étre admise parce qu’elle ne
porterait pas atteinte a I’intégrité territoriale de I’Etat victime, a été souvent utilisé pour
justifier I’injustifiable. Israél 1’a ainsi invoqué lors du déclenchement de I’opération “paix
en Galilée”. En réalité, I’article 2§4 de la Charte interdit le recours a la force contre
I’intégrité territoriale ou I’indépendance politique des Etats mais aussi plus généralement,
de toute autre maniere incompatible avec les buts des Nations unies. Et, & moins qu’elle ne

soit justifiée par la riposte a une agression armée, toute intervention militaire non autorisée

3 Paul Tavernier, « La question de la 1égalité du recours a la force par les Etats-Unis contre ’Irak », in
Rahim Kherad (ss. dir.), Les implications de la guerre en Irak, Colloque international d’ Angers, 12 et 13 mai
2004, Pedone, Paris, 2005, page 91.

#% Rahim Kherad, « Rapport introductif : Quelques observations a propos de la guerre en Irak », Rahim
Kherad (ss. dir.), Les implications de la guerre en Irak, Colloque international d’Angers, 12 et 13 mai 2004,
Pedone, Paris, 2005, page 12.

435 Pierre D’Argent, L intervention en Irak et le droit international, Pedone, Paris, 2004, page 359.
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par le Conseil de sécurité est par définition contraire a I’objectif de maintien de la paix tout
comme, au demeurant, elle I’est par rapport a I’indépendance politique et a la souveraineté
des Etats »*°. Par ailleurs, on se doit également de relever « qu’aucune norme de droit
international en vigueur n’autorise un Etat a renverser le régime politique d’un autre Etat,
méme pour libérer son peuple et y instaurer la démocratie. [...] Il est donc permis de dire
que la démocratie en droit international constitue 1’'une des expressions du droit des
peuples a disposer d’eux-mémes dans sa dimension interne : inverser cette logique et
imposer la démocratie revient a disposer de la volonté du peuple, et donc a méconnaitre

oy . . . 4
son droit a I’autodétermination »*>.

Tel est aujourd’hui 1’état du droit international et dans ce contexte, se pose la
question de la qualification juridique des opérations militaires américaines en Irak™*®.
Malgré les controverses doctrinales, un certain nombre d’auteurs s’accordent pour
identifier une agression dans I’emploi de la force des Etats-Unis contre le régime de
Saddam Hussein®™’. Admettre toute autre solution revient a remettre en cause le droit
international et a abandonner le systeme de sécurité collective établi en 1945. Au-dela, ce
sont les fondements mémes du droit international qui sont ébranlés et notamment le
principe fondamental de 1’¢égalité souveraine des Etats. L’argumentation des Etats-Unis et
de leurs alliés argue en ce sens. Ils recherchent une refonte des régles du droit international
leur permettant d’agir sans contrainte et en fonction de leurs intéréts propres et ce, au
mépris de ceux de la communauté internationale. Ce comportement n’est pas nouveau car
depuis I’adoption de la Charte des Nations unies, nous 1’avons vu, les Etats cherchent a
contourner ’interdiction de recourir a la menace ou a I’emploi de la force. La 1égitime
défense, hormis une autorisation du Conseil de sécurité, étant le seul moyen offert par la
Charte, ces derniers ont cherché, depuis plus de cinquante ans, a en faire une application
détournée et ainsi a reconquérir une partie de leurs prérogatives abandonnées au lendemain

de la Seconde Guerre mondiale.

8 1 inos-Alexandre Sicilianos, /bid., page 361.

#7 Rahim Kherad, « Rapport introductif : Quelques observations a propos de la guerre en Irak », op. cit.,
pages 16 et 17.

8 Sur cette question, voir ibid., pages 19 & 26.

9 Voir ibid., page 20.
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TITRE II :

LA DENATURATION DU DROIT DE LEGITIME DEFENSE

L’effectivité du droit de 1égitime défense découle également de I’interprétation qui
en est faite par les Etats. L.’étude montre que ces derniers tendent parfois a développer une
pratique abusive et dénaturée des dispositions de I’article 51 de la Charte des Nations unies
dans I'unique but d’en redéfinir les contours de maniere plus large. L’objectif recherché est
de contourner I’interdiction du recours a la force armée. Combinés a une utilisation
exagérée du droit de veto, ces comportements conduisent a un déficit du systéme de
sécurité collective. Il en résulte que, des années durant, 1’action collective a été paralysée
du fait de I’antagonisme des blocs et de 1’opposition entre I’'URSS et les Etats-Unis. Les
espoirs nés, en 1991, a la suite de 1’intervention multilatérale en Irak de voir le Conseil de
sécurité s’acquitter pleinement de sa mission, se sont vite dissipés face a I’'impossibilité de
rééditer une telle action, que ce soit par exemple au Rwanda, au Kosovo ou encore en
Afghanistan. Les questions de sécurité relévent toujours pour [’essentiel des intéréts
particuliers des Etats. Les événements récents que sont les interventions de I’OTAN et de
ses alliés en Afghanistan et de la coalition anglo-américaine en Irak en témoignent de
manicre particulierement nette. Pour autant, il est tout a fait remarquable que les Etats
cherchent toujours a fonder leurs agissements dans le droit de la Charte et plus exactement

encore dans le droit de 1égitime défense au prix souvent de distorsions inacceptables.

De nombreuses théories ont, en effet, vu le jour quant a une réinterprétation de
I’article 51 car en faire une lecture extensive revient a étendre les possibilités d’actions
armées unilatérales offertes aux Etats. Se pose alors la question de savoir comment fonder
juridiquement 1’approche rénovée de ces dispositions. Autrement dit, il convient de
s’interroger sur les différentes interprétations de 1’article 51 qui ont pu étre faites. Pour ce
faire, a la lecture de ce texte, plusieurs solutions ont été envisagées. Le recours au droit de

légitime défense est la conséquence d’une agression armée dont aurait été¢ victime un Etat.
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L’ argumentation en faveur d’une interprétation large de 1’article 51 peut alors suivre deux
approches différentes. Tout d’abord, il est possible d’adopter une conception étendue du
droit de légitime défense, en reconnaissant notamment la 1égitime défense anticipative ou
préventive (Chapitre 1). D’autre part, il est également possible de jouer sur I’acte
déclencheur, préalable et indispensable a la mise en ceuvre du droit de 1égitime défense en

adoptant une définition extensive de la notion d’agression armée (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 :
LES TENTATIVES DE REINTERPRETATION DU DROIT DE

LEGITIME DEFENSE

A la veille du déclenchement de la guerre des Etats-Unis contre I’Irak, le président
américain déclare que « Saddam Hussein et ses armes sont une menace directe pour notre
pays, pour notre peuple et pour tous les peuples libres. Si le monde n’affrontait pas la
menace que constitue le régime irakien, refusant d’utiliser la force, méme en dernier
ressort, [il] prendrait d’immenses et inacceptables risques »*®. Ces propos mettent en
exergue les causes du défaut d’effectivité¢ du droit de l1égitime défense. Celui-ci découle
incontestablement d’une application détournée comme en témoigne la troisiéme guerre du
Golfe. 1l résulte également d’une approche idéologique dangereuse qui sous-tend une
interprétation dénaturée du droit de légitime défense par une partie de la société
internationale. De maniére assez classique, le premier volet permettant de favoriser
I’invocation de I’article 51 de la Charte des Nations unies consiste a en donner une
interprétation extensive en reconnaissant notamment ’existence de la légitime défense
anticipative permettant d’agir avant méme la réalisation matérielle de 1’agression armée. Se
pose alors la question de savoir quels sont les fondements juridiques d’une telle théorie.
Puise-t-elle son origine dans le droit conventionnel de la Charte ou, au contraire, s’agit-il

d’une norme coutumiére ?

Des réponses apportées a ces questions dépend la 1égalité¢ de la légitime défense
anticipative en droit international. Une telle conception a été largement critiquée par une
large majorité d’Etats ainsi que par la doctrine qui, a la quasi-unanimité, rejettent cette
interprétation (Section I). Il n’en demeure pas moins qu’un certain nombre de concepts,
empruntant de manicre plus ou moins nette a la notion de légitime défense préventive,

voient le jour et rencontrent, aujourd’hui, un certain écho parmi les Etats et au sein des

40 1. Monde, 8 mars 2003.
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institutions internationales, ce qui ameéne a penser que nous assistons au dépassement du
droit traditionnel de 1égitime défense tel que nous le connaissons depuis 1’adoption de la

Charte des Nations unies en 1945 (Section II).
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Section I : La théorie de la 1égitime défense préventive

A Torigine, la théorie de la légitime défense préventive était essentiellement une
construction doctrinale. En effet, tant que le recours a la force n’était pas totalement
interdit, elle demeurait pour beaucoup inopérante (§1). L’adoption de la Charte des Nations
unies a changé les perspectives et, face a I’interdiction générale de recourir a la force,
quelques Etats, appuyés par une partie de la doctrine, se sont alors emparés de ce concept
aux fins de justifier par ce moyen un certain nombre de leurs violations de la Charte des

Nations unies (§2).

§1. La naissance de la théorie de la légitime défense préventive

La théorie de la légitime défense préventive trouve son fondement dans le droit
international classique et plus particuliérement dans deux affaires du début du XIX® siécle
concernant les fameux navires que sont le Caroline et le Virginius. Pendant longtemps, les
conséquences de ces crises ont été considérées comme faisant état, en maticre de 1égitime
défense préventive, du droit coutumier (A). Les adoptions du Pacte de la SAN, du Pacte
Briand-Kellog ou encore de la Charte des Nations unies n’ont en aucun cas, selon les
partisans de cette thése, remis en cause le droit coutumier. Une argumentation juridique a
donc été développée afin de justifier la 1égitime défense préventive, notamment au regard

de la Charte des Nations unies (B).

A. Les origines juridiques de la légitime défense préventive

Pour les partisans*®' du droit de légitime défense préventive, il ne fait aucun doute que
cette derniére est de nature coutumiére. Ils en font remonter I’origine a la célébre affaire du
Caroline qui avait opposé les Etats-Unis et la Grande-Bretagne en 1837. Afin de bien
comprendre le raisonnement suivi, il convient de revenir briévement sur les faits. Durant le

courant de I’année 1837, une insurrection des Canadiens contre le gouvernement

! Voir notamment Myres S. McDougal, « The Soviet-Cuban quarantine and self-defence », AJIL, 1963, n°
57, pages 59 a 64 ; Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., 294 pages; Stephen M.
Schwebel, « Aggression, intervention and self-defence in modern international law », RCADI, 1972-1I,
volume 136, pages 411 a 498 ; Claud Humphrey Meredith Waldock, « Use of force in international law »,
RCADI, 1952-11, volume 81, pages 451 a 517.
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britannique éclata. De nombreux citoyens américains, indépendamment de la position
officielle de leur gouvernement qui ne prit aucune mesure malgré les demandes du
gouverneur anglais, soutenaient, a titre privé, les insurgés en leur fournissant notamment
une aide matérielle. Plus encore, suite & une campagne menée par les chefs de la rébellion,
des volontaires américains se rassemblérent dans la ville frontiere de Buffalo. Ils occupérent
rapidement 1’lle Navy, possession britannique sur le lac Erié en territoire canadien, qui
devint une base d’attaques contre les forces anglaises. Le Caroline, navire a vapeur
commercial américain sous les ordres d’un commandant américain, est alors utilis€ pour
faire la navette entre le territoire des Etats-Unis et 1’1le Navy afin d’assurer la reléve des
hommes et le transport des armes. Les autorités britanniques prennent rapidement la
décision de détruire ce bateau afin de priver les rebelles d’une partie importante de leurs
ressources. Le 29 décembre 1837, alors que le navire se trouvait en territoire américain, les
forces britanniques déclenchérent 1’opération de destruction du Caroline au cours de
laquelle deux Américains furent tués. Parallelement, un officier britannique fut arrété par les

autorités américaines et fut menacé de poursuites pour assassinat et destruction de biens.

Des négociations sont alors entreprises entre les autorités américaines et britanniques
afin de déterminer les critéres selon lesquels doit étre appréciée la licéité de 1’action des
forces anglaises. Il s’ensuit un échange de lettres dont les plus intéressantes, pour notre
¢étude, sont celles envoyées par le secrétaire d’Etat américain Daniel Webster le 27 juillet

1842 et la réponse immédiate du représentant britannique, Lord Ashburton*®

. Apres avoir
dénoncé une nouvelle fois I’action britannique et demandé réparation, Daniel Webster
reléeve que « under these circumstances, and under those immediately connected with the
transaction itself, it will be for Her Majesty's Government to show, upon what state of facts,
and what rules of national law, the destruction of the "Caroline" is to be defended. It will be
for that Government to show a necessity of self-defence, instant, overwhelming, leaving no
choice of means, and no moment for deliberation »*. Dans une réponse trés rapide datée

du lendemain, le représentant britannique témoigne de son accointance avec le

gouvernement américain en déclarant que « agreeing therefore on the general principle and

2 Seuls sont reproduits ici des extraits de la correspondance entre le gouvernement américain et le
gouvernement britannique. Pour une analyse compléte des relations entre ces deux pays entre 1837 et 1842
sur I’affaire du Caroline, voir Abraham D. Sofaer « On the necessity of pre-emption », EJIL, 2003, pages
214 ets.

3 L’ensemble de la correspondance échangée entre les représentants américains et britanniques est
disponible sur http://www.yale.edu/lawweb/avalon/diplomacy/britian/br-1842d.htm#web

- 166 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

on the possible exception to which it is liable, the only question between us is whether this
occurrence came within the limits fairly to be assigned to such exception, whether, to use
your words, there was "that necessity of self-defence, instant, overwhelming, leaving no
choice of means" which preceded the destruction of the Caroline, while moored to the shore

of the United States »***.

Cette correspondance est donc considérée comme a 1’origine du droit de légitime
défense en droit international. L’accord entre les deux Etats semble s’étre réalisé sur les
critéres justifiant sa mise en ceuvre. Le recours au droit de 1égitime défense n’est dés lors
envisageable que dans I’hypothése ou la nécessité de se défendre est immédiate, impérieuse
et qu’elle ne laisse aucun choix des moyens, ni aucun délai. La question de 1’interprétation
et de la portée de ces criteres fait néanmoins 1’objet de discordances. Le représentant de sa
majesté insiste en effet, pour justifier la situation de 1égitime défense, sur la nécessité d’agir
afin de priver les insurgés de leurs moyens d’action et ainsi de prévenir les attaques futures.

Cette analyse n’est pas partagée par les Etats-Unis*®. Dés ’origine, des controverses ont

4 Ibid. 11 poursuit : « Give me leave to say, Sir, with an possible admiration of your very ingenious
discussion of the general principles which are supposed to govern the right and practice of interference by
the people of one country in the wars and quarrels of others, that this part of your argument is little
applicable to our immediate case. If Great Britain, America, or any other country suffers their people to fit
out expeditions to take part in distant quarrels, such conduct may, according to the circumstances of each
case, be justly matter of complaint, and perhaps these transactions have generally been in late times too
much overlooked or connived at. But the ease we are considering is of a wholly different description, and
may be best determined by answering the following question. Supposing a man standing on ground where
you have no legal right to follow him has a weapon long enough to reach you, and is striking you down and
endangering your life, How long are you bound to wait for the assistance of the authority having the legal
power to relieve your or, to bring the facts more immediately home to the ease, if cannon are moving and
setting up in a battery which can reach you and are actually destroying life and property by their fire, If you
have remonstrated for some time without effect and see no prospect of relief, when begins your right to
defend yourself, should you have no other means of doing so, than by seizing your assailant on the verge of a
neutral territory? »

%5 I es Etats-Unis considérent en I’espéce que « it will be for it to show, also, that the local authorities of
Canada, - even supposing the necessity of the moment authorized them to enter the territories of the United
States at all, -did nothing unreasonable or excessive; since the act justified by the necessity of self-defence,
must be limited by that necessity, and kept clearly within it. It must be strewn that admonition or
remonstrance to the persons on board the "Caroline"” was impracticable, or would have been unavailing; it
must be strewn that daylight could not be waited for; that there could be no attempt at discrimination,
between the innocent and the guilty; that it would not have been enough to seize and detain the vessel; but
that there was a necessity, present and inevitable, for attacking her, in the darkness of the night, while
moored to the shore, and while unarmed men were asleep on board, killing some, and wounding others, and
then drawing her into the current, above the cataract, setting her on fire, and, careless to know whether there
might not be in her the innocent with the guilty, or the living with the dead, committing her to a fate, which
fills the imagination with horror. A necessity for an this, the Government of the United States cannot believe
to have existed ». Voir http://www.yale.edu/lawweb/avalon/diplomacy/britian/br-1842d.htm#webl. Les
Etats-Unis contestent en effet, a la lumicre de ces critéres, le fait que la Grande-Bretagne se trouvait en
situation de légitime défense. L’affaire se terminera finalement par des excuses faites par la Couronne
britannique au gouvernement américain.
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donc entouré¢ le droit de 1égitime défense et, déja, s’opposaient partisans d’une conception
extensive et partisans d’une conception restrictive. Dans ces conditions, placer le fondement
du droit coutumier de légitime défense dans D’affaire du Caroline peut étre contesté,
d’autant plus que « les cas d’actions armées en territoire étranger ou en haute mer dans le
but de prévenir des actions nuisibles venant de particuliers (par exemple le cas du Caroline,
du Mary Lowel, du Virginius etc., cas qui selon d’aucuns attesteraient de la formation d’une
norme sur la légitime défense) ne rentraient pas en réalité dans cette catégorie ; en effet,
I’illicite qu’on voulait prévenir n’émanait pas d’Etats mais d’individus, et il faut ajouter que
les Etats d’ou provenaient ces individus n’étaient aucunement responsables »*°. De plus, il
convient de rappeler que le recours a la force n’était pas prohibé au début du XIX® siécle et
que, par conséquent, une telle situation ne peut étre purement et simplement transposée a
une époque oul la Charte des Nations unies est rentrée en vigueur'®. Par ailleurs, il est
¢galement contesté que le simple échange de lettres entre deux Etats donne naissance a une
coutume internationale en matiere de légitime défense d’autant plus qu’« on ne cite
notamment pas, ne serait-ce qu’a titre d’exemple, les cas postérieurs dans lesquels le
précédent du Caroline a été évoqué et confirmé de manicre a établir la transformation d’un
échange de lettres entre deux Etats en coutume générale »***. Un tel propos doit néanmoins
étre nuancé car un différend est généralement cité en affirmation de la coutume, méme si les

faits qui en sont a 1’origine divergent sensiblement du cas de Caroline.

L’affaire du navire Virginius est venue confirmer et préciser les critéres dégagés par les
gouvernements américain et britannique et surtout donner un fondement au droit de 1égitime
défense préventive. En 1’espéce, le probléme concerne un navire américain utilisé¢ par des
rebelles cubains dans leur lutte contre le gouvernement espagnol. Le navire, tout comme le
Caroline, servait principalement au transport de volontaires armés désirant participer a la
rébellion cubaine contre le roi d’Espagne. Le 30 octobre 1873, sur le fondement du droit de
1égitime défense, le Virginius est arraisonné en haute mer par un navire de guerre espagnol.

Les passagers et 1’équipage composé en partie d’Américains et de Britanniques sont faits

46 Antonio Cassese, « L’article 51 », op. cit., page 772.

47 Voir Théodore Christakis, « Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventive ? », in Karine
Bannelier, Théodore Christakis, Olivier Corten et Pierre Klein (ss. dir.), L intervention en Irak et le droit
international, Pedone, Paris, 2004, page 18.

%68 Slim Laghmani, « La doctrine américaine de la “preemptive self-defense” », in Rafaa Ben Achour et Slim
Laghmani (ss. dir.), Le droit international a la croisée des chemins, force du droit et droit de la force, 6°
Rencontres internationales de la faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, 14,15 et 16
avril 2004, Pedone, Paris, 2004, page 146.
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prisonniers et un certain nombre d’hommes sont condamnés a mort pour piraterie. Ces
actions firent I’objet de protestations de la part du gouvernement du Royaume-Uni. Il releva
a cette occasion que « bien des actes, effectués en situation de légitime défense par une
Nation, tout comme par un individu, afin de parer a une menace imminente et certaine
peuvent €tre excusés. Mais apres la capture du Virginius et de son équipage, une nécessité
certaine et immédiate de 1égitime défense ne pouvait pas étre invoquée »*®. Au-dela de la
licéité incertaine de 1’action espagnole, ce sont les termes mémes de la déclaration du
gouvernement britannique qui nous intéressent plus particulierement ici. En effet, tout en
réitérant les critéres posés dans ’affaire du Caroline, les autorités anglaises évoquent la
notion de « menace imminente », ¢’est-a-dire non encore réalisée laissant ainsi entrevoir les

prémices de la légitime défense préventive.

C’est dans ce sens que les partisans de cette these développent leur analyse. Il convient
néanmoins de garder a 1’esprit que cette interprétation trouve principalement sa source dans
les propos des différents représentants américains et britanniques. Mais, ces derniers
n’avaient pas pris position relativement a la 1égitime défense préventive car le probléme ne
se posait alors pas, le recours a la force étant autorisé. Ce n’est qu’avec 1’adoption des
Conventions de La Haye, du Pacte de la SAN, du Pacte Briand-Kellog et de la Charte des
Nations unies que cette question a eu un intérét et ce n’est réellement qu’apres la Premicre
Guerre mondiale que les auteurs ont cherché a identifier des normes coutumicres issues des
affaires du Caroline et du Virginius. Reprenant les termes du représentant américain, il est
ainsi soutenu que « even the highly restrictive language of Secretary of State Webster in the
Caroline case, specifying a ‘“necessity of self defense, instant overwhelming, leaving no
choice of means and no moment for deliberation”, did not require “actual armed attack”,
and the understanding is now widespread that a test formulated in the previous century for
a controversy between two friendly states is hardly relevant to contemporary controversies,

involving high expectations of violence, between nuclear armed protagonists »*'".

La prudence du propos met en relief les difficultés liées a D’interprétation des

déclarations des représentants américains et britanniques et finalement le fondement assez

9 Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 73.

479 Myres S. McDougal, « The soviet-cuban quarantine and self-defense », op. cit., page 598. Dans le méme
sens, voir Georg Schwarzenberger, « The fundamental principles of international law », RCADI, 1955,
volume 87, pages 327 et s.
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lointain de la légitime défense préventive dans cette affaire du Caroline. Il semblerait que,
devant le déficit d’arguments en faveur d’une telle théorie, les partisans de cette thése
invoquent ces précédents sans plus d’explications, de manicre a combler les lacunes d’une
argumentation souvent insuffisamment convaincante. Il s’agit de se référer de maniere trés
générale a ces deux affaires et de postuler que« under traditional international law, always
been “anticipatory”, that is to say its exercise was valid against imminent as well actual
attacks or dangers. Indeed, the Caroline is itself the classical illustration of this, and the
practice of states subsequent to the Charter evidences no indication to accept a more

"1 L’adoption de la Charte des Nations unies et

restrictive interpretation of the right »
I’interdiction du recours a la force qui en découle ont contraint a un approfondissement de
I’argumentation en faveur de la légitime défense préventive. L’article 51, dans son
interprétation la plus évidente, ne laisse aucunement transparaitre une quelconque
reconnaissance d’un tel droit. Les partisans de cette thése ont alors développé un certain
nombre d’arguments juridiques et « méta-juridiques »*'* pour justifier de I’existence de la

théorie de la l1égitime défense préventive.

B. La persistance de la légitime défense préventive

Les arguments en faveur du droit de légitime défense préventive sont de deux
ordres. D’une part, on retrouve des considérations juridiques qui visent pour I’essentiel a
expliquer que le droit coutumier dans lequel s’inscrirait la 1égitime défense préventive n’a
pas disparu avec I’adoption de la Charte des Nations unies. D’autre part, sont avancés
certains arguments non juridiques qui se rapportent pour 1’essentiel a I’opportunité de
reconnaitre un tel concept. L’adoption de ’article 51 de la Charte des Nations unies est
venue singulierement compliquer 1’argumentation car désormais le droit de légitime
défense ressort de regles écrites, méme si, on I’a Vu473, ces derniéres coexistent avec les
normes coutumieres. A ce sujet, les juges de La Haye se sont montrés trés clairs en
affirmant que « la Cour constate donc que ’article 51 de la Charte n’a de sens que s’il
existe un droit de 1égitime défense “naturel” ou “inhérent”, dont on voit mal comment il ne
serait pas de nature coutumicre, méme si son contenu est désormais confirmé par la Charte

et influencé par elle. [...] Il n’est donc pas possible de soutenir que I’article 51 soit une

! Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., pages 188 et 189.
72 Selon la terminologie employée par Antonio Cassese, « L’article 51 », op. cit., page 777.
B Voir infra.
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disposition qui “résume et supplante” le droit international coutumier. Plutot atteste-t-elle,
que dans le domaine considéré, dont il n’est pas besoin de souligner I’importance pour le
présent différend, le droit coutumier continue d’exister a c6té du droit conventionnel. Les
domaines réglementés par 1'une et 1’autre source du droit ne se recouvrent donc pas
exactement et les régles n’ont pas le méme contenu »”*'*. Il n’est alors pas contestable que
subsiste a coté du droit conventionnel défini a 1’article 51 de la Charte des Nations unies,
un droit coutumier de légitime défense qui ne correspond pas exactement aux dispositions
textuelles. Les partisans de la 1égitime défense préventive ont alors recherché a la fois dans
la Charte méme, ainsi que dans les travaux préparatoires et dans le droit coutumier des
arguments visant a justifier leur théorie. L approche retenue est essentiellement négative. 1l
ne s’agit pas de mener une analyse constructive des dispositions de la Charte, mais de
soutenir que rien dans les dispositions de I’article 51 ne permet de conclure a une
abrogation du droit coutumier de 1égitime défense, si tant est que ce dernier n’ait jamais

existeé.

Le probléme peut effectivement se poser en ces termes. Le recours a la force étant
en grande partie autorisé avant 1928, la question de la Iégitime défense, préventive ou non,
n’avait guere d’intéréts et il est permis de penser qu’a cette époque, « la 1égitime défense
n’avait pas la signification d’une exception a I’interdiction du recours a la force, mais celle

d’un motif de guerre “juste” » *7° .

L’invocation de la légitime défense dans ces
circonstances n’était donc pas une justification juridique nécessaire a I’emploi de la force,
mais plutot une notion d’ordre moral permettant de légitimer 1’action armée engagée. De
ce fait, il est parfois considéré que le droit coutumier de 1égitime défense n’eut pour
s’implanter que les quelques années qui ont séparé 1’adoption du Pacte Briand-Kellog de
celle de la Charte des Nations unies*’®. Or, «aprés 1928, la pratique internationale
s’oriente clairement dans le sens de la licéité de I’emploi de la force pour repousser une
attaque armée et non pour prévenir une attaque »* . Telle est ’opinion qui domine dans les

années précédant la Seconde Guerre mondiale et qui se retrouve dans les débats qui eurent

lieu pour harmoniser le Pacte de la SAN avec le Pacte de Paris.

418 C11, arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Recueil,
1986, §176.

> Slim Laghmani, op. cit., page 147.

476 Voir Idem.

477 Antonio Casses, « L article 51 », op. cit., page 772
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A cette occasion, le délégué suédois soutenait que la guerre ne demeurait
admissible que dans I’unique I’hypothese ou elle serait « le seul moyen possible de résister
a une agression »*’*. Dans le méme sens, le délégué belge refusait ’idée de considérer
« comme légitime défense un effort fait par un pays pour mettre fin par la violence a une
situation que ce pays considére comme dangereuse pour ses intéréts essentiels »*'°. Au sein
de I’Assemblée de la SAN, le discours est de la méme teneur. Ainsi, lors de la discussion
relative au rapport Lytton, le délégué grec définit la 1égitime défense comme « un droit qui
appartient a quiconque est attaqué de riposter sur le champ [et qui] présuppose I’emploi de
moyens proportionnés a la gravité de ’attaque et dont I’emploi soit justifié par un danger
pressant » . Parallélement & ces débats, au sujet de son différend avec la Bolivie relatif au
territoire du Chaco, le Paraguay invoqua son droit de l1égitime défense a plusieurs reprises
en précisant qu’il s’agissait de «légitime défense provoquée par une agression

préalable »**'

. Il fut soutenu dans ses positions par le représentant de la Tchécoslovaquie
qui donna alors pour définition : « le droit de 1égitime défense est celui de la défense contre
une violence matérielle ; ¢’est le droit de résister a une attaque »**>. L’interprétation de ces
différentes déclarations ne laisse guerre de place au doute. Apres 1’adoption du Pacte
Briand-Kellog, pour une grande partie des membres de la société internationale, le droit
coutumier de légitime défense ne recouvre pas la légitime défense préventive ; il est
clairement établi que sa mise en ceuvre découle uniquement d’un acte agressif armé. Si la
légitime défense préventive a jamais existé, il semblerait que ce soit avant 1928 et dans ce
cas, elle se confond avec le droit de recourir a la force et disparait naturellement avec

I’adoption du Pacte de Paris et de la Charte des Nations. C’est donc le postulat de départ

des partisans de la 1égitime défense préventive qui est ici remis en cause.

Pour ces derniers, la question ne se pose cependant pas en ces termes. La légitime
défense préventive préexiste dans le droit coutumier et survit a I’adoption de la Charte
malgré Dinterprétation majoritaire de ses dispositions qui, dans un sens littéral,
subordonnent le droit de 1égitime défense a une agression armée. Ils considérent que « this
statement is inaccurate and misleading, for the relevant prohibition is Art.2(4) which

contain new prohibition of the exercise of self-defence as permitted under the general law ;

8 SAN, Journal Officiel, Supplément spécial, n°85, page 69.
7 SAN, Journal Officiel, Supplément spécial, n°94, page 39.
0 SAN, Journal Officiel, Supplément spécial, n°111, page 44.
1 SAN, Journal Officiel, 1932, page 1574.

2 SdN, Journal Officiel, Supplément spécial, n°134, page 20.
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moreover it is quite certain that under the general law the right was not limited to cases of
an armed attack. This restrictive interpretation, if accepted, would involve two
propositions ; firstly that action in self-defence may not be “anticipatory” but must await
an armed attack, and secondly that self-defense is only legitimate where the measures used

8 Cette lecture

to violate state’s interests take the form of an “armed attack” »*
traditionnelle et restrictive de la Charte des Nations unies n’est donc pas admise par les
partisans du droit de 1égitime défense préventive. L’article 51, s’il spécifie effectivement
que la légitime défense est une réponse a une agression armée, ne SUpPpose pas a contrario
que seule I’agression armée donne le droit de recourir a la légitime défense. Une telle
interprétation « substitute for the words “if an armed attack occurs” the very different

: , ) 484
words “if, and only if, an armed attack occurs” »*".

Le juge Schwebel, dans son opinion dissidente relative a 1’arrét de la Cour rendu
sur les Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci soutient
également cette position. Il refuse « toute interprétation de la Charte des Nations unies qui
reviendrait a lire Darticle 51 comme s’il était ainsi libellé : aucune disposition de la
présente Charte ne porte atteinte au droit de 1égitime défense, individuelle ou collective ;
dans le cas, et dans le cas seulement, ou un membre des Nations Unies est I’objet d’une
agression armée » . La lecture restrictive de 1’article 51 résulterait d’une analyse erronée
de la Charte car « a proposition that “if A then B” is not equivalent to, and does not
necessarily imply, the proposition that “if, and only if, A, then B”. To read on proposition
for the other, or to imply the letter from the former, may be result of a policy choice,
conscious or otherwise, or of innocent reliance upon the question-begging Latinism
inclusio unius est exclusio alterius ; such identification or implication is assuredly not a
compulsion of logic. If a policy choice is in fact made, it should be so articulated as to

g 486
permit this assessment » .

* Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 188.

% Myres S. McDougal, « The soviet-cuban quarantine and self-defense », op. cit., page 600. Voir également
la critique de Théodore Christakis, « Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventive ? », op. cit.,
pages 19 et s.

485 Cl, Arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Opinion
dissidente du Juge Stephen M. Schwebel, Recueil, 1986, pages 347 et 348. Dans le méme sens, il considére
que U« article 51 to mean that the inherent right of individual or collective self-defence may be exercise
under the Charter only “if an armed attack occurs against a Member of the United Nations ». Voir Stephen
M. Schwebel, « Aggression, intervention and self-defence in modern international law », op. cit., page 479.
%6 Myres S. Mc Dougal et Florentino P. Feliciano, Law and minimum world public order, Yale University
Press, Etats-Unis, 1961, page 237. Dans le méme sens, Stephen M. Schwebel considére que « those who
maintain that Article 51 does not bar anticipatory self-defence respond that, while the “ordinary meaning”

-173 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

L’analyse est fondée sur une étude sémantique de Darticle 51 et plus
particulicrement du segment de phrase « dans le cas ou un membre des Nations Unies est
I’objet d’une agression armée » ou selon la version anglaise « if an armed attack occurs
against a Member of the United Nations ». Ces quelques mots ne peuvent signifier que la
légitime défense se résume a la constatation d’une agression armée préalable. Cette analyse
ne refleterait, au prix d’un non-sens total, qu’une lecture politique de 1’article 51 de la
Charte. Sans plus de précision, les dispositions relatives a la Iégitime défense ne peuvent
étre interprétées dans ce sens. « The reasonig takes the form of assertion that, because Art.
51 says nothing in the Charter forbids and prevents self-defence against an armed attack,
it must therefore follow that self-defence is valid to only against an armed attack — a
complete non sequitur. It is tantamount to saying that therefore something in the Charter
does prevent self defence unless there is an armed attack ; since the prohibition of article
2(4) leaves the traditional right unimpaired this is clearly untrue, for this declaratory
clause of Art. 51 imports no additional obligation to that contained in Art. 2(4). The
history of Art. 51 suggests nothing of an additional obligation ; the travaux préparatoires,
to which may legitimately resort in the case of ambiguity, suggest only that the article
should safeguard the right of self-defence, not restrict it. The proposition which stem from
this restrictive interpretation are equally doubtful : they represent a marked departure
from the position under traditional international law, a restriction on the rights of
sovereign states not lightly to be presumed, and they are also inconsistent with the practice

. 487
of members since the Charter »" .

Les arguments avancés ne sont cependant pas trés convaincants, et ce pour
plusieurs raisons. Tout d’abord, ils sont fondés sur un postulat de départ qui présuppose
que le droit coutumier de légitime défense reconnaissait aux Etats un droit de légitime
défense préventive. Une telle affirmation, nous 1’avons vu, souléve un certain nombre de
questions et les doutes sur la réalité¢ d’une telle coutume dégagée des affaires du Caroline

. , 4 . . .,
et du Virginius sont réels*®*. Ensuite, le manque de diversité dans les arguments est

of the provision that self-defence may be exercised “if an armed attack occurs” does suggest the sens “only
if” an armed attack occurs, this not the sole possibility or plausible meaning? Article 51 does not in terms
say that self defence may be exercised only if an armed attack occurs ». Voir Stephen M. Schwebel, op. cit.,
page 480.

7 Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 188.

8 Voir infra.
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frappant. La principale idée consiste a dire que, faute d’une rédaction suffisamment
précise, I’article 51 ne doit pas étre entendu comme subordonnant le recours au droit de
légitime défense a la seule agression armée. La simple menace d’une attaque, si 1’on se
référe comparativement a 1’article 2§4, suffit a justifier le recours a la force et donc a la
légitime défense préventive. Livré de maniere brute, cet argument laisse relativement
perplexe, d’autant plus qu’il n’est pas développé davantage. Il est seulement réaffirmé de
maniere récurrente par tous les partisans de la légitime défense préventive sans plus
d’explications. Pourtant, I’argument ne parait guére pertinent lorsqu’il est examiné sous
I’angle du droit des traités. Selon I’article 26 de la Convention de Vienne de 1969, un traité
doit étre exécuté de bonne foi par les parties. L’analyse montre que la Charte des Nations
unies a été établie et ratifiée par les Etats membres afin de « cantonner, de brider le recours
unilatéral a la force dans les relations internationales afin de “préserver les générations
futures du fléau de la guerre”, tout en instaurant un systéme de sécurité collective pour les
menaces qui pourraient apparaitre »*®. Par conséquent, la légitime défense préventive
semble étre en contradiction avec I’objet et le but de la Charte en ce qu’elle suppose des
réactions unilatérales a des menaces a la paix et a la sécurité internationales relevant de la
compétence du Conseil de sécurité. Autrement dit, soutenir la thése de la légitime défense
préventive, ¢’est avoir une vision réactionnaire du droit international et c’est se rattacher a
la toute puissance souveraine de I’Etat. C’est refuser de reconnaitre les obligations que les
Etats ont acceptées en ratifiant la Charte des Nations unies et ses dispositions relatives a
I’interdiction de la menace et de I’emploi de la force. C’est donc violer le droit

international.

Conscients de la faiblesse de leur argumentation juridique, les partisans de la
légitime défense préventive ont développé leur réflexion sur le terrain du bon sens et ont
ainsi avancé un argument qu’Antonio Cassese qualifie de « méta-juridique » et qui consiste
a prétendre qu’il serait absurde d’exiger, au nom d’une approche morale de la légitime
défense, qu’un Etat devrait attendre de subir une attaque dévastatrice voire fatale pour sa
survie avant de réagir*’. Il s’agit en réalité de reconnaitre la possibilité pour un Etat
gravement menacé de recourir a la force afin d’écarter préventivement tout risque de

réalisation de cette menace. L’argument présenterait d’autant plus de force aujourd’hui que

9 Théodore Christakis, « Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventive ? », op. cit., page 20.
# Voir Yoram Dinstein, op. cit., page 172. Voir les multiples justifications relevées par Slim Laghmani dans
son article précité pages 166 et s.
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sont banalisées les armes nucléaires et les armes de destruction massive. Laisser la
possibilité a ’Etat qui menace de passer a ’acte, c’est reconnaitre un droit a la victoire de
I’agresseur et prendre le risque d’un anéantissement total. Cette lecture de ’article 51
revient a admettre son anachronisme ; il ne correspondrait pas ou plus aux menaces
actuelles liées aux armes de destruction massive qui conferent aux Etats les possédant une

. , . . . . N . 491
puissance dévastatrice jamais atteinte a ce jour .

Il en résulte que 'interprétation restrictive de I’article 51 parait surannée en ce
qu’elle ne permettait pas de répondre aux menaces qui pesaient sur les Etats durant la
période de la guerre froide, pas plus qu’elle ne permettrait d’enrayer celles d’aujourd’hui.
Les tenants de cette approche expliquent que les rédacteurs de la Charte n’ont pas pu
restreindre a ce point le droit de légitime défense, alors que s’ouvrait I’¢re des armes
nucléaires et « those who continue to deny the right of anticipatory self-defense are
stretching the text of the Charter further than its plain meaning will go. They also are
insisting on an unrealistic standard that makes no sense in age of proliferating nuclear
and intercontinental ballistic missile technologies, as well of biological and chemical
weapons. As a practical matter, no state is likely to watch as its destruction (or the death
or injury of its citizens) is being prepared, taking no action until after these weapons have
actually been used. If international law is to have meaningful role in ordering
international relations, it must reflect and accommodate the realities of the international

492 . N ey N . . [
%2 L’argument revient donc a relever ’absurdité d’une régle qui consisterait a

system »
attendre d’étre mortellement frappé avant de pouvoir riposter. Le but de la Iégitime défense
est de protéger la victime contre 1’attaque dirigée contre elle. Si la mise en ceuvre de
I’agression engendre la destruction de la victime, cette derniére doit pouvoir agir de
maniére a enrayer la menace et, ainsi, permettre de sauvegarder son existence. Il ne s’agit

donc, selon les auteurs de cette théorie, que d’une question de bon sens.

La réflexion nous conduit alors a nous interroger sur ’utilit¢ d’une telle régle et a
nous demander si I’on ne pourrait pas « cependant imaginer un cas ou un Etat serait

réellement menacé d’étre attaqué par un autre et ce de facon imminente, et ou le Conseil de

! Voir Daniel Geron, « A new threat, a new doctrine ? Preemptive self-defence and the challenge to
international law », 14 aout 2003, page 1. Voir www.oxfordlawsoc.com

#2 Lee A. Casey et David B. Rivkin Jr., « “Anticipatory” self-defense against terrorism is legal », Legal
opinion letter, Washington legal fundation, 14 décembre 2001, volume 11, n°19, page 2.
http://'www.wlf.org/upload/casey.pdf
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sécurité n’autoriserait pas le recours a la force en raison d’un usage intempestif d’un droit
de veto? L’Etat menacé resterait-il, dans ce cas, réellement sans recours ? Dans
I’affirmative, on pourrait considérer que le droit international est tellement strict que son
respect confinerait a I’absurde »*°. Le juriste, le plus opposé qu’il soit a la reconnaissance
de la légitime défense préventive, ne saurait rester insensible a cette argumentation. Celle-
ci n’est cependant pas suffisante pour emporter la conviction du bien-fondé d’une
interprétation extensive de l’article 51. De fait, un argument fondé sur le bon sens, la
logique, la morale ou la légitimité comporte une part importante de subjectivité et ne peut
en aucun cas remettre en cause une norme fondamentale de droit international positif,
d’autant moins s’il s’agit d’une norme de jus cogens comme I’est I’interdiction du recours
a la force. Indépendamment de justifications complémentaires, 1’argument « méta-
juridique » n’est pas recevable aux yeux du juriste. C’est pourquoi, conscients des limites
de leur argumentation conceptuelle, les partisans du droit de 1égitime défense préventive
s’efforcent d’expliquer leur positionnement par 1’étude de la jurisprudence internationale et

de la pratique des Etats.

§2. La résonance de la légitime défense préventive

L’argumentation purement théorique en faveur du droit de Iégitime défense
préventive étant contestable, les fervents partisans de cette théorie ont tenté de renforcer
leur argumentation a 1’aide d’arguments moins réfutables. Pour ce faire, ils invoquent
notamment des précédents jurisprudentiels qui reconnaitraient la possibilit¢ d’agir
préventivement au nom de la 1égitime défense (A). Plus encore, ils se référent a la pratique
des Etats qui tendrait, selon eux, a prouver indéniablement la réalité du droit de 1égitime

défense préventive (B).

A. La recherche des fondements de la légitime défense préventive dans

la jurisprudence internationale

Les difficultés auxquelles est confrontée la théorie de la 1égitime défense préventive
ont conduit ses partisans a rechercher d’autres sources de justification, notamment dans la

jurisprudence des juridictions internationales. Deux affaires sont ici réguliérement

93 Olivier Corten, Le retour des guerres preventives : le droit international menacé, Labor, Bruxelles, 2003,
page 43.
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avanceées. Il s’agit de la sentence prise par le Tribunal militaire international de Nuremberg
le 1% octobre 1946 et de ’arrét de la CIJ relative au Détroit de Corfou du 9 avril 1949.
Concernant la sentence de Nuremberg, les auteurs s’appuient exclusivement sur certains
passages ambigus. A 1’occasion de 1’étude de I’invasion de la Norvege et du Danemark par
les armées du III° Reich, tout en précisant que « la Défense a prétendu que 1’Allemagne
s’était vue obligée d’attaquer la Norveége pour prévenir un débarquement allié¢ et que, par
conséquent, ces opérations revétaient un caractére préventif », les juges ont tenu a rappeler
qu’« une action préventive en territoire étranger ne se justifie que dans le cas d’“une
nécessité pressante et urgente de défense, qui ne permet ni de choisir les moyens, ni de
délibérer” (affaire du Caroline, Moore’s Digest of International Law, II, 412) »***. En
reprenant ainsi les termes de I’affaire du Caroline et tout en refusant a I’Allemagne le
caractére préventif de son intervention et en qualifiant celle-ci d’agression®”, les juges ont
laissé entendre qu’une action préventive qui répondrait aux critéres posés dans 1’affaire du

Caroline pourrait étre conforme au droit international.

Cette prise de position a été parfois interprétée comme une reconnaissance du fait
que « the classical formulation in the Caroline case must be supplemented by the requisite
of “purpose”, or, in other word, an intention formed in good faith and honesty of
conviction to protect one’s own safety, that safety being immediately threatened »*°. Cette
analyse est cependant loin d’emporter la conviction générale et il est parfois considéré
qu’« en reprenant la formule utilisée en 1841 par le secrétaire d’Etat américain Webster a
propos de I’affaire du Caroline, le Tribunal confondait en fait état de nécessité et 1égitime
défense. En effet, ’argument invoqué devant le Tribunal était en réalité celui de 1’état de
nécessité militaire étant donné que la Norvege, puissance neutre, n’avait commis aucun fait
illicite a I’égard de 1I’Allemagne »*. Le droit de 1égitime défense suppose effectivement

une action positive de 1’Etat agresseur ou pour le moins, la menace d’un tel agissement

¥4 Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal de militaire international de Nuremberg,
Documents officiels, Nuremberg, 14 Novembre 1945-1% octobre 1946, tome 1, page 217.

% Les juges conclurent en effet, d’aprés les informations dont ils disposent, qu’« il ressort clairement de ce
qui préceéde que, lorsque les plans d’attaque pour la Norvége furent €laborés, ce ne fut non pas pour prévenir
un débarquement allié imminent, mais tout au plus une occupation alliée ultérieure. [...] Quant au Danemark,
il n’a pas été soutenu qu’un plan d’occupation ait été établi par un belligérant quelconque autre que
I’Allemagne et rien n’a été invoqué pour justifier cette agression ». Voir Proces des grands criminels de
guerre devant le Tribunal de militaire international de Nuremberg, op. cit., pages 218 et 219.

6 Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 143.

7 Linos-Alexandre Sicilianos, Les réactions décentralisées a l'illicite : des contre-mesures a la légitime
défense, op. cit., page 396. Dans un sens assez proche, voir Lamberti Zanardi, La legittima difesa nel dirrito
internazionale, A. Giuffré, Milan, 1972, page 115.
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pour la légitime défense préventive. Or, la neutralité de la Norvége ne permet pas a
I’Allemagne de justifier une situation de 1égitime défense, seul 1’état de nécessité peut ici
étre invoqué. Ce n’est cependant pas 1’analyse faite par les juges et, si contestable soit-elle,
malgré la solidit¢ de I’argument, « il ne peut modifier I’histoire ni étre substitué a la

498

qualification officielle du tribunal qui a clairement évoqué le précédent du Caroline » " et

le droit de 1égitime défense.

Les juges entourerent cependant leur dictum d’un certain nombre de précautions.
Alors que certaines voix prétendaient « que, dans ce cas, et conformément aux réserves
formulées par les puissances signataires, lors de la conclusion du Pacte Briand-Kellog, il
appartenait a 1I’Allemagne de juger en dernier ressort de la nécessité d’une action
préventive [le Tribunal releva que] si le droit international doit jamais devenir une réalité,
la question de savoir si une action entreprise sous le prétexte de la légitime défense était de
caractére agressif ou bien défensif, devra faire 1’objet d’'une enquéte appropri¢e et d’un
arbitrage »**’. Cette derniére phrase fait indirectement référence a la Charte des Nations
unies et plus particulierement a son article 51 qui prévoit une information immédiate du
Conseil de sécurité par tout Etat qui entend recourir au droit de légitime défense
individuelle ou collective. L.’organe restreint de 1’organisation se doit alors de vérifier si les
conditions de recours a la force au titre de la Iégitime défense posées par la Charte ont été
respectées. Les juges de Nuremberg appliquent ce principe au cas qui leur est soumis en
considérant que 1’appréciation de la 1égalité de I’invasion de la Norvége par I’ Allemagne
devait étre faite par une autorité¢ indépendante et non par I’'une des parties. C’est au regard
des normes de droit international en vigueur en 1940 que le Tribunal conclut a I’illicéité de
’action conduite par le III° Reich. C’est donc par rapport a ces régles que les juges laissent
entendre qu’une possibilité de recourir a la 1égitime défense de maniere préventive existe
et, effectivement, la question pouvait se poser au début de la Seconde Guerre mondiale.
L’affaire du Caroline était considérée par certains comme la référence en matiere de mise
en ceuvre du droit de légitime défense. Il parait normal que face a un tel argument, les

jugent s’y réfeérent.

La donne est, depuis 1945, singulierement modifiée car I’article 51 de la Charte des

Nations unies qui est venu poser les conditions conventionnelles de mise en ceuvre du droit

% Slim Laghmani, op. cit., page 148.
9 Ibid., page 219.
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de légitime défense et c’est désormais a la lumiére de celles-ci que la légalité d’une action
en légitime défense doit étre appréciée. Or, ’article 51 ne fait en aucun cas référence au
droit de légitime défense préventive. En d’autres termes, I’argumentation du Tribunal en
1946 fait application du droit international en vigueur en 1940 pour juger 1’invasion de la
Norveége par I’Allemagne et semble admettre la possibilité, sous certaines conditions,
d’une action en légitime défense préventive. Si cette possibilité existait réellement avant
I’adoption de la Charte des Nations unies, il n’a jamais été prétendu par les juges qu’elle
subsistait apres 1945. C’est 1a la principale faiblesse de cet argument parce qu’en 1946,
malgré 1’ambiguité de leur propos, les juges ont appliqué le droit international tel qu’il
existait en 1940. Il parait fortement improbable que 1’analyse qui ressort du jugement soit
toujours pertinente au lendemain de la Seconde Guerre mondiale car la Charte des Nations
unies a profondément remanié le droit international et plus particuliérement la question du
recours a la force. C’est pourquoi les partisans du droit de 1égitime défense préventive
recherchent dans la jurisprudence postérieure a 1945 des juridictions internationales, des
arguments en faveur de leur théorie. Certains croient les déceler dans 1’arrét de la C1J du 9

avril 1949 relatif a I’affaire du Détroit de Corfou.

Le 22 octobre 1946, des navires de guerre britanniques ne naviguant pas en
formation de combat empruntérent le détroit de Corfou situé dans les eaux territoriales
albanaises. Les hommes d’équipage étaient toutefois a leurs postes de combat et se tenaient
préts a riposter car lors de précédents passages, ils avaient essuyé des tirs en provenance de
batteries d’artilleries établies sur les cOtes albanaises. L’opération visait a faire respecter
par 1’Albanie la régle de droit international qui reconnait le droit de passage inoffensif des
appareils militaires dans les eaux territoriales d’un Etat. L accident ne provint cependant
pas de la terre, mais de la mer. Deux navires britanniques, ce méme jour, heurtérent en
effet des mines mouillant dans le détroit qui les endommagerent et causérent la mort de
plusieurs hommes. Aussitot, face a cette situation d’urgence, la flotte se mit en formation
de combat et braqua ses canons en direction des coOtes albanaises, mais sans ouvrir le feu.
Quelques jours plus tard, les 12 et 13 novembre, le gouvernement britannique fit procéder

unilatéralement au déminage du chenal. Les parties demandérent alors réparation a la Cour.

L’Albanie prétendait que la Grande-Bretagne avait violé sa souveraineté a deux
reprises. Premiérement, le 22 octobre 1946, lorsque les navires britanniques traversérent le

détroit en état d’alerte, ce qui était contraire au principe du droit de passage inoffensif.
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Secondement, lorsque les autorités britanniques procéderent unilatéralement au déminage
du détroit. De son coté, la Grande-Bretagne considérait que la présence de mines dans une
voie de passage maritime située dans les eaux territoriales albanaises était de nature a
engager la responsabilité internationale de cet Etat. La Cour, aprés examen, reconnut les
responsabilités respectives de I’ Albanie pour le mouillage des mines dans le détroit et de la
Grande-Bretagne pour les opérations de déminage des 12 et 13 novembre 1946. En
revanche, elle ne considéra pas qu’en traversant le détroit en formation d’alerte le 22
octobre 1946, la flotte britannique avait viol¢ la souveraineté de 1’ Albanie, compte tenu des

faits antérieurs.

Les juges ont estimé que, par cette opération, « I’échange de notes diplomatiques
n’ayant pas éclairci la situation, le Gouvernement du Royaume-Uni voulait user d’autres
moyens pour savoir si le Gouvernement albanais maintiendrait son attitude illégale et si,
pour I’imposer, il recourrait encore a I’artillerie contre des navires de passage. La
légitimité de cette mesure prise par le Gouvernement du Royaume-Uni ne saurait étre
contestée, a condition qu’elle fiit exécutée de fagon compatible avec les prescriptions du
droit international. La “mission” était destinée a affirmer un droit qui avait été injustement
refusé. Le Gouvernement du Royaume-Uni n’était pas tenu de s’abstenir d’exercer son
droit de passage, refusé a tort par le gouvernement albanais »*"°. La décision prise par les
autorités britanniques ne se révéla pas étre disproportionnée et les précautions prises en
mettant les bateaux en état d’alerte n’ont pas été contestées par les juges. Ces derniers ont
relevé qu’« étant donné les coups de canon tirés par la batterie albanaise le 15 mai [1946],
cette mesure ne saurait en soi étre considérée comme déraisonnable. Mais quatre navires de
guerre — deux croiseurs et deux contre-torpilleurs — passérent de cette fagon, avec les
hommes au poste de combat, préts a riposter rapidement si I’on ouvrait le feu sur eux. Ils
passerent 1’un apres 1’autre par ce chenal étroit, tout pres de la cote albanaise, a un moment
de tension politique dans cette région. L’intention devait étre non seulement d’éprouver
’attitude albanaise mais en méme temps de faire montre d’une force telle que I’Albanie
s’abstiendrait de tirer a nouveaux sur les navires en passage. Considérant cependant toutes
les circonstances de 1’affaire décrite plus haut, la Cour ne saurait qualifier de violation de
la souveraineté albanaise ces mesures prises par les autorités britanniques »°°'. Par

conséquent, les juges de La Haye ne considérérent pas D’attitude de prévention et de

30 C1J, arrét, Détroit de Corfou, 9 avril 1949, Recueil, page 30.
! 1bid., page 31.
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dissuasion de la flotte britannique comme une violation de la Charte des Nations unies.

Des conditions d’application du droit de l1égitime défense sont parfois identifiées
dans ces passages de 1’arrét car il parait évident que si les forces britanniques avaient été
amenées a riposter, ¢’elt été¢ en invoquant le droit de 1égitime défense. Des conclusions ont
parfois été tirées de la position prise par les juges en considérant par extrapolation que
« the Court thus held that : (1) Preparation for the use of force in self-defence, i.e. the
ships at action stations, in case the need should arise, are not inconsistent with Article
2§4. (2) A threat and, indeed, use of force — the demonstration of naval force in Albania’s
territorial waters — is not contrary to Article 2§4 when it is affirmation of rights which
have illegally and forcibly denied. (3) It is enough if there is a strong probability of armed

%02 En généralisant la position des juges prise

attack — an imminent threat of armed attack »
a propos de I’affaire du Détroit de Corfou, il en est déduit que le droit de 1égitime défense
peut étre mis en ceuvre afin de faire respecter un droit déni¢ a un Etat par un autre. Cette
interprétation est tres ¢loignée du critére indispensable de la mise en ceuvre du droit de
1égitime défense a savoir, la constatation d’une agression armée. A moins de prétendre que
la position albanaise soit, dans cette affaire, constitutive d’une agression armée, il est
difficile d’y déceler les prémices de la légitime défense préventive. En dépit de cette
constatation, il est parfois avancé que « the proposition, (1) that mere preparations and
readiness for self-defence are not illegal and (2) that force may be used in affirmation of
legal rights when the lawful exercise of this rights is legally denied, seem clearly to be

correct » . Selon cette acception, il en est conclu que « at any rate, it is clear that the

Court did not take a narrow view of the inherent right of self-defence reserved by Article

51 »°%,

Cette interprétation de 1’arrét Détroit de Corfou est profondément contestable car

les juges n’ont pas, a propos de I’incident du 22 octobre 1946 sur lequel M. Waldock fonde

505

son raisonnement, évoqué le droit de légitime défense™ . Dans ces conditions, il semble

%2 Claud Humphrey Meredith Waldock, « Use of force in international law », op. cit., page 500.

5 Idem.

% Ibid., page 501.

305 es représentants britanniques ont invoqué les droits de 1égitime défense et d’auto-protection relativement
a Popération de déminage des 12 et 13 novembre 1946. Sans méme que soit soulevée la question de la
légitime défense, les juges ont considéré que « la Cour ne peut pas davantage accueillir cette défense. Entre
Etats indépendants, le respect de la souveraineté territoriale est 1’une des bases essentielles des rapports
internationaux. La Cour reconnait que la carence compléte du Gouvernement albanais dans 1’exercice de ses
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peu probable que, a travers ses développements, la Cour ait recherché a préciser les
conditions d’application de ce droit si éloignées en I’espece de la lettre de 1’article 51 de la
Charte des Nations unies. Seul le juge Azevedo, dans son opinion dissidente, réaffirme
avec force qu’«en dehors de la légitime défense [...], rien ne justifie I’emploi de la
violence, méme le prétexte de représailles : une violation ne justifie une autre violation en
dehors de la loi du talion. Il serait formellement contraire a I’esprit de la Charte de San
Francisco et a plusieurs articles de celle-ci qu’un pays devienne arbitre de ses propres
affaires. L’Etat riverain exerce aussi la possession de son territoire maritime, et s’il
s’introduit une nouveauté, celle-ci ne pourra étre écartée par la violence, méme sous
prétexte de rétablir le statu quo »°°°. Rien ne permet, par conséquent, de corroborer
I’affirmation selon laquelle par cet arrét, les juges ont entendu préciser le droit de légitime

défense.

Les partisans les plus convaincus de la légitime défense préventive concedent
¢galement que « the judgment is not free from ambiguity, but with respect to this writer, it
is difficult to deduce from the judgment anything quite definite. So far as the passage
through the straits was concerned, the U.K. argument rested on the view that the passage
was in the exercise of a right recognized by international law, and as a right of “innocent”
passage it did not cease to be innocent because of the precautions taken to meet the event
of an attack by Albanian shore batteries. Neither the UK argument, nr the Court’s
Jjudgment, expressly rested on the basis self-defence »*°. 11 semble donc difficile de
corroborer 1’analyse qui prétend déceler des ¢léments de la légitime défense préventive
dans I’affaire du Détroit de Corfou. La décision du Tribunal de Nuremberg n’offre pas plus
de satisfaction aux partisans de cette théorie car I’argumentation retenue est, nous I’avons
vu, extrémement contestable. Depuis I’adoption de la Charte des Nations unies, les
possibilités de justification du droit de Ilégitime défense préventive se sont
considérablement réduites au point que tous les arguments, qu’ils soient de nature
doctrinale ou jurisprudentielle, sont I’objet de séveres critiques. Seule la pratique des Etats

permet de fonder aujourd’hui la reconnaissance de la 1égitime défense préventive car un

fonctions au lendemain des explosions, ainsi que le caractére dilatoire de ses notes diplomatiques constituent
pour le Gouvernement du Royaume-Uni des circonstances atténuantes. Elle doit, néanmoins, pour assurer
I’intégrité du droit international dont elle est ’organe, la violation par I’action de la marine de guerre
britannique de la souveraineté de 1’ Albanie ». C1J, arrét, Détroit de Corfou, 9 avril 1949, Recueil, page 35.

306 C1J, arrét, Détroit de Corfou, 9 avril 1949, Opinion dissidente du juge Azevedo, Recueil, 1948, page 108.
7 Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 190.
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certain nombre a refusé de s’astreindre a une lecture stricte de 1’article 51 de la Charte.

B. La pratique étatique de la légitime défense préventive

L’¢tude de la pratique des Etats est aujourd’hui le principal argument permettant
d’affirmer 1’existence de la légitime défense préventive. Tous les partisans de cette théorie
invoquent les mémes affaires pour soutenir leur position. Il s’agit de tirer des
comportements étatiques les conclusions permettant d’affirmer la réalit¢ d’une telle
théorie, voire son caractére coutumier. Certaines situations se sont révélées propices a
I’appréhension de la légitime défense préventive et il est vrai que des Etats ont entendu en
faire I’application, notamment Israél et les Etats-Unis. Dans d’autres cas, ce sont les
partisans de cette approche qui ont relevé sa mise en ceuvre dans diverses affaires alors
méme que les Etats avaient gardé le silence a ce propos. Il convient donc de faire la
distinction entre les affaires ou les partisans de la légitime défense préventive ont cru
déceler ce fondement dans les actions armées étatiques et les cas dans lesquels les Etats ont
effectivement justifi¢ un recours a la force par la légitime défense préventive qui sont,

quant a eux, trés peu nombreux.

De nombreux différends entre Etats ont donc été parfois analysés comme fondés sur
la légitime défense préventive et ce, malgré le silence des autorités étatiques a ce sujet.
C’est dans cette optique qu’au lendemain de 1’adoption de la Charte des Nations unies, la
légitime défense préventive a tenté d’étre identifiée relativement au différend opposant le
Pakistan et I’Inde a propos du Cachemire. C’est ainsi que devant le Conseil de Sécurité, le
représentant du Pakistan a justifi¢ I’invasion du Cachemire par les forces armées
pakistanaises comme une mesure essentielle pour circonscrire un danger imminent que
I’occupation de toute la région par I’Inde faisait peser sur son pays . L’argument de la
légitime défense préventive n’a toutefois jamais été invoqué par les autorités pakistanaises.
Celui-ci est simplement déduit de la situation par une partie de la doctrine croyant déceler
dans les justifications du gouvernement pakistanais certains ¢léments d’une interprétation
extensive de ’article 51 de la Charte en ce qu’il s’agissait de prévenir un danger et de
permettre au Pakistan d’assurer sa défense. Par-la méme, c’est une vision large de la

Charte qui est retenue et aurait été acceptée par les autres membres du Conseil de sécurité

% Voir ibid., page 189.
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qui, a I’exception de I’Inde, n’ont pas fait d’objection a cette analyse™”.

Dans le méme sens, la crise de Suez a également parfois été analysée comme une
reconnaissance de la mise en ceuvre de la 1égitime défense préventive tant de la part de
I’Egypte que de la France, de la Grande-Bretagne et d’Israél. Lors des débats relatifs a la
plainte déposée par Isra€l devant le Conseil de sécurité suite aux restrictions de passage des
navires dans le canal de Suez imposées par I’Egypte, ’argument de 1égitime défense fut
invoqué par le représentant égyptien aux fins de justification de ces agissements. Or,
I’agression armée ne saurait étre constatée en 1’espéce. Par conséquent, il a parfois été tenté
de déduire du comportement égyptien des ¢léments de la Iégitime défense préventive. Il ne
s’agit que de constructions doctrinales contestables en ce que ’argument ne fut jamais
évoqué’'®. Ce serait, selon cette analyse, au motif de la légitime défense que les autorités
égyptiennes auraient envisagé la nationalisation du canal de Suez. S’il s’agit effectivement
du fondement juridique de la décision, on se demande alors quelle menace I’Egypte
entendait circonscrire. Par ailleurs, le droit international reconnaissant le caractére
coutumier des nationalisations®'', on voit mal I’Egypte rechercher un autre fondement
juridique beaucoup plus contestable. Quant a affirmer que la France, la Grande-Bretagne et
Israél ont agi en situation de 1égitime défense préventive, « cela est contestable étant donné
les faits. En tout état de cause, I'usage de la force contre I’Egypte a été largement
condamné y compris par ’administration d’Eisenhower »°'%, ce qui tend a prouver que la
société internationale n’a pas tenu ce fondement, a supposer qu’il soit vrai, comme 1égal au

regard du droit international.

D’autres actions sont également considérées comme une mise en ceuvre pure et
simple de la légitime défense préventive. Sont ainsi régulierement évoquées a ce titre les
interventions des Etats-Unis a Grenade en 1983 ou en Libye en 1986. Il en est de méme
pour les mesures prises par la Grande-Bretagne en 1982 dans ’affaire des Malouines ou

lorsque la Suéde revendique le droit de recourir a la force contre tout sous-marin étranger

399 Voir les procés verbaux des séances du Conseil de sécurité S/PV.364 et S/PV.366.

> Voir Derek Bowett, Self-defence in international law, op. cit., page 191.

' Dans la sentence arbitrale du 19 janvier 1977, a propos de I’affaire opposant Texaco-Calasiatic au
gouvernement libyen, 1’arbitre, René-Jean Dupuy rappela que «le droit d’un Etat a procéder a des
nationalisations n’est pas aujourd’hui contestable. Il résulte du droit international coutumier établi a la suite
de pratiques concordantes considérées par la communauté internationale comme étant le droit. L’exercice de
la compétence étatique de nationaliser est considéré comme étant 1’exercice de sa souveraineté territoriale ».
Voir Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, op. cit., page 1089.

>12 Slim Laghmani, op. cit., page 158.
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naviguant dans ses eaux territoriales. Le seul fondement possible a toutes ces actions ne
peut étre, pour une partie de la doctrine, que la 1égitime défense préventive. Il ne saurait y
en avoir d’autres’”’. Pourtant, la 1égitime défense préventive, méme si elle parait parfois
sous-jacente, ne transparait jamais dans les positions officielles des Etats. Elle ne ressort
qu’a travers I’analyse doctrinale des auteurs partisans de cette doctrine. Seuls trois Etats
ont, a ce jour, ouvertement justifi¢ certaines de ces actions par le recours a une lecture
extensive de ’article 51 de la Charte des Nations unies et a la 1égitime défense préventive :

il s’agit des Etats-Unis, d’Israél et de I’ Afrique du Sud.

La crise des missiles en 1962 est couramment admise par une partie de la doctrine
comme étant une mise en application du droit de légitime défense préventive. Sans s’y
référer explicitement du fait des difficultés juridiques d’acceptation d’une telle théorie, elle
transparait néanmoins clairement dans certaines déclarations officielles. La mise en
quarantaine navale de Cuba par les Etats-Unis constituait la réponse a ’installation, sur le
sol cubain, par ’'URSS, de rampes de lancement de missiles capables d’atteindre le
territoire américain. Le caractére préventif de I’objectif poursuivi est particuliérement clair
ici. Il s’agissait d’empécher la livraison des missiles a Cuba afin de prévenir la menace
qu’aurait fait peser sur les Etats-Unis leur mise en place. Le président Kennedy s’en était
ouvertement expliqué en affirmant que « we no longer live in a world where only the
actual firing of weapons represents a sufficient challenge to a nation’s security to
constitute maximum peril. Nuclear weapons are so destructive and ballistic missiles are so
swift, that any substantially increased possibility of their use any sudden change in their

deployment may well be regarded as a definite threat to peace »**.

La lecture de ces faits par les auteurs favorables a la 1égitime défense préventive
laisse apparaitre qu’ils les tiennent comme une mise en ceuvre incontestable de ce concept.
Ils affirment ainsi sans détour que « this is particularly true with respect to the United
States, which has relied upon the right many times since 1946. In the most important
example, President John F. Kennedy justified the 1962 U.S. blockade of Cuba, to prevent

the delivery of Russian nuclear weapons to the island, on the ground of self-defense - even

>3 Sur ces différentes actions, voir Lee A. Casey et David B. Rivkin Jr, op. cit., page 2.
>!4 Radio and television report to american people on the soviet arms building in Cuba, 22 octobre 1962, 485
Pub. Papers, pages 806 et 807.
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though no shot had been fired at the United States »*"°. Peu importe alors que ’analyse
s’¢loigne du droit international positif. « The broad outline of a different approach may be
indicated by briefly noting, first, the more important characteristics of the traditional,
customary right of self-defense, secondly, the considerations which should guide a
genuine, as contrasted which a spurious, interpretation of the whole United Nations
Charter, and, thirdly, the more obvious factor in the context of this particular
confrontation between the United States and the Soviets which should be taken into
account in any serious assessment of the necessity and proportionality of the United
States action »'°. D’autres auteurs vont plus loin et n’hésitent pas a voir dans « the US
defensive quarantine against the Soviet missiles was widely accepted as legitimate, yet can
only be frankly described as an early successful use of a doctrine of preemptive force

against a missile threat that presented a clear danger to nuclear stability » "'

Il ne s’agit encore une fois que d’une analyse doctrinale car les autorités
américaines n’ont pas entendu se prévaloir du droit de légitime défense en 1962. Leur
action était juridiquement fondée sur les articles 6 et 8 du traité américain d’assistance
mutuelle et sur I’article 52 de la Charte des Nations unies. Ce choix fut expliqué quelques
années plus tard par un conseiller juridique au département d’Etat qui mit en relief que
« the central difficulty with the Article 51 argument was that seemed to trivialize the whole
effort at legal justification. No doubt the phrase “armed attack” must be construed
broadly enough to permit some anticipatory response. But it is a very different matter to
expend it to include threatening deployment and demonstration that do not have imminent
attack as their purpose or probable outcome. To accept that reading is to make the
occasion for forceful response essentially a question for unilateral national decision that
would not only be formally unreviwable, but no subject to intelligent criticism,
either...Whenever a nation believed that interest, which in the heat and pressure of a crisis
is prepared to characterize as vital, were threatened, its use of for response would become
permissible...In this sense, I believe that Article 51 defense would have signalled that the

United States did not take the legal issues involved very seriously, that in its view the

13 Lee A. Casey et David B. Rivkin Jr., op. cit., page 2.

316 Myres S. McDougal, « The soviet-cuban quarantine and self-defense », op. cit., page 597.

>'7 Ruth Wedgwood, « the fall of Saddam Hussein : Security Council mandate and preemtive self-defense »,
AJIL, volume 97, 2003, pages 584 et 585.
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situation was to be governed by national discretion, not international law »°'*. Des motifs
d’ordre plus politique sont également parfois avancés pour justifier ce choix. Il est expliqué
que « if the deployment of the soviet missiles in Cuba could justify an act of force by the
United States in self-defense, the same right would have to be conceded to the Soviet Union
in view of presence of the U.S. missiles in Turkey, not to mention the continual movement
around the Soviet periphery of U.S. B-52 bombers and nuclear submarines [...] we have
avoided opening up the “Pandora Box “of Article 51 » *°. Au regard de ces considérations,
il est alors difficile de prétendre que les Etats-Unis aient fait 1’application de la 1égitime
défense préventive dans cette affaire. Une telle analyse ne ressort que de 1’étude menée par
une partie de la doctrine et la crise des missiles ne représenterait alors qu’« un cas typique

de confusion entre la signification objective des faits et leur justification officielle »°*°.

La guerre des six jours en 1967 fournit le premier véritable exemple dans lequel la
légitime défense préventive a été expressément évoquée parmi d’autres justifications par
les autorités israéliennes. Il s’agissait de justifier 1’attaque lancée contre la Syrie, la
Jordanie, I’Irak, I’Arabie Saoudite et ’Egypte et plus particuliecrement de prévenir une
attaque dont la menace se faisait sentir par un déplacement des troupes égyptiennes a
travers le Sinai et conséquemment par le retrait des casques bleus de cette région. La
menace était cependant loin d’étre avérée car il n’est pas certain que Nasser envisageait
une guerre contre Isra€l. Les années précédentes, le rais avait refusé de reprendre le
combat, au motif de I’impréparation des armées arabes et ce, malgré la pression de I’équipe
des colonels au pouvoir a Damas. Il fut a ce propos remarqué qu’« Israel stated that it had
convincing intelligence that Egypt would attack and that Egyptian preparations were
underway. We now know that the Israel acted on less than convincing evidence. Thus, the
1967 Arab-Israeli war does not provide an actual example of lawful anticipatory self-
defense »*'. 1l n’en demeure pas moins que ce fondement a été évoqué avec force par les
autorités israéliennes pour justifier non seulement de la réaction armée, mais également de
I’occupation des territoires qui en a résulté. En quelques jours, des territoires quatre fois

plus vastes que la superficie d’Isra€l ont été conquis par Tsahal.

1% Abram Chayes, The cuban missile crisis : international crisis and the role of law, Oxford University
Press, New York, 1974, page.

> Richard N. Gardner, « Neither Bush nor the “jurisprudes” », AJIL, 2003, volume 97, pages 587 et 588.

>20 Slim Laghmani, op. cit., page 158.

2! Mary Ellen O’Connell, « The myth of preemptive self-defense », 4SIL, aott 2002, page 9.
http://www.asil.org/taskforce/oconnell.pdf
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Le Conseil de sécurité adopte en réaction a ces événements la résolution 242 par
laquelle il demande « le retrait des forces israéliennes des territoires occupés lors du récent
conflit [et la] cessation de toute assertion de belligérance ou de tous états de belligérance et
respect et reconnaissance de la souveraineté, de I’intégrité territoriale et de 1’indépendance
politique de chaque Etat de la région et de leur droit de vivre en paix a l’intérieur de
frontiéres stires et reconnues a ’abri de menaces ou d’actes de force »**%. Sans revenir sur
les différences sémantiques sensibles entre les versions frangaise et anglaise de ce texte™,
notons que si cette résolution désapprouve l’occupation des territoires par Israél, en
revanche, a aucun moment, elle ne condamne, pas plus que 1’Assemblée générale, le
recours a la force décidé par les autorités israéliennes. Cette position de 1’Organisation
internationale est occasionnellement analysée comme une reconnaissance du droit de
1égitime défense préventive. Il est parfois admis que « Israel (despite initial claims to the
contrary) appears initially to have attacked Egypt. The United Nations decisively rejected,
both in the Security Council and the General Assembly, the most vigorous efforts to
condemn Israel as an aggressor, in circumstances which suggest that many members saw

. . .. .. 524
Israel’s action as an exercise of legitimate, anticipatory self-defence » .

Cette approche peut nourrir certaines critiques car il est trés peu probable que le
silence de I’ONU puisse étre considéré comme une approbation des opérations armées
israéliennes. La prise de décision étant le fruit de compromis diplomatiques et politiques,
surtout au Conseil de sécurité, il est concevable qu’un accord relatif a la condamnation de
I’emploi de la force par Israél n’ait pu se dégager parmi les membres permanents. La
justification de légitime défense préventive semble toutefois assez fragile pour que les
tenants de cette position éprouvent la nécessité d’avancer d’autres arguments afin de faire
rentrer les opérations israé¢liennes dans un cadre plus classique de légitime défense. Il est
ainsi expliqué que la guerre se justifiait « comme étant une réaction a une agression
antérieure : le blocus du détroit de Tiran et la fermeture du port de Agaba aux navires
israéliens »*>. La guerre des six jours ne parait donc pas étre réellement révélatrice de

I’existence d’un quelconque droit de légitime défense préventive et de nombreuses

322 Conseil de sécurité, Résolution 242, 22 novembre 1967, §1.

33 Voir infra.

2% Stephen M. Schwebel, « Aggression, intervention and self-defence in modern international law », op. cit.,
page 481.

>3 Slim Laghmani, op. cit., page 160.
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incertitudes demeurent sur la réalité d’un tel droit. C’est pourtant sur ce méme fondement
que sont justifiés les raids israéliens le 21 octobre 1975 en territoire libanais et la
destruction du réacteur nucléaire d’Osirak prés de Bagdad le 7 juin 1981. Dans le premier
cas, il s’agissait de prévenir d’éventuelles attaques terroristes organisées depuis le Liban.
Dans le second, I’objectif était d’empécher 1’Irak de se doter de I’arme nucléaire alors que
le réacteur était prévu pour un usage civil et soumis au controle de ’AIEA. L’argument de
la légitime défense préventive sur lequel se fondait Israél a été rejeté avec vigueur par
I’ensemble des membres de la société internationale qui n’ont pas reconnu cette

pratique *%° .

De nombreux Etats « ont condamné I’idée méme de Ilégitime défense
préventive, utilisant souvent d’ailleurs les termes d’agression préventive ou de guerre
préventive : cette notion permettrait en effet a ’Etat de s’ériger en juge de sa propre cause

et d’écarter Iintervention du Conseil de sécurité prévue dans la Charte »**’.

Pour terminer cette analyse de la pratique étatique de la légitime défense
préventive, il est également permis de citer ’intervention armée de 1’Afrique du Sud au
Lesotho a 1’occasion de laquelle les autorités sud-africaines ont prétendu agir
préventivement afin d’empécher la réalisation d’actes de terrorisme futurs en préparation
sur ce territoire’™. Une telle argumentation a été rejetée avec force par le Conseil de
sécurit¢ qui dans les termes les plus sévéres « condamne énergiquement le régime
d’apartheid de I’Afrique du Sud pour son acte agressif prémédité contre le Royaume du
Lesotho, qui constitue une violation flagrante de la souveraineté et de I’intégrité territoriale
de ce pays »° . Il appert, par conséquent, que la doctrine de la 1égitime défense préventive,
si elle a été invoquée a de rares reprises, n’est pas acceptée en droit international comme en

témoigne le rejet quasi unanime dont elle a fait 1’objet durant de nombreuses années.

326 Voir Paul Tavernier, « Le raid israélien sur Tamouz et les raids sud-africains en Angola », op.cit., pages
393 a 396 ; Anthony d’Amato, « Isra€l’s air strike upon the iraqi nuclear reactor », 4JIL, 1983, volume 77,
pages 584 et s. Ce fut le seul auteur a soutenir la thése israélienne fondée sur la 1égitime défense préventive.
>27 Paul Tavernier, « Le raid israélien sur Tamouz et les raids sud-africains en Angola », op.cit., page 393.

2 Voir S/PV.2409, 16 décembre 1982. Voir également Théodore Christakis, « Vers une reconnaissance de
la notion de guerre préventive ? », op. cit., page 24.

39 Conseil de sécurité, résolution 527, 15 décembre 1982, §1
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Section II : Du rejet de la notion de légitime défense préventive
a Dacceptation d’une conception large du droit de légitime

défense

La légitime défense préventive, malgré ses multiples invocations, a toujours été
considérée comme contraire au droit international public et a, a ce titre, ét¢ condamnée a
de nombreuses reprises tant par les membres de la société internationale que par la tres
large majorité de la doctrine (§1). Depuis quelques années, de nouveaux concepts ont
cependant fait leur apparition sur la scéne internationale, dont beaucoup empruntent au
droit de légitime défense préventive dans son sens général. Or, ces extensions du droit de
légitime défense, développées essentiellement par les Etats les plus impliqués dans la lutte
contre le terrorisme, semblent aujourd’hui acquérir une certaine reconnaissance au sein

notamment de la doctrine anglo-saxonne (§2).

§1. La non-reconnaissance de la légitime défense préventive

Au cours des six décennies qui suivent la Conférence de San Francisco, il ne fait
pas de doute que la légitime défense préventive est considérée comme illégale au regard du
droit international et plus particulierement de la Charte des Nations unies. L’étude de la
pratique révele clairement une hostilité importante d’une grande majorité des membres de
la société internationale a I’encontre de ce principe. Ce refus du droit de 1égitime défense
préventive se déduit de certaines résolutions adoptées par le Conseil de sécurité (A). Il
transparait également a travers les positions de la majorit¢é des Etats s’exprimant
notamment lors des travaux de la CDI (B) ainsi que dans la jurisprudence de la CIJ,

quoique de maniere moins explicite (C).

A. La position du Conseil de sécurité

Si la légitime défense préventive n’a pas été expressément condamnée par les
résolutions de I’ONU a la suite de la guerre des six jours sur laquelle cette dernicre était
fondée, les réactions ont été beaucoup plus vives en 1975 et en 1981 suite respectivement

aux raids israéliens sur le Liban et a la destruction du réacteur nucléaire irakien Osirak.
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Dans les deux cas, la condamnation fut générale. Le 3 décembre 1975, le ministre israélien
de la Défense affirme, a propos des bombardements en territoire libanais, qu’« il s’agissait
d’une “action préventive” car les raids visaient a prévenir des attaques de sabotage contre

Israél »°>°

. Une telle justification a été rejetée par I’ensemble de la société internationale,
non seulement par les Etats socialistes et les pays en développement, mais €galement par

les Etats occidentaux.

Lors des discussions au sein du Conseil de sécurité, les Etats-Unis, en premier,
mais avec nuance, affirment déplorer « profondément ces attaques de méme que nous
avons toujours déploré les actes terroristes méprisables qui ont causé la perte de vies

. . 531
humaines en Israél »

. De maniére plus ferme, le représentant francais a déclaré que
« contrairement a ce qui avait été le cas pour les affaires précédentes, ces bombardements
ne constituent pas des représailles contre des actions terroristes menées sur le territoire
d’Israél. 1l s’agit, de ’aveu méme des autorités israéliennes, d’opération a caractere
préventif. En tout état de cause, ni représailles, ni surtout prévention ne constituent des
notions admises sur le plan des relations internationales » 32 Quant au représentant
britannique, tout en rappelant les attentats dont a été victime Israél, il rejoint cette position
en assurant que « les attaques précédentes [...] ne sauraient justifier de quelque fagon que
ce soit les raids récents d’Isra€l ni ’ampleur des pertes que ceux-ci ont causées. Nous
n’acceptons pas I’idée qu’un gouvernement a le droit de se faire justice soi-méme de cette
facon »*>>. De son c6té, le Japon « condamne fermement les derniéres attaques aériennes
lancées par Israél contre les camps de réfugiés palestiniens au Nord et au Sud du Liban, qui
ont causé de nombreuses victimes, et cela quelles que soient les raisons invoquées par

Israél »>>*

. C’est finalement le délégué du Liban qui vient synthétiser la position largement
majoritaire au sein de la société internationale en constatant qu’Israél « a déclaré que son
agression n’était pas une action punitive mais une action préventive. C’est la une méthode
dangereuse a suivre dans la vie internationale. Est-ce que les Etats vont étre autorisés a
déterminer eux-mémes ce qui peut étre qualifié d’action préventive ? S’il en était ainsi,

cela conduirait le monde a la loi de la jungle, ce qui est loin de I’ordre international fondé

330 Antonio Cassese, op. cit., page 778.
31 S/PV.1860, page 6.

32 S/PV.1861, page 16.

33 S/PV.1862, page 72.

>4 S/PV.1860, page 17.
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sur les principes de la Charte des Nations Unies »*>°. Toutes ces déclarations témoignent
indubitablement du rejet par ’ensemble de la société internationale du droit de légitime

défense préventive.

Ce constat a ¢été confirmé par les réactions suivant la destruction du réacteur
nucléaire irakien Osirak. Le Premier ministre britannique, Margaret Thatcher, condamne
I’action de maniére tres claire en considérant que « armed attacks in such circumstances
cannot be justified. It represents a grave breach of international law »>*°. Les débats
animés relatifs a ce sujet au sein du Conseil de sécurité témoignent clairement de 1’hostilité
persistante de la majorité des membres de la société internationale vis-a-vis de la légitime
défense préventive. Le doute sur le fondement juridique invoqué par Israél n’est ici plus
possible. Le représentant israélien au Conseil de sécurité levait toute ambiguité en
affirmant que « in removing this terrible nuclear threat to its existence, Israel was only
exercising its legitimate right of self-defense within the meaning of this term in

international law and as preserved also under the United Nations Charters »*>'.

Le refus de cette position fut exprimé par le représentant du Mexique. Il déclare
qu’« il n’est pas admissible d’invoquer le droit de légitime défense quand il n’y a pas eu
d’agression armée. Le concept de guerre préventive, qui, durant de nombreuses années, a
¢été utilisé pour justifier les abus des Etats les plus puissants, car il laissait a leur entiére
discrétion le soin de définir ce qui constituait pour eux une menace, a été définitivement
aboli par la Charte des Nations Unies »". Dans le méme sens, quoique de maniére plus
nuancée, le représentant britannique releva que « it has been argued that the Israeli attack
was an act of self-defence. But it was not a response to an armed attack on Israel by Iraq.
There was no instant or overwhelming necessity of self-defence. Nor can it be justified as a
forceful measure of self-protection. The Israeli intervention amounted to a use of force
which cannot find a place in international law or in the Charter »**°. Malgré leur soutien
implicite au gouvernement israélien, les Etats-Unis ne s’opposerent pas a 1’adoption de la
résolution 487 du Conseil de sécurité qui « condamne fermement 1’attaque israélienne,

parce qu’elle viole ouvertement la Charte des Nations Unies et les normes de conduite

535 §/PV.1859, pages 47 et 48.

336 Rapporté par Slim Laghmani, op. cit., page 162.

37 S/PV.2288, page 46.

% Idem.

>3 Select Committe on Foreign Affairs, Second Rapport, §157.
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internationale »°*°.

Une telle prise de position de 1’Organisation mondiale marque trés nettement le
refus de la thése israélienne de la 1égitime défense préventive, méme si le Conseil s’est une
fois de plus refusé a qualifier la destruction du réacteur Osirak d’agression armée et si les
Etats-Unis n’ont pas pris explicitement position. La condamnation de 1’action israélienne
par les autorités américaines n’intervient pas au niveau des principes invoqués, mais au
niveau des justifications. Ce n’est donc pas la 1égitime défense préventive que les Etats-
Unis rejettent, mais I’insuffisance des preuves fournies par Israél a I’appui de son
intervention >*' . Elle témoigne de plus d’une amorce de revirement de la position
américaine en ce que ces derniers vont progressivement revendiquer une interprétation
élargie de I’article 51 pour soutenir la doctrine de la légitime défense préventive’**. La
portée de la condamnation s’en trouve alors restreinte, mais I’essentiel réside dans le fait
que la motivation principale de la trés large majorit¢é des membres de la société

internationale est de refuser la 1égitime défense préventive.

B. La position des Etats

Dans le méme sens, les traités adoptés aprés la Charte des Nations unies et plus
particulierement les accords de défense mutuelle confirment que la légitime défense est
subordonnée a une agression armée ou a une attaque armée et ne laissent pas transparaitre
une ¢ventuelle reconnaissance du droit de 1égitime défense préventive. L’article 5 du Traité
de I’Atlantique Nord signé en 1949 est, a cet égard, particulicrement édifiant et, a sa
lecture, il ne fait pas de doute que c’est a une conception classique du droit de légitime
défense qu’il est fait référence. La terminologie employée (« attaque armée ») ainsi que la
référence explicite a I’article 51 ne permettent pas d’y déceler une reconnaissance, méme
implicite, du droit de légitime défense préventive. Au contraire, ce texte s’inscrit dans la
droite ligne du Pacte Briand-Kellog et de la Charte des Nations unies. L’article 4 du traité
d’amitié, de coopération et d’assistance mutuelle signé a Varsovie le 14 mai 1955 répond a

une méme logique™®.

340 Conseil de sécurité, résolution 487, 19 juin 1981, §1.

' Voir Slim Laghmani, op. cit., page 162.

2 Voir Théodore Christakis, « Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventive ? », op. cit., page
20.

5 Pour les textes des articles, voir infra.
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Il est hautement symptomatique que les traités de défense signés respectivement par
les deux superpuissances de I’aprés Seconde Guerre mondiale, que sont les Etats-Unis et
I’URSS, aient adopté, relativement au droit de 1égitime défense, des dispositions quasiment
identiques qui reprennent la terminologie de la Charte des Nations unies et qui font
explicitement référence a I’article 51. Ces traités témoignent incontestablement d’une
interprétation consensuelle de ces dispositions et du droit de Iégitime défense,
conformément a ’esprit des rédacteurs de la Charte, qui ne laisse a aucun moment
entrevoir une reconnaissance de la légitime défense préventive. L’étude des travaux
préparatoires de la Charte de San Francisco vient confirmer cette analyse. Il en ressort
clairement que la légitime défense préventive n’y a trouvé aucune place. A propos de
I’article 2§4 de la Charte, le chef de la délégation américaine précisa que « the intention of
the author of the original text was to state in the broadest terms and absolute allinclusive
prohibition ; the phrase “or in any other manner” was designed to insure that there should
be no loopholes »***. Mis en paralléle avec Iarticle 51 de la Charte qui constitue le
corollaire de Dl’article 2§4, il affirma alors de maniére trés forte que « we did not want
exercised the right of self-defense before an armed attack occured »**. L’ interprétation de
la Charte est la plus simple possible. Pour les Etats-Unis, toute forme de recours a la force
est prohibée. Seul le droit de 1égitime défense demeure pour résister a une agression armée
de la part d’un autre Etat en I’absence de réaction du Conseil de sécurité. Le droit de
1égitime défense ne peut donc étre invoqué au titre de la prévention. Une telle analyse ne

serait pas conforme a I’esprit de la Charte.

Cette approche est soutenue par le représentant francais. A propos de la Charte,
déclare que « ce texte distingue expressément la prévention de 1’agression et la répression
de I’agression. Pour la prévention de 1’agression, il confie au seul Conseil le soin d’y
pourvoir, de prendre les mesures nécessaires et rend obligatoire 1’autorisation du Conseil
pour les mesures que pourraient prendre les intéressés. [...] Mais pour la répression de
I’agression, forme de la légitime défense individuelle ou collective, le texte indique le droit
des Etats signataires d’ententes régionales ou de traités d’assistance mutuelle d’agir tout de

. , . . . , .., 546 n .
suite sans attendre 1’exécution des mesures prises par le Conseil de sécurité ».”"> Méme s’il

¥ UNCIO, vol. 6, pages 334 et 335.
> Rapporté par Slim Laghmani, op. cit., page 152.
6 UNCIO, vol. 11, page 72 et 73.
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est permis, comme nous le verrons ultérieurement, d’émettre de sérieuses réserves quant a
la finalité¢ répressive du droit de légitime défense, la prise de position originelle des
membres de la société internationale ne fait pas de doute. Au lendemain de la Seconde
Guerre mondiale, il n’est nullement question de reconnaitre un éventuel droit de 1égitime
défense préventive et ce, compte tenu du fait des risques qu’un tel droit ferait courir a
I’interdiction du recours a la force et au maintien de la paix et de la sécurité internationales.
Cette interprétation de la Charte a été soutenue par une trés large majorité des membres de
la société internationale ainsi que par la doctrine et confirmée a plusieurs reprises par les

instances internationales et plus particuliérement par la CI1J.

La trés large majorité des membres de la société internationale s’est opposée a une
interprétation extensive de l’article 51 de la Charte des Nations unies et donc a la
reconnaissance de la légitime défense préventive. L’ambiguité n’est, a cet égard, pas
permise. Seule I’agression armée justifie un recours au droit de 1égitime défense. Ce point
a été rappelé avec vigueur en 1980 lors des débats concernant le projet présenté par
Roberto Ago relatif a la responsabilité internationale de I’Etat qui se sont déroulés au sein
de la sixieme Commission de I’ Assemblée générale des Nations unies. Relativement aux
dispositions de I’article 34 prévoyant que « I’illicéité d’un fait d’un Etat non conforme a
une obligation internationale de cet Etat est exclue si ce fait constitue une mesure licite de
légitime défense prise en conformité avec la Charte des Nations Unies », de nombreuses
délégations ont rappelé que le droit de 1égitime défense ne pouvait étre, conformément a la
Charte des Nations unies, qu’une réponse a une agression armée. Hormis une déclaration
ambigué du représentant irakien, suite a une analyse comparative de 1’état de nécessité et
de la légitime défense’’, lors des discussions au sein de la sixiéme Commission, le délégué
du Mexique fut le premier a réagir aux dispositions relatives au droit de 1égitime défense. I1
affirmait a ce sujet qu’« il aurait été préférable de faire une référence précise a 1’article 51
de la Charte ou d’utiliser le libellé¢ dudit article. La délégation mexicaine est frappée par
cette opinion minoritaire. Le libell¢ actuel, adopté par la majorité, pourrait permettre un
renforcement de la théorie selon laquelle il est possible d’étendre 1’attaque armée parmi les
nombreuses mesures de légitime défense. [...] La délégation mexicaine consideére qu’il

s’agit 1a d’une interprétation trés dangereuse et ne comprend pas qu’il soit possible de la

%7 Ce dernier considére que « dans les deux cas, le fait, qui dans d’autres circonstances serait illicite, est un
fait dicté par la nécessité de parer un danger grave et imminent menagant un intérét essentiel de I’Etat, pour
pouvoir invoquer la légitime défense, il faut que ce danger ait été causé par I’Etat envers lequel on agit et
qu’il soit représenté par le recours a I’emploi de la force armée ». Voir A/C.6/35/SR.51, §56.
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défendre s’il est fait référence aux travaux préparatoires de la Conférence de San
Francisco »***. Le Mexique ne fait certes pas une référence directe au droit de 1égitime
défense préventive, mais il s’oppose vigoureusement a une lecture extensive de 1’article 51.

De ce fait, I’on en conclut qu’il n’adhére pas a I’idée de 1égitime défense préventive.

Dans le méme sens, le délégué polonais souscrit également a cette analyse en
considérant qu’« un Etat ne peut recourir a la 1égitime défense que conformément a
I’Article 51 de la Charte des Nations Unies, ¢’est-a-dire qu'un Etat ne peut utiliser la force
qu’en vue d’arréter ou de repousser une agression armée de la part d’un autre Etat et
jusqu’a ce que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir la paix
et la sécurité internationales »**°. Le représentant yougoslave prétendit que compte tenu de
la conjoncture internationale « dans laquelle le droit de légitime défense est invoqué de
plus en plus fréquemment comme prétexte pour justifier des actions qui sont non
seulement d’une ampleur disproportionnée par rapport aux actions de 1’Etat contre lequel
elles sont dirigées, mais constituent une violation des normes fondamentales du droit
international. [...] Le recours a I’emploi de la force armée est précisément la condition
indispensable pour qu’un Etat puisse invoquer le droit de légitime défense en tant que
circonstance excluant Iillicéité de son action »*>". Toutes ces délégations montrent une
hostilité certaine a une conception extensive de 1’article 51 et semblent rejeter toute idée
qui tendrait a reconnaitre un droit de légitime défense préventive, c’est-a-dire en I’absence

d’une agression armée réalisée.

Cette idée parait avoir été synthétisée par le délégué mongol. Il déclara que « la
légitime défense doit viser uniquement a empécher que 1’agression ne réussisse. [...] une
attaque ou une mesure de légitime défense préventive est donc inadmissible de lege
lata »™'. La position de tous ces Etats refléte 1’état d’esprit de I’ensemble de la société
internationale comme en témoigne 1’origine des déclarations. De trés nombreux Etats
américains, africains, asiatiques ou européens, appartenant aux pays nouvellement
décolonisés ou au bloc de I’Est, se sont montrés attachés a une lecture stricte de ’article

51. Seuls certains Etats occidentaux, notamment les Etats-Unis, ont manifesté une certaine

38 A/C.6/35/SR.48, § 22 et 23.
9 A/C.6/35/SR.58, §17.
330 A/C.6/35/SR.59, §31.
31 A/C.6/35/SR.53, §30.

-197 -



Les Nations unies et le droit de légitime défense

réticence et ont préféré ne pas prendre explicitement position sur la question®?. Quant au
délégué israélien, il rappela que « dans la Charte, le droit de légitime défense est présenté
comme un droit “naturel” et il faudrait refléter cet ¢lément essentiel dans I’article 34. Par
ailleurs, la question de la légitime défense n’est liée, dans la Charte, qu’au cas d’une

agression armée, alors que ’article 34 devrait avoir une plus large portée »°>".

Cette position reste néanmoins treés isolée au sein de la société internationale
comme le rappelle le second projet d’articles sur la responsabilité internationale de I’Etat
pour fait illicite adopté en 2001 par la CDI. La formule retenue par I’article 21 renvoie a
celle de I’article 34 du projet Ago. Il est alors difficile de prétendre a une interprétation
différente de celle faite en 1980 et qui refusait la reconnaissance de la légitime défense
préventive. Les membres de la CDI ainsi que I’Assemblée générale des Nations unies, par
sa résolution du 12 décembre 2001, entendent donner au droit de légitime défense le
contenu des dispositions de D’article 51 et donc lui refuser une lecture extensive
condamnant, de ce fait, la notion de légitime défense préventive. Cette approche est
conforme notamment aux positions des Etats occidentaux qui rejettent également dans leur
large majorité la 1égitime défense préventive. En ce sens, « la France souhaite conforter le
role du Conseil de sécurit¢ dans le but de faire progresser, au sein de la communauté
internationale, les principes de droit qu’elle cherche a promouvoir. Elle refuse tout concept
de légitime défense préventive ou de représailles et privilégie la coopération entre les Etats,
principe indispensable d’un systéme de sécurité internationale viable et pérenne »°°. Cette

position officielle est conforme a 1’approche retenue par la CIJ

C. La position de la C1J

Les juges de La Haye, a plusieurs reprises, sont également parvenus a des
conclusions que I’on ne peut qu’interpréter comme un rejet de la doctrine de la 1égitime

défense préventive. Méme s’ils n’ont pas entendu s’exprimer explicitement sur le sujet, en

%32 Voir A/C.6/35/SR.51, §4.

> AJC.6/35/SR.50, §15.

%% Voir Assemblée générale, A/RES/56/83, 12 décembre 2001. Par cette résolution adoptée sans vote,
I’Assemblée générale prend note de 1’adoption par la CDI du projet d’articles sur la responsabilité
internationale de 1’Etat pour fait internationalement illicite.

%% Telle est la position officielle de la France aujourd’hui. Voir le site Internet du Ministére de la défense :
http://www.defense.gouv.fi/sites/defense/enjeux_defense/politique_de_defense/strategie/politique_de_defens
e403
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diverses occasions, ils n’ont pas manqué de réaffirmer que le droit de légitime défense, tel
qu’il est entendu depuis 1945 dans sa dimension coutumiére et conventionnelle, ne peut
s’exercer qu’a la suite d’une agression armée réalisée ou en cours de réalisation. En aucun
cas, il ne pourrait étre considéré comme conforme au droit international s’il s’exercait a
I’encontre d’une possibilité d’agression armée et ce quel que soit le degré de la menace. A
I’occasion de I’arrét relatif aux Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci, les juges relévent qu’« en raison des circonstances dans lesquelles est né leur
différend [les Parties] ne font état que du droit de légitime défense dans le cas d’une
agression déja survenue et ne posent pas la question de la licéité d’une réaction a la menace
imminente d’une agression armée. La Cour ne se prononcera donc pas a ce sujet »°'.
Cependant, tout en faisant ce constat, les juges prennent la précaution de réaffirmer dés le
paragraphe suivant de leur décision et ce de maniere trés claire et a plusieurs reprises, au
risque de se répéter, que « dans le cas de la légitime défense individuelle, ce droit ne peut
étre exercé que si I’Etat intéressé a ét¢ victime d’une agression armée. L’invocation de la
légitime défense collective ne change évidemment rien a cette situation »”>’. « L’exercice
du droit de légitime défense collective suppose tout d’abord qu’une agression a eu

lieu »°8,

De telles réaffirmations ne laissent qu’une place extrémement marginale a la
légitime défense préventive. Le juge Schwebel, tout en étant I’'un des plus fervents
partisans de cette théorie et président de la CIJ en 1986, concede qu’« on pourrait
interpréter 1’arrét comme signifiant qu’un Etat ne peut riposter au titre de la légitime
défense et que ses alliés ne peuvent intervenir a ses cotés, au titre de la 1égitime défense
collective, qu’en cas d’agression armée »>> . Il n’est guére possible d’appréhender
autrement la décision des juges. Cette jurisprudence a été rappelée récemment a travers
I’affaire relative aux Plates-formes pétrolieres qui opposait 1’Iran aux Etats-Unis. A cette
occasion, les juges ont considéré que « pour établir qu’ils étaient en droit d’attaquer les
plates-formes iraniennes dans 1’exercice du droit de légitime défense individuelle, les

Etats-Unis doivent démontrer qu’ils ont été attaqués et que I’Iran était responsable des

¢ C1J, arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Recueil,
1986, page 103, § 194.

7 Ibid., § 195.

% Ibid., page 120, §232.

9 Cl, Arrét, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Opinion
dissidente du Juge Stephen M. Schwebel, Recueil, 1986, page 347.
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attaques, et que celles-ci étaient de nature a étre qualifiées d’“‘agression armée” tant au sens
de I’article 51 de la Charte des Nations Unies que selon le droit coutumier en maticre
d’emploi de la force. Ainsi que la Cour I’a fait observer dans 1’affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, il y a lieu de distinguer “entre
les formes les plus graves de ’emploi de la force (celles qui constituent une agression
armée) et d’autres modalités moins brutales” (C.IJ. Recueil 1986, p. 101, par. 191), car
“[d]ans le cas de la l1égitime défense individuelle, ce droit ne peut étre exercé que si I’Etat

o, , y e e . ’ .7 . 560
intéressé a été victime d’une agression armée” (ibid., p. 103, par. 195) »™".

Ces arréts de la CIJ font autorité et ils ne laissent en rien transparaitre une
éventuelle reconnaissance du droit de 1égitime défense préventive. Bien au contraire, tout
en gardant le silence sur ce sujet, les juges, en rappelant régulicrement que le droit de
1égitime défense, selon I’article 51 de la Charte, ne peut étre mis en ceuvre qu’en cas
d’agression armée, s’opposent a une conception extensive de ce droit. La grande majorité
de la doctrine se rallie d’ailleurs a cette solution et considére que « selon les termes de
’article 51, seule I’agression armée — et non toute contrainte — justifie le recours a la force
au titre de la 1égitime défense »*®'. Cela équivaut a fortiori a reconnaitre I’illégalité du
droit de légitime défense a 1’encontre d’une simple menace d’agression armée. Nguyen
Quoc Dinh constatait déja en 1948 que « le principe de I’interdiction de la 1égitime défense

préventive résulte indiscutablement de la Charte » %

. Dans le méme sens, les dangers
d’une reconnaissance de la 1égitime défense préventive ont trés vite été pergus. Il fut ainsi
écrit que « to permit anticipatory action may well to accept a right which is wider than that
of self-defence and akin to that of self-preservation. It is true that states must be accorded
the right to decide on defensive necessity in the first instance but in making this ex parte
decision they should be inhibited by a rule which is related to facts which have objective

characteristics and not to mere estimates of intention. It is interesting to notice that

Verdross has classified anticipatory acts as “acts of self-protection other than legitimate

563
defense” »".

360 €1, arrét, Plates-formes pétrolieres, 6 novembre 2003, Recueil, 2003, page 27, §51.

3! Nguyen Quoc Dinh, Alain Pellet et Patrick Daillier, op. cit., page 942.

%62 Nguyen Quoc Dinh, op. cit., page 241. Dans le méme sens, Charles Chaumont « ne pense pas que la
Charte consacre la notion (contradictoire dans ses termes mémes) de “légitime défense préventive”, paravent
commode pour camoufler ’agression ». Voir Jaroslav Zourek, « La notion de légitime défense en droit
international », op. cit., page 76.

°63 Tan Brownlie, International law and the use of force by States, Clarendon Press, Oxford, 1963, page 266.
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L’avis de la ClJ relatif aux Conséquences juridiques de [’édification d 'un mur dans
le Territoire palestinien occupé pose cependant quelques interrogations. Le gouvernement
israélien, lors de cette affaire, a invoqué ’article 51 de la Charte des Nations unies ainsi
que les résolutions 1368 et 1373 du Conseil de sécurité aux fins de justification de la
construction du mur, précisant qu’elles « “ont reconnu clairement le droit des Etats au
recours a la force en cas de légitime défense contre les attentats terroristes” et qu’elles
reconnaissent par conséquent le droit de recourir a cette fin a des mesures n’impliquant pas
I’emploi de la force »°**. La Cour n’a pas retenu cet argument au motif que « I’article 51 de
la Charte reconnait ainsi I’existence d’un droit naturel de légitime défense en cas
d’agression armée par un Etat contre un autre Etat. Toutefois, Israél ne prétend pas que les
violences dont il est victime soient imputables a un Etat étranger. La Cour note par ailleurs
qu’lsraél exerce son controle sur le territoire palestinien occupé et que, comme Israél
I’indique lui-méme, la menace qu’il invoque pour justifier la construction du mur trouve
son origine a I’intérieur de ce territoire, et non en dehors de celui-ci. Cette situation est
donc différente de celle envisagée par les résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du
Conseil de sécurité, et de ce fait Isra€l ne saurait en tout état de cause invoquer ces

résolutions au soutien de sa prétention a exercer un droit de légitime défense »°®.

La solution retenue semble tout a fait conforme a la lecture classique de I’article 51
de la Charte en limitant le droit de légitime défense a une situation interétatique. Elle laisse
cependant un certain nombre de questions en suspens en ce qu’elle ne léve pas les
ambiguités des résolutions 1368 et 1373 (notamment les problémes de la qualification
juridique et de I'imputabilité des attentats) et « la formulation retenue par la CIJ est
suffisamment concise pour ne pas condamner catégoriquement 1’extension de la légitime
défense dans le cas d’une attaque terroriste »°°°. Une lecture a contrario du dispositif
permet méme de conclure que I’argumentation du gouvernement israélien pourrait étre
recevable dans le cas d’un différend d’Etat a Etat. Il serait dés lors possible, sur le
fondement de I’article 51, de prendre des mesures coercitives, armées ou non, afin de
prévenir la réalisation de menaces terroristes. Cette argumentation parait excessive dans

ses développements et il n’en demeure pas moins que la Cour, dans cette affaire, a fort

364 C1J, avis, Conséquences juridiques de ['édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, 9
juillet 2004, Recueil, § 138.

%5 1bid., § 139.

%66 philippe Weckel, Chronique de jurisprudence internationale, CIJ, avis, Conséquences juridiques de
I’édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, 9 juillet 2004, RGDIP, 2004, page 1034.
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justement refusé de reconnaitre I’applicabilité du droit de Iégitime défense. Les motifs de
cet avis méritaient certainement d’étre plus amplement analysés et développés a des fins de
clarification indispensable du droit international, mais seule la solution retenue compte au
final. La Cour reste au demeurant relativement conforme a sa tradition en adoptant une

attitude prudente dans ses motivations.

Ce comportement est d’ailleurs déploré en son sein méme par certains juges qui
relevent que la Cour ne répond pas a I’argumentation israélienne en ce que « les
résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) reconnaissent le droit naturel de légitime défense,
individuelle ou collective, sans faire aucunement référence a une agression armée par un
Etat. Le Conseil de sécurit¢ a qualifié, sans autre précision restrictive, les actes de
terrorisme international de menace a la paix et a la sécurité internationales 1’autorisant a
agir en vertu du chapitre VII de la Charte. Et, en vérité, c’est ce qu’il a fait dans la
résolution 1373 (2001) sans attribuer ces actes de terrorisme a un Etat particulier. C’est la
I’¢lément tout a fait nouveau que contiennent ces résolutions. Cet élément nouveau n’est
pas exclu par les termes de I’article 51 puisque celui-ci subordonne ’exercice du droit
naturel de 1égitime défense a I’existence d’une agression armée préalable sans indiquer que
cette agression armée doit étre le fait d’un autre Etat, méme si telle est I’interprétation qui
est généralement acceptée depuis plus de cinquante ans. Il est regrettable que la Cour ait
négligé cet élément nouveau, dont les conséquences en droit ne peuvent encore é&tre
mesurées, mais qui inaugure indéniablement une approche nouvelle du concept de 1égitime

défense »°%7.

C’est notamment ce qui est souhaité par plusieurs juges de la Cour qui ont fait
entendre leur divergence quant a la solution retenue relativement au droit de 1égitime
défense et pour certains en remettant profondément en cause la lecture classique de
I’article 51 de la Charte. La résolution 1368 et plus encore la résolution 1373, en dépit de
leurs ambiguités, ont parfois été analysées comme étendant le champs d’application de
I’article 51. Le juge américain estime ainsi que « le Conseil de sécurité, lorsqu’il a appelé
la communauté internationale a lutter contre le terrorisme, a invoqué le droit de légitime
défense. Dans aucune de ces deux résolutions le Conseil n’en limite 1’application aux seuls

attentats terroristes menés par des acteurs étatiques, pas plus qu’il ne laisse supposer

7 ClJ, avis, Conséquences juridiques de 1'édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, 9
juillet 2004, Opinion individuelle du juge Kooijmans, Recueil, § 35.
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implicitement quoi que ce soit en ce sens. En fait, il semble que ce soit le contraire »**.

C’est encore plus ouvertement que le juge britannique fait part de son désaccord
avec 1’avis : « je ne souscris pas a tout ce que la Cour dit concernant la question du droit a
la légitime défense. Au paragraphe 139, la Cour cite I’article 51 de la Charte puis poursuit :
“L’article 51 de la Charte reconnait ainsi I’existence d’un droit naturel de légitime défense
en cas d’agression armée par un Etat contre un autre Etat”. Je me permettrai de signaler
que nulle part dans I’article 51 il n’est ainsi stipulé que la 1égitime défense ne peut étre
invoquée qu’en cas d’agression armée par un Etat. Cette restriction résulte plutét de la
décision prise en ce sens par la Cour dans 1’affaire des Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique) (fond, arrét,
C.IJ. Recueil 1986, p. 14). La Cour avait alors jugé qu’une action militaire menée par des
forces irréguliéres pouvait constituer une agression armée si ces éléments étaient envoyés
par I’Etat ou au nom de celui-ci et si I"opération était telle, “par ses dimensions et ses
effets, qu’elle aurait été qualifiée d’agression armée...si elle avait ét¢ le fait de forces
armées réguliéres” (ibid., p. 104, par. 195). Tout en acceptant, comme j’y suis tenue, que
cette déclaration doit étre considérée comme 1’énoncé de 1’état actuel du droit, je maintiens

toutes les réserves que j’ai émises ailleurs a ce sujet » .

La portée de cette opinion individuelle est tres forte et le fait qu’un juge de la plus
haute juridiction internationale adopte une approche si éloignée de la conception classique
du droit de légitime défense ne peut que soulever des doutes quant a 1’évolution de la
jurisprudence de la Cour. Les événements récents et les spécificités liées a la lutte contre le
terrorisme redonnent un certain intérét a ces doctrines passées. C’est alors que la 1égitime
défense préventive que l’on croyait définitivement contraire au droit international
réapparait sous différentes formes. De nouveaux concepts sont aujourd’hui proposés, mais
I’objectif recherché est toujours le méme. Il s’agit de remettre en cause 1’interdiction

générale du recours a la force posée a I’article 2§4 de la Charte.

8 C1J, avis, Conséquences juridiques de ['édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, 9
juillet 2004, Opinion individuelle du juge Buergenthal, Recueil, §6.

% Cl, avis, Conséquences juridiques de 1'édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, 9
juillet 2004, Opinion individuelle du juge Higgins, Recueil, § 33. Pour une étude approfondie, voir Rosalyn
Higgins, Problems and Process: International Law and How We Use It, Oxford University Press, Oxford,
1995, pages 250 et 251.
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§2.Vers Pacceptation d’un droit de légitime défense preemptive ?

S’il ne fait guére de doute que la 1égitime défense préventive est contraire au droit
international, il n’en va pas de méme pour un certain nombre de concepts qui lui sont
proches. Depuis quelques années, il est en effet régulierement fait appel a certaines
théories telles que la légitime défense anticipée, la légitime défense preemptive’”’ ou
encore la guerre préventive, sans que 1’on sache véritablement ce qu’elles recouvrent, mais
qui indéniablement cherchent a étendre le champ d’application de I’article 51 de la Charte
des Nations unies (A). Longtemps décriés, il semble que ces principes rencontrent, depuis
les attentats du 11 septembre 2001, un certain renouveau qui se traduit essentiellement par
une évolution terminologique (B). L’opposition qui a pu exister a I’encontre de ces
différentes conceptions tend aujourd’hui a s’estomper en ce qu’elles semblent rencontrer

un écho favorable de la part de certains Etats et d’une partie de la doctrine, mais également

au sein de I’ONU (C).

A. La multiplication des concepts liés a la 1égitime défense

A la suite de I’arrét de la CIJ relatif aux Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, le Professeur Verhoeven reléve a propos des mécanismes de
sécurité collective mis en place en 1945 que la Cour « entretient [...] I’illusion que le
systéme fonctionne. Peut-étre serait-il plus sage a ce titre d’accepter comme pis-aller
provisoire quelque droit de représaille, méme armée, qui avoue ouvertement ne devoir sa
consécration qu’a I’impuissance présente des Nations Unies a mettre en ceuvre le systéme
de sécurité collective mis au point a San Francisco. Cela devrait éviter en tout cas qu’on en
revienne, lorsque le systéme fonctionnera, d’une manie€re ou d’une autre, a une conception
trop laxiste de la légitime défense, héritée de ses défaillances »°''. 11 s’agit, & la vérité, ici
de choisir parmi deux maux, le moindre. Mieux vaut reconnaitre provisoirement un droit
de représailles parfois armées que de voir mis en ceuvre un systéme dans lequel le droit de
légitime défense aurait une telle place qu’il équivaudrait a réduire a néant toute interdiction

générale du recours a la force armée dans les relations internationales. Les propos du

7% Notons qu’il n’existe pas de traduction frangaise de la notion de « preemptive self-defence ». Dans cette
étude, nous conserverons donc 1’adjectif anglais et emploierons ainsi 1’expression « légitime défense
preemptive ».

°"! Joe Verhoeven, « Le droit, le juge et la violence », RGDIP, 1987, page 1221.
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Professeur Verhoeven laissent penser qu’admettre la possibilité d’autoriser des représailles
armées, méme a titre exceptionnel et dérogatoire, constituerait indéniablement un retour au
droit antérieur a 1945 voire a 1928. Il n’en demeure pas moins que le constat fait s’aveére
étre d’actualité. La Cour s’en tenant a une lecture formelle de la Charte, le droit de 1égitime
défense bénéficie depuis peu, a travers 1’avénement de nouveaux concepts, d’une
interprétation extensive qui pourrait se révéler extrémement dangereuse pour la sécurité

des relations internationales.

La doctrine européenne classique ne connait pas toutes les subtilités du droit anglo-
saxon en maticre de légitime défense. Traditionnellement, elle ne distingue qu’entre la
conception classique du droit de 1égitime défense telle qu’elle est entendue a 1’article 51 de
la Charte des Nations unies et une conception extensive de ces mémes dispositions qui
transparait a travers le concept de 1égitime défense préventive. Selon 1’acception la plus
courante, le droit de 1égitime défense s’entend comme « le fait pour un Etat de réagir a une
agression effective et préalable »°'>. Par extension, le Dictionnaire de droit international
public définit la légitime défense préventive, qui équivaut au droit de légitime défense
anticipée, comme le « droit d’action armée d’un Etat tendant, par anticipation, a prévenir

une agression armée »° .

Depuis quelques années, les notions empruntant au droit de 1égitime défense se sont
multipliées. C’est ainsi que 1’on entend désormais couramment parler de légitime défense
anticipée, préventive ou preemptive ainsi que de guerre préventive. Ces expressions
importées de la doctrine anglo-saxonne ne sont que le reflet de notions beaucoup plus
nombreuses. La doctrine américaine est particuliérement prolixe en la matiere. Il est
souvent fait des distinctions entre reactive self-defense (légitime défense réactive),
incipient self-defense (légitime défense interceptive), antocipatory self-defense (légitime
défense anticipée), preventive self-defense (1égitime défense préventive), preemptive self-
defense (1égitime défense preemptive) et preventive war (guerre préventive). Pour cerner et
analyser ces différents concepts, un travail de classification s’impose donc. Notons

préalablement qu’il n’existe pas de définitions juridiques de ces expressions et qu’elles ne

°72 Slim Laghmani, op. cit., page 137.
> Jean Salmon (ss. dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., page 642.
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recouvrent pas la méme réalité pour I’ensemble de la doctrine®’*. Les expressions 1égitime

7541 est difficile

défense préventive et preemptive étant parfois utilisées indistinctement
d’avoir une vision claire de ce qu’elles signifient précisément, d’autant plus que la période

récente a consacré une évolution terminologique.

La doctrine anglo-saxonne conserve bien entendu la distinction classique du droit
de légitime défense et de la légitime défense anticipée. Par reactive self-defense, il
convient alors d’entendre droit de légitime défense au sens classique de la Charte des
Nations unies. Il est ainsi parfois précis€ que « an actual armed attack [is] requisite
threshold of reactive self-defense »”'®. Le concept d’incipient self-defense pourrait se
traduire comme un droit de 1égitime défense dite « interceptive »°' qui autoriserait un Etat
a recourir a la force pour contrer une agression armée qui serait déclenchée, mais qui ne
serait pas encore réalisée. Cela suppose que « where there is convincing evidence not
merely of threats and potential danger but of an attack being actually mounted, then an
armed attack may be said to have begun to occur, though it has not passed the
frontier »”’®. Dans ce sens, le « Professor Dinstein argues, for example, that the United
States could clearly have attacked the Japanese fleet during World War II while the
Japanese were en route to Pearl Harbour. His case is persuasive, if the further
requirement is added that the United States had clear and convincing intelligence that the
Japanese fleet was under orders to attack. Commentators have defended Israel’s attack on
Egypt in 1967 on the same logic. Israel stated that it had convincing intelligence that
Egypt would attack and that Egyptian preparations were underway. We now know that the

o . 579
Israel acted on less than convincing evidence »”"".

De maniére plus illustrée, la légitime défense interceptive correspondrait a la
situation dans laquelle « un Etat A lance un missile a longue portée vers le territoire d’un

Etat B, et que celui-ci détruise le missile avant qu’il n’ait pénétré sur son territoire. Dans ce

™ Voir Slim Laghmani, op. cit., page 138 ; Olivier Corten, « Le débat sur la légitime défense préventive a
I’occasion des 60 ans de I’ONU : nouvelles revendications, oppositions persistantes », in Rahim Kherad (ss.
dzr) Légitimes défenses, LGDIJ, 2007, page 218, note 4.

> Certains auteurs n’établissent pas les distinctions entre légitime défense anticipée, légitime défense
préventive et légitime défense preemptive. Voir par exemple Mary Ellen O’Connell, « The myth of
preemptive self-defense », op. cit., page 2 ou Abraham D. Sofaer, op. cit., page 214.
>76 William Michael Reisman, « Assessing claims to revise the laws of war », AJIL, vol. 97, 2003, page 87.
7" Voir Linos-Alexandre Sicilianos, Les réactions décentralisées a [illicite : des contre-mesures d la
legitime défense, op. cit., pages 403 a 405.
> Claud Humphrey Meredith Waldock, « Use of force in international law », op. cit., page 498.
°" Mary Ellen O’Connell, « The myth of preemptive self-defense », op. cit., page 9.
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cas de figure, on peut considérer que I’Etat B n’a fait que riposter a une agression armée
qui était déja en cours, et ce méme si cette agression n’avait pas encore déployé tous ses
effets. La légitime défense est dite interceptive » . Selon cette acception, la l1égitime
défense interceptive ne constitue pas « une riposte face a une simple menace, méme
imminente, d’emploi de la force, mais bien plutdt d’une réaction a un acte d’agression qui
el cnts A » , . 581 .
est en cours de réalisation méme s’il ne s’est pas encore accompli »™ . Il s’agit dans ce
contexte de parer 1’agression avant que celle-ci ne produise ses effets et ainsi d’éviter a un

Etat des dommages irrémédiables, notamment a 1’heure des armes de destruction massive.

Jusqu’a une période récente, il était couramment considéré que la 1égitime défense
préventive ou anticipée correspondait a 1’'usage de la force armée par un Etat a I’encontre
d’un autre Etat dont le but est d’enrayer une menace avérée d’attaque imminente. Elle se
distinguait de la 1égitime défense preemptive qui supposait un recours a la force de la part
d’un Etat pour contrer une menace éventuelle d’une agression armée non imminente. Le
terme légitime défense préventive était généralement utilisé « fto refer to cases where a
party uses force to quell any possibility of future attack by another state, even where there
is no reason to believe that an attack is planned and where no prior attack has
occurred »***. De ce fait, la légitime défense préventive était parfois assimilée au concept
de guerre préventive qui a vu le jour au sein de I’administration Bush suite aux attentats du
11 septembre 2001. Il s’agit, selon cette doctrine et de manic¢re paradoxale, de faire la

guerre afin d’éviter des conflits futurs. Une telle action s’éloigne beaucoup du droit de

380 Olivier Corten, Le retour des guerres préventives : le droit international menacé, Labor, Bruxelles, 2003,
page 44.

*#! Linos-Alexandre Sicilianos, Les réactions décentralisées a 'illicite : des contre-mesures a la légitime
défense, op. cit., page 405. Prenant exemple sur la version des faits présentée par les Etats-Unis a [’occasion
d’un incident aérien avec la Libye le 4 janvier 1989 au dessus de la haute mer, I’auteur poursuit : « I’exemple
type d’une telle situation est celui d’un duel ou les deux adversaires déclenchent le feu quasi simultanément.
Supposons également, pour les besoins de la démonstration, que les forces aériennes d’un Etat A effectuent
des manceuvres d’entrainement dans I’espace aérien international lorsqu’elles s’apergoivent que des avions
de chasse d’un Etat B se rapprochent d’elles a grande vitesse. Pour éviter un incident, les pilotes de I’Etat A
décident de modifier leur trajectoire. Ils sont suivis par les appareils de I’Etat B. Ils modifient de nouveau
leur trajectoire et lancent un avertissement. Ils sont suivis a nouveau et a une distance qui s’amenuise de plus
en plus. En essayant de se dégager pour une troisiéme fois, un pilote de ’Etat A réalise que son avion se
trouve dans le guidon d’un appareil adverse. Il ouvre alors le feu et réussit a I’abattre ». Voir /bid., page 403.
%2 Mary Ellen O’Connell, « The myth of preemptive self-defense », op. cit., page 2. Slim Laghmani reléve
qu’« il est, a cet égard, intéressant de noter que la distinction menace avérée - menace possible qui est a la
base de la distinction 1égitime défense préventive/légitime défense préemptive, se retrouve dans un tout autre
champ : le droit international de I’environnement ou I’on distingue la prévention d’un risque avéré a
I’environnement ou a la sant¢ de la précaution qui, dans le 