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INTRODUCTION 
 

 

 

 L’étude de l’institution de la légitime défense, et par là celle du droit international 

relatif au recours à la force doivent être replacées dans le cadre plus général du droit 

international public. Cette recherche est étroitement liée à l’analyse des rapports délicats entre 

l’Etat, créateur originel du droit international, la société internationale institutionnelle, sujet 

secondaire de l’ordre juridique international, et l’individu, être vivant et de ce fait ultime 

destinataire des règles du droit international1. Les intérêts de l’Etat en matière de sécurité tels 

que l’institution de la légitime défense vise à les protéger, doivent donc être confrontés à ceux 

d’une société internationale institutionnelle et à ceux des individus, ces derniers étant 

également titulaires de droits subjectifs. Or, l’institution de la légitime défense est le produit 

d’une évolution difficile vers la mise en place d’un ordre public fondé sur l’interdiction du 

recours à la force. La mise en perspective historique du sujet (§ 1) permet de définir l’objet de 

notre étude (§ 2). 

 

§ 1. Mise en perspective historique du principe de l’interdiction du recours à la force 

 

 Carl von Clausevitz se réfère à la guerre comme « un conflit entre grands intérêts, qui 

se résout par le sang, et ne se distingue qu’en cela des autres conflits »2. Or, c’est justement le 

« sang » des hommes qui a fait qu’aujourd’hui l’interdiction en droit du recours à la force est 

une réalité au point que le contraire, à savoir un droit illimité de faire la guerre, serait 

considéré comme une idée absurde (A). Les changements intervenus depuis la fin de la guerre 

froide, notamment l’hyper-terrorisme transnational, appellent à une revisite des catégories 

                                                
1 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat. La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, 
Paris/Belgique, Bruylant/L.G.D.J., coll. « La pensée juridique », 1997, p. 389 : « Tout droit est une règle de la 
conduite humaine. Les relations entre êtres humains sont la seule réalité sociale à laquelle se rapportent les 
normes juridiques. Par conséquent, seule la conduite humaine peut former le contenu d’une obligation juridique 
ou d’un droit subjectif ». 
2 Propos tirés de sa grande œuvre, De la guerre, publiée en 1832, in C. von CLAUSEVITZ, De la guerre. 
Edition abrégée et présentée par Gérard Chaliand, Perrin, 1999, p. 111. 
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juridiques établies sans mettre en cause le principe de l’interdiction du recours à la force – sur 

lequel est fondé l’ordre public international de l’après Seconde guerre mondiale – (B). 

 

A. L’interdiction du recours à la force 

 

L’interdiction du recours à la force en droit international, coutumier et conventionnel, 

est le résultat d’une longue marche de l’Histoire et de la prise de conscience des souffrances 

causées par la guerre (1). L’exception notable à une telle interdiction est le droit de légitime 

défense. Le terme « droit naturel » employé à l’article 51 de la Charte des Nations Unies qui 

reconnaît ledit droit des Etats reflète justement l’antagonisme entre les Etats et une 

communauté internationale mise en place par cette même Charte (2). 

 

1. Sa consécration progressive 

  

Au départ le jus ad bellum, c’est-à-dire, le droit relatif au recours à la force entre Etats, 

est l’affaire de la doctrine qui est à l’origine de deux approches opposées (a). Le débat 

doctrinal s’est transposé aux chancelleries et par là aux conférences diplomatiques. Ainsi, le 

recours à la force a d’abord été réglementé au sein de la Société des Nations avant d’être 

interdit, à l’exception notable de la légitime défense, avec l’adoption d’un traité multilatéral 

en 1928, le Pacte Briand-Kellogg ou Pacte de Paris (b). 

 

a) Le jus ad bellum comme œuvre de la doctrine 

Dans Le Droit de la Guerre et de la Paix le père du droit international, Hugo Grotius, 

se fixe, dès sa Dédicace publique à Louis XIII, l’objectif de définir un pouvoir restreint du 

souverain de recourir à la force armée :  

 

« Il est digne de votre piété, il est digne de votre haute fortune, de n’attenter par les 

armes au droit de personne ; de ne point troubler d’anciennes frontières ; mais, au 

sein de la guerre, de faire les affaires de la paix, et de ne commencer les hostilités 

qu’avec le désir de les terminer au plus tôt »3.  

                                                
3 H. GROTIUS, Le Droit de la Guerre et de la Paix, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1999, p. 4. 
Pour Le Fur, Grotius a su « lutter énergiquement au nom d’une justice supérieure et du droit naturel – disons 
aujourd’hui droit objectif si l’on préfère – contre les abus de la doctrine de la souveraineté de l’Etat, qui tendait à 
tout envahir et à submerger le domaine du droit. Grotius veut mettre une fin à cette souveraineté envahissante et 
absolue. Alors que l’Etat, né depuis peu et arrivant encore à peine à sa conception moderne, veut déjà tout 
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Tout en admettant que le fondement juridique de la guerre réside dans le droit naturel, Grotius 

soumet le recours à la guerre à certaines conditions qu’il tire également du droit naturel. Bien 

qu’en avance sur son temps, il n’est pas parvenu au point d’envisager une autorité supra-

étatique compétente pour se prononcer sur la réunion des conditions préalables au recours à la 

force, requises par sa doctrine de bellum justum. Une telle compétence relèverait alors des 

Etats concernés. Cette solution affaiblirait toutefois la valeur pratique de la doctrine de la 

guerre juste4.  

 

Dans Le Droit de la Guerre et de la Paix, Grotius se réfère également à la légitime 

défense des Etats qu’il assimile quant à ses conditions, à son exercice et à ses effets, à celle 

des individus5. Quant à la cause de la légitime défense, il écrit : « ce droit de se défendre 

provient immédiatement, et en premier lieu, de ce que la nature confie à chacun de nous le 

soin de nous-mêmes ; et non pas de l’injustice ou du crime de celui qui nous expose au 

péril »6. Pour lui, la véritable cause de la réaction au titre de la légitime défense réside plus 

dans la nature – nous dirions l’instinct de conservation – que dans des notions telles que 

l’injustice ou le crime. Dès lors, la pertinence de la notion de la légitime défense n’est pas 

remise en cause par la doctrine de la guerre juste. Cela ne sera plus le cas un siècle plus tard. 

 

Au milieu du XVIIIe siècle la doctrine de la guerre juste est progressivement écartée 

des cabinets diplomatiques au profit de la doctrine des droits fondamentaux des Etats, dont le 

juriste suisse Emmerich de Vattel fut l’un des pionniers. Vattel érige l’Etat en interprète 

souverain du droit naturel : « Il appartient à tout Etat libre de juger en conscience de ce que 

ses devoirs exigent, de ce qu’il peut faire ou non avec justice »7. D’après la théorie 

vattelienne, les droits et obligations fondamentaux de l’Etat émanent du simple fait de son 

existence. Ils ne sont pas établis par le droit international, coutumier ou conventionnel. Ces 

                                                                                                                                                   
dominer et s’affirme tout puissant, Grotius maintient au-dessus de lui une loi supérieure, un ordre public 
international. Et cette lutte contre la souveraineté absolue de l’Etat, Grotius la mène en se plaçant sur le seul 
terrain décisif en effet, celui d’une loi supérieure à l’homme, aux gouvernants comme aux gouvernés. (…) Nous 
verrons que cette distinction dans le droit international, comme dans tout autre droit, d’un double élément, 
naturel et positif, doit être considérée comme la base à la fois irremplaçable et inébranlable de toute théorie sur le 
fondement du droit. Le tout est de garder ici, comme a su le faire Grotius, une juste mesure » : L. LE FUR, La 
théorie du droit naturel depuis le XVIIe siècle et la doctrine moderne, RCADI, vol.18, 1927-III, pp. 419 et s. 
4 J. VON ELBE, « The Evolution of the Concept of the Just War in International Law », AJIL, vol. 33, 1939, 
p. 680. 
5 H. GROTIUS, op. cit., p. 165. 
6 Ibid. 
7 Cité in P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, Paris, L.G.D.J., 7ème éd., 2002, p. 57. 
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droits fondamentaux étant intrinsèquement liés à l’existence des Etats, tout attentat contre eux 

justifie le recours à la force armée. Dès lors, celui-ci n’est plus soumis à certaines conditions 

telles que celles dégagées par Grotius. Les droits fondamentaux des Etats sont généralement 

limités à cinq : conservation, indépendance, égalité, respect, commerce international. Mais ils 

peuvent comporter quelques variations selon les tenants de cette théorie du XVIIIe jusqu’au 

début du XXe siècle. Quant aux devoirs des Etats, pour Vattel les premiers devoirs d’une 

nation sont envers elle-même : se conserver et se perfectionner. Viennent ensuite les devoirs 

des nations entre elles8. Il apparaît alors que la légitime défense ne peut jouer aucun rôle ni 

revendiquer aucune place au sein d’un ordre juridique dominé par un véritable droit de faire la 

guerre9. 

 

La théorie des droits fondamentaux devient la cible privilégiée d’une partie de la 

doctrine. Hans Kelsen rejette pour sa part ce qu’il considère comme une application aux 

relations entre Etats de la doctrine du droit naturel. A Verdross, qui considère que les 

prétendus droits fondamentaux des Etats sont les principes juridiques qui forment les 

conditions sine qua non du droit international, Kelsen répond que « s’ils sont "juridiques″ 

c’est uniquement parce que et dans la mesure où ils sont établis par un ordre juridique positif. 

En tant que principes juridiques, ils ne constituent pas la source ou le fondement de l’ordre 

juridique qui les prescrit ; c’est à l’inverse l’ordre juridique positif qui constitue leur 

fondement »10. Par conséquent, il ne s’agit pas de droits subjectifs conférés aux Etats. En 

effet, par le biais du droit positif, coutumier et conventionnel, l’Etat est en mesure de limiter 

sa souveraineté, ses « droits fondamentaux » ne lui étant ni inhérents, ni inaliénables, ni 

permanents. Il ne faut donc pas les opposer aux autres droits subjectifs des Etats, car ils ne 

sont des droits des Etats que dans la mesure où ils sont établis par le droit international 

général11. Pourtant certains auteurs mettaient en avant, même au début du XXe siècle, le 

caractère « constitutionnel » des droits fondamentaux des Etats afin de les « libérer » du droit 

international général. Cette position confirme l’appartenance des droits fondamentaux des 

Etats au jusnaturalisme. Ainsi, Gilbert Gidel écrit : « [l]es droits fondamentaux sont 

inviolables, aucune règle de droit positif n’est concevable à leur encontre » car, selon lui, ils 

                                                
8 A cet égard Gilbert Gidel écrivait dans les années 1930 : « [c]haque nation doit garantir les autres d’une ruine 
funeste et chaque Etat doit défendre un Etat voisin lorsqu’il est injustement attaqué par un ennemi puissant », in 
G. GIDEL, Droits et devoirs des Nations. La théorie classique des droits fondamentaux des Etats, RCADI, vol. 
10, 1925-V, p. 582. 
9 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 59 et s. 
10 H. KELSEN, op. cit., p. 298 et s. 
11 Ibid., p. 299. 
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constituent « ce que certains auteurs appellent le droit international constitutionnel » 12. Les 

prises de position des différents auteurs cités ici intervenaient alors que le droit positif, 

conventionnel, avait déjà amorcé la mise « hors la loi » de la guerre et par conséquent avait 

aussi commencé à mettre à l’écart la théorie des droits fondamentaux.  

 

b) De la réglementation à l’interdiction du recours à la force 

Il faut souligner que la réglementation de l’emploi de la force dans le domaine du jus 

in bello a précédé celle que l’on trouve dans le jus ad bellum. Les deux Conférences de la 

Paix de La Haye de 1899 et de 1907 ont poursuivi les travaux de codification du droit des 

conflits armés internationaux entamés au XIXe siècle13. En 1919, le Pacte de la Société des 

Nations, tout en n’interdisant pas la guerre, soumet à certaines conditions le droit des Etats 

d’y recourir. Il est à noter que la réglementation du recours à la force, prévue par le Pacte de 

1919, ne concerne que les Etats membres de la Société des Nations. Par conséquent, la guerre 

contre un Etat non membre n’est pas soumise à la réglementation en question14. Dans un tel 

contexte juridique, la légitime défense n’occupe aucune place15. 

 

A la différence du Pacte de la Société des Nations qui ne déclare la guerre d’agression 

contraire au droit que pour des cas particuliers16, le Pacte Briand-Kellogg du 27 août 1928 la 

met véritablement « hors la loi ». Dans l’article premier dudit Pacte il est affirmé que : « Les 

Hautes Parties contractantes déclarent solennellement au nom de leurs peuples respectifs 

qu’elles condamnent le recours à la guerre pour le règlement des différends internationaux et 

y renoncent en tant qu’instrument de politique nationale dans leurs relations mutuelles ». Il 

convient de souligner que, même si la guerre menée au titre de la légitime défense n’était pas 

mentionnée dans le Pacte de 1928, elle était reconnue par les Etats signataires du Pacte et 

                                                
12 G. GIDEL, op. cit., p. 52 et s. 
13 La Déclaration de Paris de 1856 sur la guerre maritime ; la Convention de Genève de 1864 relative à la 
protection des blessés, des malades et du personnel sanitaire ; la Déclaration de Saint-Petersbourg de 1868 
relative à l’interdiction de certaines armes. 
14 H. WEHBERG, Le Protocole de Genève, RCADI, vol. 7, 1925-II, p. 31. 
15 A cet égard Kunz écrit : « Dans la mesure où la guerre reste licite d’après le Pacte, peu importe, en général, au 
point de vue juridique, qu’il s’agisse d’une guerre défensive ou offensive, dans le sens stratégique. S’il y a guerre 
licite, il n’y a jamais "agresseur" au sens normatif (…) » in J.-L. KUNZ, L’article XI du Pacte de la Société des 
Nations, RCADI, vol. 39, 1932-I, p. 731. 
16 Même la deuxième convention de La Haye de 1907, intitulée « Convention concernant la limitation de 
l’emploi de la force pour le recouvrement de dettes contractuelles », avait une portée limitée. La Convention en 
question, dite Convention Drago-Porter respectivement du nom du ministre des affaires étrangères de 
l’Argentine et de celui du ministre plénipotentiaire des Etats-Unis à la Conférence de La Haye, disposait à 
l’article 1er : « Les puissances contractantes sont convenues de ne pas avoir recours à la force armée pour le 
recouvrement de dettes contractuelles réclamées au gouvernement d’un pays par le gouvernement d’un autre 
pays comme dues à ses nationaux ». 
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qu’elle est ainsi devenue une règle de valeur coutumière17. Les « Hautes Parties » 

contractantes au 27 août 1928 étaient l’Allemagne, les Etats-Unis d'Amérique, la Belgique, la 

France, le Royaume-Uni, l’Inde, l’Italie, le Japon, la Pologne et la Tchécoslovaquie. 57 autres 

Etats ont adhéré au Pacte de 1928 par la suite. A la veille de la Deuxième Guerre mondiale, le 

Pacte s’appliquait à 63 Etats et par conséquent son opposabilité était quasi universelle. Il est à 

souligner que les Etats signataires « renoncent » à la guerre et la rendent illicite. Dès lors, 

l’interdiction de la guerre est une nouvelle règle du droit international18.  

 

Une différence majeure concernant les termes employés d’une part dans le Pacte de la 

Société des Nations, et dans le Pacte de Paris de 1928, et d’autre part à l’article 2, paragraphe 

4, de la Charte des Nations Unies, doit être soulignée. L’ambition des deux premiers 

instruments internationaux se limite à la réglementation du recours à la « guerre », tandis que 

la Charte des Nations Unies prohibe le recours « à la menace ou à l’emploi de la force ». Il en 

découle que les interventions armées ou que les incidents militaires d’une importance moindre 

que la guerre n’étaient réglementés ni par le Pacte de la Société des Nations ni par le Pacte 

Briand-Kellogg.  

 

En 1928, nous sommes loin d’une concordance entre les Etats sur la question de la 

cause qui justifierait une action au titre de la légitime défense. Les gouvernements des Etats-

Unis et du Royaume-Uni considéraient par exemple que le droit de légitime défense reconnu 

par le Pacte de Paris comprenait, pour les premiers leur droit de conserver la doctrine Monroe 

liée à la sécurité et à la défense nationale19, et pour le second son droit de riposter contre toute 

attaque visant les intérêts vitaux de l’Empire britannique20. La pratique internationale après 

1928 a pourtant évolué vers l’acceptation de l’attaque armée comme unique fait justifiant le 

recours à la force au titre de la légitime défense21. Lors de la discussion du rapport de la 

                                                
17 L.-A. SICILIANOS, Les réactions décentralisées à l’illicite. Des contre-mesures à la légitime défense, Paris, 
L.G.D.J., coll. « Bibliothèque de droit international », tome 102, 1990, p. 297 et s. Dans une note du 23 juin 
1928 que le gouvernement des Etats-Unis a envoyé aux Etats participant à la négociation du Pacte Briand-
Kellogg, il est énoncé que : « Every nations free at all times and regardless of treaty provisions to defend its 
territory from attack or invasion ». Pour L.-A. Sicilianos cette note américaine constitue une référence pour tous 
les Etats signataires du Pacte. 
18 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 938. 
19 Voir le Rapport interprétatif du Pacte de Paris soumis su Sénat américain par le Comité des relations 
étrangères, cité in E. GIRAUD, La théorie de la légitime défense, RCADI, vol. 49, 1934-III, p. 701. 
20 Voir la lettre en date du 19 mai 1932 du ministre des Affaires étrangères britannique, Sir Austen Chamberlain, 
adressée à M. Houghton, ambassadeur des Etats-Unis à Londres, citée in E. GIRAUD, op. cit., 701 et s. 
21 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT et A. PELLET, La Charte des Nations Unies. Commentaire article 
par article, Paris, Economica, 2ème éd., 1991, p. 772. Dans son commentaire le Professeur Cassese cite Derek 
Bowett, Ian Brownlie et Pierluigi Lamberti Zanardi. 
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Commission Lytton22, le délégué grec Nicolaos Politis a qualifié la légitime défense de droit 

qui appartient à tout Etat victime d’une attaque. Il a même intégré dans sa définition de la 

légitime défense les éléments de proportionnalité et de nécessité23. Dans son jugement du 30 

septembre – 1er octobre 1946, le Tribunal militaire de Nuremberg a affirmé que l’interdiction 

de la guerre était une règle établie en droit international24 et a indirectement reconnu que la 

légitime défense de l’Etat constituait une exception à ladite règle25. Bien que les procès de 

Nuremberg et de Tokyo n’aient pas apporté d’éléments nouveaux quant au droit de la légitime 

défense, en réaffirmant la règle relative à l’interdiction de la guerre d’agression, ils ont 

contribué à ce que la légitime défense soit considérée comme un droit des Etats, et soit 

intégrée de manière cohérente au droit international général contemporain26. C’est le droit 

international coutumier relatif au recours à la force de l’avant guerre qui est visé et repris en 

grande partie par la Charte des Nations Unies, signée le 26 juin 1945 à San Francisco. 

 

2. Le « droit naturel » de légitime défense de l’article 51 de la Charte des Nations Unies 

 

L’interdiction du recours à la force est en effet la pierre angulaire de la Charte des 

Nations Unies et de ce fait le droit positif reflète le droit coutumier. L’article 2, paragraphe 4 

de la Charte prévoit que « [l]es Membres de l’Organisation s’abstiennent, dans leurs relations 

internationales, de recourir à la menace ou à l’emploi de la force, soit contre l’intégrité 

territoriale ou l’indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre manière incompatible 

avec les buts des Nations Unies ». Le droit de légitime défense, de valeur coutumière jusqu’à 

la Seconde guerre mondiale, a, lui aussi, été reconnu par la Charte des Nations Unies. 

 

                                                
22 Saisie par la Chine lors du conflit sino-japonais sur la Mandchourie, l’Assemblée de la Société des Nations a 
désigné une commission d’étude et d’enquête, dite Commission Lytton du nom de son président. L’Assemblée a 
voté un rapport le 23 février 1933 selon lequel les opérations militaires japonaises avaient excédé la mesure de la 
légitime défense. 
23 A. CASSESE, op. cit., p. 773. 
24 Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international, Nuremberg 14 novembre 1945 
- 1er octobre 1946, jugement du 30 septembre – 1er octobre 1946 : le droit du Statut du Tribunal, disponible sur 
le site Internet (http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/judlawch.htm). 
25 Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international, Nuremberg 14 novembre 1945 
- 1er octobre 1946, jugement du 30 septembre – 1er octobre 1946 : l’invasion du Danemark et de la Norvège, 
disponible sur le site Internet (http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/juddenma.htm). 
Le Tribunal militaire international de Tokyo a même reconnu le droit des Pays-Bas à anticiper l’attaque 
imminente du Japon contre les territoires néerlandais : « The fact that the Netherlands, being fully apprised of the 
imminence of the attack, in self-defence declared war against Japan on the 8th December and thus officially 
recognized the existence of a state of war which had been begun by Japan cannot change that war from a war of 
aggression on the part of Japan into something other than that », jugement du 4 – 12 novembre 1948, extrait cité 
in D. BOWETT, Self-Defence in International Law, Manchester, Manchester University Press, 1958, p. 142. 
26 D. BOWETT, op. cit., p. 144 et s. De même A. CASSESE, op. cit., p. 773. 
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Or, l’article 51, destiné justement à faire entrer dans le droit de la Charte un droit 

subjectif des Etats jusque là partie intégrante du droit coutumier, emploie des termes qui 

renvoient à la théorie du droit naturel : « Aucune disposition de la présente Charte ne porte 

atteinte au droit naturel de légitime défense, individuelle ou collective, dans le cas où un 

Membre des Nations Unies est l’objet d’une agression armée (…) ». Cette disposition se 

réfère donc au « droit naturel de légitime défense » et de ce fait elle semble briser un tabou ; 

elle légitime l’intrusion d’un droit naturel de l’Etat dans le droit positif. Du point de vue de la 

théorie positiviste, dominante au lendemain de la Seconde guerre mondiale, toute référence 

« au droit naturel » dans la Charte même des Nations Unies, notamment dans le cadre d’un 

sujet si sensible que celui de l’interdiction du recours à la force, risque d’ouvrir la « boîte de 

Pandore » et ainsi de servir de justification à toute intervention unilatérale à caractère 

militaire27. Or, il faudra rechercher le choix de ce terme dans les risques liés à la mise en place 

d’un système international de sécurité collective fondée sur la centralisation du recours à la 

force. 

 

En effet, c’est la première fois dans l’histoire de l’Humanité que les Etats, entités 

abstraites possédant une personnalité juridique, concluent un traité international, la Charte des 

Nations Unies, visant la création d’une véritable communauté internationale, en vertu duquel 

ils abandonnent leur droit de faire la guerre. La contrepartie de l’abandon d’un droit souverain 

tel que celui de faire la guerre est la mise en place d’un système de sécurité collective à même 

de contrer toute menace et tout acte d’agression contre un des Etats membres de la 

communauté. La légitime défense de l’article 51 de la Charte est donc le seul « outil » 

juridique dont disposent les Etats afin de protéger unilatéralement leurs intérêts en recourant à 

l’emploi de la force. Le choix du terme « droit naturel » peut dès lors aisément s’expliquer 

d’un point de vue psychologique. Il traduit plus dans le langage diplomatique que juridique la 

méfiance des Etats à l’égard d’un système de sécurité collective qui doit faire ses épreuves et 

dont les possibles défaillances, intrinsèques aux intérêts contradictoires, voire opposés, des 

grandes puissances au lendemain de la Seconde guerre mondiale, ne leur échappent sûrement 

pas. 

 

                                                
27 Sur une critique du positivisme juridique et du jusnaturalisme voir O. de SCHUTTER, « Les mots du droit : 
une grammatologie critique du droit international public », Revue québécoise de droit international, vol. 6, n°2, 
1990, pp. 120-132. 
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Le terme « droit naturel » reflète donc la volonté, latente, des Etats de s’affranchir 

d’un système dont les dysfonctionnements, voire la paralysie, pourraient dans certains cas 

mettre leur survie en cause. L’article 51 ne ferait donc que transposer en droit positif une 

norme naturelle, c’est-à-dire la conservation de soi. Autrement dit, il fait entrer dans le droit 

positif un droit dont la légitimité réside dans la nature des choses. Selon H. Kelsein, « [e]n 

vertu de la doctrine du "droit naturel", la norme de justice est immanente à la nature – la 

nature des hommes ou la nature des choses –, et l’homme ne peut que découvrir cette norme, 

il ne peut ni la créer ni exercer sur elle une quelconque influence. Cette doctrine est une 

illusion typique causée par l’objectivation des intérêts subjectifs »28. En effet, c’est l’homme 

qui décide que telle norme est naturelle et telle autre ne l’est pas. Par conséquent, l’opération 

par le biais de laquelle l’homme et à travers lui l’Etat identifient les normes relevant du droit 

naturel est une opération subjective. Ainsi, les normes naturelles identifiées comme telles 

servent des intérêts subjectifs. Dès lors, selon cette manière de voir, le « droit naturel » de 

légitime défense serait lié à un prétendu droit dont les éléments d’identification seraient à 

chercher dans la nature des choses. Tel n’est pas évidemment le point de vue de la doctrine 

internationaliste. Pour elle, le terme « droit naturel de légitime défense » de l’article 51 

renvoie au droit de légitime défense tel qu’il était consacré en droit international coutumier 

avant la Seconde guerre mondiale29. Certes, il s’agit d’une interprétation audacieuse du texte, 

mais elle est la seule à préserver la cohérence du système de sécurité collective mis en place 

par la Charte. C’est pour cela que le débat sur la valeur de « droit naturel » du droit de 

légitime défense et par là celui sur la théorie de guerre juste de Grotius resurgissent à chaque 

fois que le système de sécurité collective montre ses limites. Autrement dit, à chaque fois que 

l’opposition entre la réalité des faits et celle du droit est frontale. Après la fin de la guerre 

froide, le Conseil de sécurité des Nations Unies a recouvré sa liberté d’action et s’engage 

énergiquement en matière de paix et de sécurité internationales, tout au moins dans la mesure 

où ses membres permanents l’appellent de leurs vœux. Il n’en reste pas moins que la fin de la 

guerre froide n’a pas mis un terme au recours unilatéral à la force, notamment au titre de la 

légitime défense. Au contraire, la pratique récente, notamment celle de la hyper-puissance, 

des Etats-Unis, rend nécessaire une revisite de la question de l’interdiction du recours à la 

force et de son exception, le droit de légitime défense. 

 

                                                
28 H. KELSEN, op. cit., p. 98. 
29 L.-A. SICILIANOS, op. cit., p.298 et s. 
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B. Enjeux actuels de la question 

 

 Ce sont les mêmes évolutions sur le plan des relations internationales qui 

expliquent tant une pratique récente du recours unilatéral à la force, notamment au titre d’un 

prétendu droit de légitime défense préventive (1), que la remise en cause de la notion 

juridique traditionnelle de guerre (2). 

 

1. La pratique récente du recours unilatéral à la force 

 Ce qui est nouveau depuis la fin de la guerre froide n’est évidemment pas le 

déclenchement de conflits armés sans l’autorisation du Conseil de sécurité, mais l’approbation 

d’une telle pratique à chaque fois par un nombre important d’Etats et a posteriori par le 

Conseil de sécurité lui-même. Est également nouveau le fait que l’hyper-puissance mondiale, 

les Etats-Unis, ont adopté une politique d’unilatéralisme dont il reste à mesurer l’impact sur 

les règles du jus ad bellum. Un premier incident est celui relatif à l’attaque américaine contre 

le siège des services secrets irakiens à Bagdad le 26 juin 1993. Selon les Etats-Unis ces 

derniers étaient responsables pour l’organisation d’un attentat – qui fut découvert à temps et 

déjoué – pour assassiner l’ancien président américain, George Bush senior, lors de sa visite au 

Koweït en avril 1993. Les Etats-Unis ont considéré cette tentative d’attentat d’agression et ont 

invoqué leur droit de légitime défense pour justifier leur riposte à caractère militaire30. 

L’étude des procès verbaux du débat au sein du Conseil de sécurité, au lendemain des 

événements, est révélatrice de l’approbation qu’a reçue l’argumentation américaine. La 

declaration de l’ambassadeur français est caractéristique à cet égard: « Le gouvernement 

français comprend parfaitement la réaction des Etats-Unis, les motifs qui ont inspiré cette 

action [unilatérale] des forces américaines, les conditions dans lesquelles elle a été conduite. 

Ayant toujours condamné toutes les formes de terrorisme, il approuve les politiques qui les 

combattent »31. Encore plus explicite est la déclaration de l’ambassadeur russe32: « In the view 

of the Russian leadership, the actions by the United States are justified since they arise from 
                                                
30 Le droit de légitime défense a été invoqué :a) dans la lettre du 26 juin 1993 adressé au Conseil de sécurité : 
S/26003, b) dans le discours à la Nation du Président Clinton du 26 juin 1993, et c) dans l’intervention de 
l’ambassadeur des Etats-Unis, Mme Albright, devant le Conseil de sécurité, le 27 juin 1993, in S/PV.3245 ; voir 
à cet égard L. CONDORELLI, « A propos de l’attaque américaine contre l’Irak du 26 juin 1993 : Lettre d’un 
professeur désemparé aux lecteurs du JEDI », EJIL, vol.5, n°1,1994, passim. 
31 Politique étrangère de la France, mai-juin 1993, Documentation française. La version anglaise de la 
déclaration il est mentionné « unilateral action ». 
32 Gray note que au sein du Conseil de sécurité seuls la Russie et le Royaume-Uni ont expressément adossé la 
thèse juridique des Etats-Unis, in Ch. GRAY, International Law and the Use of Force, Oxford University Press, 
2000, p.117. 
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the right of states to individual and collective self-defence, in accordance with Article 51 of 

the Charter of the United Nations »33. Les autres membres du Conseil qui ont approuvé 

l’action américaine étaient le Japon, le Brésil, la Grande-Bretagne, la Nouvelle-Zélande et 

l’Espagne. Les cinq pays non-alignés représentés au Conseil, Cap-Vert, Djibouti, Maroc, 

Pakistan et Venezuela, ont adopté une position nuancée ; dans leur déclaration commune tout 

en condamnant le terrorisme international, ils ont invité tous les Etats à ne pas recourir à la 

force armée. Le seul pays membre du Conseil qui a clairement fait comprendre qu’il 

considérait la frappe américaine comme contraire à la Charte des Nations Unies et au droit 

international général a été la Chine. S’agissant des Etats non représentés au Conseil, rares 

étaient ceux, comme l’Iran, qui ont adopté une position proche de celle de la Chine. Les autres 

pays occidentaux, s’ils n’ont pas approuvé, comme l’Allemagne, ont au moins « compris » les 

motivations de l’action américaine. Pour ce qui est des Etats arabes, leur critique se portait 

plus sur la « politique de deux poids deux mesures » suivie par les Etats-Unis que sur un rejet 

pur et net de leur argumentation pour justifier l’attaque contre les services secrets irakiens34. 

La doctrine conclut d’ailleurs sans réserve que le Conseil de sécurité ne s’est pas opposé au 

fait accompli35. 

 

La politique unilatérale des Etats-Unis en matière de recours à la force a été confirmée 

en 1998. Suite aux attaques terroristes du 8 août 1998 contre les ambassades américaines au 

Kenya et en Tanzanie, le Président des Etats-Unis Bill Clinton a donné l’ordre le 22 août 1998 

aux forces armées « to strike at terrorist-related facilities in Afghanistan and Sudan because 

of the threat that they represent to our national security »36. Le ministre américain de la 

défense de l’époque avait expressément soutenu que les frappes n’étaient pas seulement des 

représailles armées mais aussi « un acte de légitime défense »37.C’est donc la notion de guerre 

préventive, justifiée au titre d’un prétendu droit de légitime défense préventive, qui apparaît. 

Cette fois-ci la réaction de la communauté internationale a été mitigée. D’une part, les Etats 

de l’Union européenne se sont montrés globalement solidaires des Etats-Unis, même si 

certains, comme la France, ont insisté sur le respect du droit international. Le Secrétaire 
                                                
33 S/PV.3245. 
34 L. CONDORELLI, op. cit. 
35 Ibid., passim. ; Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defence, Cambridge University Press, 3ème éd., 2001, 
p. 180 ; J. QUIGLEY, « Missiles with a message: The legality of the United States raid on Iraq’s intelligence 
headquarters », Hastings International & Comparative Law Review, vol. 17, 1994, pp. 269 et ss. ; W. M. 
REISMAN, « The Raid on Baghdad: Some Reflections on its Lawfulness and Implications », EJIL, vol. 5, n°1, 
1994, passim. 
36 International Herald Tribune, 21 août 1998. 
37 Ibid.: « an act of self-defence ». 
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général de l’Organisation des Nations Unies s’est déclaré « préoccupé » sans toutefois émettre 

un jugement du point de vue du droit international. En revanche, seule la Ligue des Etats 

arabes et un petit nombre d’Etats, tels que l’Irak, l’Iran et la Malaisie, ont parlé de violation 

de la Charte des Nations Unies38. Le Conseil de sécurité quant à lui avait adopté à l’unanimité 

le 13 août 1998 la résolution 1189 (1998) dans laquelle il condamnait les attaques terroristes 

perpétrées contre les ambassades américaines. Alors qu’il avait décidé de « demeurer saisi de 

la question », il n’y est jamais revenu après la riposte des Etats-Unis. Les Etats-Unis ont aussi 

invoqué les attentats terroristes du 8 août 1998 contre leurs ambassades afin de justifier une 

autre action militaire unilatérale, les raids aériens du 9 janvier 2007 visant des islamistes d’Al 

Qaida présumés justement d’avoir participé aux attentas en question39. Il est notable que le 

Conseil de sécurité ne s’est pas saisi de la question40. 

 

Les attaques terroristes du 11 septembre 2001 ont entraîné un saut quantitatif et 

qualitatif touchant non seulement à la notion de légitime défense préventive mais aussi et 

surtout à la question de l’adaptation du droit international aux nouveaux défis en matière de 

paix et de sécurité internationales. Dans sa National Security Strategy of the United States of 

America publiée en septembre 2002, l’administration Bush se dit prête à recourir à la force 

armée au titre de la légitime défense préventive : « While the United States will constantly 

strive to enlist the support of the international community, we will not hesitate to act alone, if 

necessary, to exercise our right of self-defense by acting preemptively against terrorists, to 

prevent them from doing harm against our people and our country »41. La guerre déclarée en 

mars 2003 par les Etats-Unis et le Royaume-Uni contre l’Irak, a encore une fois mis en 

évidence les carences du système de sécurité collective et a porté atteinte à la crédibilité des 

Nations-Unies. Depuis le 11 septembre 2001 et la guerre en Irak la notion de la légitime 

défense préventive est devenue le sujet favori de la doctrine lorsque la question du jus ad 
                                                
38 Voir le résumé des réactions de la communauté internationale, dépêche AFP, 21 août 1998. 
39 Lors d’une conférence de presse suite à une réunion informelle à huis clos du Conseil de sécurité le 10 janvier 
2007, le représentant des Etats-Unis, ambassadeur J. W. Sanders, a déclaré à propos des raids aériens du 9 
janvier 2007 : « There was not any discussion about it. In my general statement about Somalia, at the close of it I 
did say that we could confirm that there was a strike against a high-level terrorist leader, al Qaeda leader. Al 
Qaeda, as you know, blew up two of our embassies in 1998. We have a long memory when it comes to terrorists 
killing innocent Americans and in this case Africans. And in this case we were going after those folks who were 
involved ». Déclaration (archive vidéo) disponible sur le site Internet <http://www.un.org/webcast/sc.html>.  
40 Cela ressort des commentaires adressés aux medias par le Président du Conseil de sécurité, l’ambassadeur 
russe aux Nations Unies, à la suite de la réunion à huis clos du Conseil du 10 janvier 2007. Il a déclaré qu’il n’y 
a pas eu de discussion sur les raids américains en Somalie et il a invité les journalistes à s’adresser à la mission 
permanente des Etats-Unis s’ils souhaitaient plus d’informations sur cette question. Déclaration (archive vidéo) 
disponible sur le site Internet <http://www.un.org/webcast/sc.html>. 
41 National Security Strategy of the United States of America, septembre 2002, par. 12, disponible sur le site 
Internet <www.whitehouse.org/gov/nsc/nss.pdf>. 
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bellum est traitée. Les risques de l’admission de la légitime défense préventive ont été mis en 

exergue par J. Zourek dans son rapport à l’Institut du droit international il y a plus de trente 

ans42. Or, la question qu’il faudra examiner sera aussi celle de savoir si une telle notion est bel 

et bien compatible avec l’institution de la légitime défense telle qu’elle est consacrée 

actuellement en droit international. 

 

2. La remise en cause de la notion juridique traditionnelle de guerre 

Les attaques terroristes du 11 septembre 2001 et la réaction qu’elles ont provoquée de 

la part des Etats-Unis ont aussi contribué à se pencher à nouveau sur des concepts, tel que 

celui de la guerre, que l’on considérait comme établis et immuables. Traditionnellement la 

société internationale étant de nature interétatique, le jus ad bellum, en tant que branche 

spécifique du droit international relatif à la réglementation du recours à la force, concerne 

exclusivement les Etats. Autrement dit, il réglemente le recours à la force par des Etats contre 

des Etats. Les attentats du 11 septembre 2001 ont bouleversé cette manière de voir. Déjà avant 

le 11 septembre les guerres interétatiques étant devenues rares, ce sont les conflits armés non 

internationaux au sens du jus in bello qui se multipliaient et remplissaient l’ordre du jour du 

Conseil de sécurité. Ainsi, en 1998 Pierre Hassner se référait à cette tentation d’opposer « un 

centre pacifique et une périphérie guerrière »43. A partir de la date fatidique du 11 septembre 

2001 le phénomène de l’hyper-terrorisme s’ajoute à celui des guerres régionales. C’est pour 

cela que Pierre Hassner revient en 2003 sur la question en soutenant que les attentats en 

question ont mis en éclat cette séparation entre le centre et la périphérie44. En effet, les Etats-

Unis, partie par excellence du « centre pacifique » de Pierre Hassner, ont été victimes sur leur 

propre territoire d’une attaque d’une ampleur considérable. La nouveauté de cette agression 

réside dans le fait que les auteurs de celle-ci sont des terroristes agissant à titre privé. 

 

D’ailleurs, les Etats-Unis emploient depuis les attentats du 11 septembre le terme de 

« guerre globale contre le terrorisme ». Pour eux, la notion même de la guerre doit être 

adaptée aux nouvelles réalités du monde. En effet, dans la mesure où l’hyper-terrorisme 

implique le recours à la violence, son assimilation à un conflit armé n’est pas une question de 

nature mais de degré. En tout état de cause, l’hyper-terrorisme est en mesure de provoquer des 

                                                
42 J. ZOUREK, « La notion de légitime défense en droit international », AIDI, vol. 56, 1975, p. 63 et s. 
43 P. HASSNER, « De la crise d’une discipline à celle d’une époque ? », in M.-C. SMOUTS (dir.), Les nouvelles 
relations internationales. Pratiques et théories, Paris, Presses de Sciences Po, coll. Références inédites, 1998, 
p. 385. 
44 P. HASSNER, La terreur et l’empire. La violence et la paix, tome 2, Paris, Seuil, 2003, 411p. : passim. 
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dommages équivalents, voire plus graves lorsqu’il s’agit de terrorisme nucléaire, à ceux 

découlant d’un conflit armé, international ou non international. La question se pose donc de 

savoir s’il ne faudrait pas redéfinir la notion juridique de guerre. L. Delbez considérait que 

quatre éléments devraient être réunis afin qu’un recours à la force soit qualifié de guerre au 

sens juridique : la qualité des agents d’Etats en ce qui concerne tout au moins la guerre 

internationale, l’animus bellandi de ceux-ci, la violence, le but d’intérêt national45.  

 

Cette approche paraît aujourd’hui à la fois utile et archaïque. Utile dans la mesure où 

elle met en évidence la nécessité d’une définition de la guerre lorsque il s’agit de la science du 

droit. En effet, la conclusion de L. Delbez demeure toujours valide : « La guerre n’est pas une 

notion "relative", rebelle à toute analyse, mais un concept juridique aux contours précis »46. Il 

n’en demeure pas moins que l’approche de L. Delbez ne correspond plus à la réalité sociale. 

En effet, le 11 septembre 2001 invite le juriste à définir le contenu des éléments constitutifs de 

la guerre. La question se pose aujourd’hui de savoir si l’élément de la violence suffit à lui seul 

pour qualifier une attaque de recours à la force au sens du droit international public. Si tel 

serait le cas, la frontière entre les concepts de la guerre au sens classique du terme et du 

terrorisme s’effacerait. A cet effacement entre les concepts correspondrait une convergence 

des régimes juridiques qui le régissent. Selon H. Tigroudja, « le terrorisme ou toute infraction 

internationale ayant des effets similaires sont des actes qui ne diffèrent plus – du point de vue 

du droit applicable – de ceux commis en temps de guerre, dans la mesure où les premiers 

comme les seconds sont susceptibles de faire souffrir des civils dans une semblable 

mesure »47. Selon M. Delmas-Marty cette évolution qui va dans le sens de l’effacement de la 

frontière entre l’état de paix et l’état de la guerre expliquerait l’engouement pour la sécurité et 

par là la place progressivement prépondérante accordée au droit pénal : « les attentats du 11 

septembre 2001 ont à leur tour modifié la donne, le terrorisme global ayant eu pour effet de 

"remagnétiser" le pôle sécuritaire, avec cette différence majeure qu’il ne s’agit plus de 

relations internationales ni de droit de la guerre, mais de droit pénal et de la mise en place 

d’un dispositif répressif au coeur de la gouvernance mondiale. D’où ce nouveau défi d’une 

communauté qui se construit sans extérieur, c’est-à-dire sans ennemi commun »48. 

 

                                                
45 L. DELBEZ, « La notion juridique de guerre », RGDIP, vol. 57, 1953, pp.177-209. 
46 Ibid., p. 177. 
47 H. TIGROUDJA, « Quel(s) droit(s) applicable(s) à la "guerre au terrorisme" ? », AFDI, vol. 48, 2002, p. 87. 
48 Mireille Delmas-Marty, Collège de France, cours 2005-2006 : la refondation des pouvoirs, résumé, p. 5, 
disponible sur le site Internet <www.college-de-france.fr/media/int_dro/UPL13928_r_sum__cours_2006.pdf>. 
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Outre les Etats-Unis, d’autres Etats sont également en train de modifier leur dogme de 

défense afin de l’adapter à une nouvelle manière de concevoir la guerre. Ainsi, le président 

français Jacques Chirac semble avoir « réajusté » la doctrine de dissuasion nucléaire en 

englobant les menaces émanant des Etats: « La dissuasion nucléaire, je l’avais souligné au 

lendemain des attentats du 11 septembre 2001, n’est pas destinée à dissuader des terroristes 

fanatiques. Pour autant, les dirigeants d’Etats qui auraient recours à des moyens terroristes 

contre nous, tout comme ceux qui envisageraient d’utiliser, d’une manière ou d’une autre, des 

armes de destruction massive, doivent comprendre qu’ils s’exposent à une réponse ferme et 

adaptée de notre part. Et cette réponse peut être conventionnelle. Elle peut aussi être d’une 

autre nature »49. Le président français exclut donc des frappes conventionnelles ou nucléaires 

en cas d’attaque ou de menace dont l’auteur serait une organisation terroriste sans lien avec un 

Etat. C’est sur ce point que la France se démarque d’autres Etats, comme la Fédération de 

Russie. En effet, la loi antiterroriste adoptée le 26 février 2006 par la Douma, chambre basse 

du Parlement, dispose que la Russie se réserve le droit d’avoir recours à la force armée pour 

éliminer des cibles terroristes en dehors de son territoire sans exiger un quelconque lien des 

organisations terroristes visées avec un Etat50.  

 

La globalisation en tant que caractéristique principale de la société internationale de 

l’après guerre froide ne se limite pas à des échanges et à des flux à caractère pacifique. En 

effet, les attentats du 11 septembre 2001 ont montré que la globalisation peut aussi être celle 

de la violence. C’est l’insécurité provoquée par le l’hyper-terrorisme transnational et par la 

prolifération d’armes de destruction massive qui bouleverse des catégories juridiques bien 

établies. Ainsi, sont mises en question les distinctions classiques entre l’état de paix et l’état 

de guerre, entre les militaires et les civils comme catégories juridiques propres au jus in bello, 

entre la violence de l’Etat et celle des entités privées, violence constitutive d’un conflit armé 

relevant du jus ad bellum. Dès lors, si la raison d’être du droit international, pour les 

internationalistes du moins, est de réguler la vie de la société internationale51, dans le contexte 

actuel une étude sur l’institution de la légitime défense permettra d’aborder ces questions et 

                                                
49 Allocution du Président de la République lors de sa visite aux forces aériennes et océanique stratégiques - 
Landivisiau / l’Ile Longue (Finistère), 19 janvier 2006, disponible sur le site Internet <www.elysee.fr>, rubrique 
« Interventions/Discours et déclarations ». 
50 Voir le site Internet de la Documentation française :  
<www.ladocumentationfrançaise.fr/monde/chronologies/russie-cei-2006.shtml>.  
51 A. RASULOV, « The Structure of the International Legal Discourse », 4 p., disponible sur le site Internet de 
la Société européenne pour le droit international : <www.esil-sedi.eu/english/florence_agora_papers.html>. 
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par là même d’appréhender l’évolution récente du principe de l’interdiction du recours à la 

force dont elle est le corollaire52. 

 

§ 2. Objet de l’étude 

 

Les attentats du 11 septembre 2001 et la guerre en Irak en 2003 ont relancé le débat au 

sein de la doctrine sur la question de la légitime défense. Dès septembre 2002 les Etats-Unis 

ont intégré dans leur stratégie de sécurité nationale le concept de légitime défense préventive 

défendue surtout par une partie de la doctrine américaine53. Ces évènements ont poussé le 

Secrétaire général des Nations Unies à entreprendre un projet de réforme du système de 

sécurité collective, dans le cadre duquel il a rendu son rapport « Dans une liberté plus grande : 

développement, sécurité et respect des droits de l’homme pour tous »54. Sur le plan 

scientifique, ces mêmes évènements sont à l’origine de la mise en place, au sein de la 

Dixième Commission de l’Institut de droit international55, d’un sous-groupe dédié à la 

légitime défense. Le rapporteur désigné pour cette question, E. Roucounas, a récemment 

remis son rapport à l’Institut. Lorsque on se réfère aux mesures prises au titre de la légitime 

défense dans ce contexte, il s’agit des mesures à caractère militaire. 

 

Il est vrai que l’article 51 de la Charte des Nations Unies ne précise pas quelles 

mesures les Etats pourraient prendre au titre de leur droit de légitime défense. Or, dans la 

mesure où la légitime défense depuis sa consécration en droit international coutumier est 

conçue comme une exception au principe de l’interdiction du recours à la force, malgré les 

réticences d’une partie de la doctrine56, c’est sa matérialisation sous la forme d’une « contre-

agresssion » armée qui a le plus intéressé les Etats, les juridictions internationales et la 

                                                
52 Sur l’adaptation du droit à la réalité sociale, c’est-à-dire aux nouveaux besoins sociaux, voir Th. M. FRANCK, 
« The power of legitimacy and the legitimacy of power : international law in the age of power disequilibrium », 
AJIL, vol. 100, n°1, pp. 88-106. En revanche, N. Krisch considère que les Etats dominants, actuellement les 
Etats-Unis, tentent de s’imposer par une adaptation des règles de droit international à leurs propres besoins. 
Ainsi, ils visent entre autres à contester la valeur pratique et par là la valeur contraignante des règles relatives au 
recours à la force, voir N. KRISCH, « International law in times of hegemony : unequal power and the shaping 
of the international legal order », EJIL, vol. 16, n°3, 2005, pp. 394 et ss. 
53 Voir plusieurs points de vue in F. DAMROSCH et B. H. OXMAN (dir.), « Agora: Future Implications of the 
Iraq Conflict », AJIL, vol. 97, n°3, 2003, pp. 553-642. 
54 Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits de l’homme pour tous, Rapport du 
Secrétaire général, 21 mars 2005, A/59/2005. 
55 La Dixième Commission oeuvre sous le titre provisoire de : « Problèmes actuels du recours à la force en droit 
international », voir site Internet de l’IDI <www.idi-iil.org>. 
56 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, Paris, Monchrestien, coll. « Domat droit public », 6ème 
éd., 2004, p. 618 et s.  
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doctrine. La question se pose tout de même de savoir si des mesures n’impliquant pas le 

recours à la force pourraient être prises au titre de la légitime défense.  

 

Il convient de rappeler ici qu’Israël a justifié la construction d’un mur dans le territoire 

palestinien occupé en invoquant son droit de légitime défense57. Le représentant permanent 

d’Israël auprès des Nations Unies a déclaré devant l’Assemblée générale, le 20 octobre 2003, 

que « la barrière est une mesure tout à fait conforme au droit des Etats à l’autodéfense (…) 

consacré par l’article 51 de la Charte »58. La France pour sa part n’a pas contesté le droit 

d’Israël à prendre des mesures n’impliquant pas le recours à la force au titre de son droit de 

légitime défense59. Dans son avis consultatif du 9 juillet 2004, tout en citant les propos du 

diplomate israélien, la CIJ ne s’est pas prononcé sur ce point60. Il en résulte que la question 

demeure sans réponse. Il faut tout de même reconnaître que l’Etat victime d’une agression 

armée peut adopter plusieurs sortes de mesures. Celles impliquant le recours à la force 

relèvent de l’institution juridique de légitime défense, dès lors que les éléments de son 

identification sont réunis. Les autres mesures doivent être classifiées en fonction d’autres 

critères, notamment celui de leur conformité ou non au droit international. 

 

Les mesures étant conformes au droit international relèveraient plutôt d’une autre 

notion, celle de la sécurité61. Il s’agit d’une sous-catégorie de la notion de rétorsions qui 

consistent justement en des mesures en elles-mêmes licites62. Quant aux mesures n’impliquant 

pas le recours à la force, mais qui sont contraires à certaines règles du droit international, il ne 

s’agit que de contre-mesures. Ainsi, dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires la 

CIJ a écarté la thèse de l’assimilation de l’embargo à une mesure de légitime défense63. L’Etat 

victime d’une agression armée peut alors prendre aussi bien des mesures militaires au titre de 

                                                
57 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, CIJ, par. 138. 
58 A/ES-10/PV.21, p. 6. 
59 Exposé écrit de la République française, par. 50 et 51. Certains Etats ont rejeté l’argument d’Israël relatif à la 
légitime défense au seul motif que la construction du mur n’était pas conforme au principe de proportionnalité ; 
ainsi, Exposé du gouvernement d’Afrique du Sud, par. 36, et Exposé écrit du gouvernement d’Indonésie, par. 5.   
60 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, CIJ, par. 138. 
61 Voir à cet égard l’Exposé écrit du gouvernement malais, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur 
dans le territoire palestinien occupé, p. 33, par. 148 : « Sécurité et légitime défense sont deux notions juridiques 
différentes. Adopter des mesures préventives contre de nouveaux attentats terroristes relève de la sécurité, mais 
non de la légitime défense ». 
62 Sur la définition des rétorsions et leur distinction des contre-mesures voir L.-A. SICILIANOS, op. cit., p. 293 
et s. 
63 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 27 juin 1986, fond, p. 240 et s. : par. 279 et s.  
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la légitime défense que des mesures d’une autre nature en soi illicites qui, quant à elles, seront 

justifiées au titre de l’institution des contre-mesures64. La présente étude se consacrera aux 

mesures prises au titre de la légitime défense et qui, par conséquent, présupposent le recours à 

la force (B). En outre, la problématique a été enrichie par la question, posée à l’occasion de la 

définition du crime d’agression, de l’articulation des compétences entre le Conseil de sécurité 

ou la Cour internationale de justice (CIJ) d’une part, et la Cour pénale internationale (CPI) 

d’autre part (A). 

 

A. Question préliminaire : l’articulation des compétences entre le Conseil de sécurité ou 

la Cour internationale de Justice et la Cour pénale internationale 

 

Selon l’article 51 de la Charte des Nations le Conseil de sécurité a le pouvoir de 

contrôler et de se prononcer sur la qualification unilatérale de l’Etat agresseur par l’Etat se 

considérant en situation de légitime défense. La question qui se pose est de savoir si et dans 

quelle mesure les conclusions du Conseil de sécurité sur ce point lient la CIJ, pour autant 

qu’elle soit appelée à se prononcer sur la même affaire. A cet égard, il faudra étudier la nature 

du Conseil de sécurité en tant qu’organe politique auquel incombe la responsabilité 

« principale » et non exclusive du maintien et du rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales. Les compétences du Conseil en la matière semblent être « menacées » par une 

pratique récente de la CIJ qui consiste à indiquer des mesures conservatoires pendente bello 

dans des affaires dont les parties sont aussi parties à un conflit armé65. Ainsi, le risque d’une 

« confrontation » entre l’organe politique principal, à savoir le Conseil de sécurité, et l’organe 

judiciaire principal des Nations Unies, s’accroît. 

La question a déjà été posée dans le cadre des affaires relatives aux Questions 

d’interprétation et d’application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident 

                                                
64 En ce sens L.-A. SICILIANOS, op. cit., pp. 292-295. Bien qu’il insiste davantage sur les mesures 
économiques, ses conclusions portent sur toutes les mesures en soi illicites n’impliquant pas le recours à la force 
qu’un Etat victime d’une agression armée peut mettre en œuvre. 
65 Affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), ordonnance du 10 mai 1984, mesures conservatoires ; Affaire du Différend frontalier (Burkina 
Faso/République du Mali), ordonnance du 10 janvier 1986, mesures conservatoires ; Affaire relative à 
l’Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine 
c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), ordonnances du 16 avril 1993 et du 13 septembre 1993, mesures 
conservatoires ; Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria (Cameroun c. 
Nigeria), ordonnance du 15 mars 1996, mesures conservatoires ; Affaire des activités armées sur le territoire du 
Congo (République démocratique du Congo c. Uganda), ordonnance du 1er juillet 2000, mesures conservatoires.  
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aérien de Lockerbie66. La CIJ s’est à nouveau penchée sur les rapports entre elle-même et le 

Conseil de sécurité dans son avis consultatif sur les Conséquences juridiques de l’édification 

d’un mur dans le territoire palestinien occupé. La question de la portée effective de l’avis 

consultatif du 9 juillet 2004 se posera dans le cadre d’un règlement pacifique du conflit entre 

Israël et les Palestiniens. En effet, la question se pose de savoir si le volet juridique de la 

résolution de ce conflit, résolution qui sera sûrement promue par le Conseil de sécurité, risque 

de se démarquer du droit tel qu’il a été dit par la Cour. L’articulation des compétences entre le 

Conseil de sécurité et la CIJ du point de vue de la réalisation de l’institution de la légitime 

défense sera abordée in extenso dans notre étude. En revanche, l’articulation des compétences 

entre le Conseil de sécurité ou la CIJ d’une part, et la CPI d’autre part, ne fera pas l’objet de 

notre étude dans la mesure où il s’agit d’une question de lege ferenda. 

 

 Il convient toutefois de souligner ici que la compétence de la Cour pénale 

internationale à l’égard du crime d’agression est suspendue, pendant la période nécessaire aux 

Etats parties pour adopter la disposition relative à la définition du crime en question, 

conformément à l’article 5, paragraphe 2 du Statut de la Cour. La Commission préparatoire 

mise en place par l’Acte Final de la Conférence Diplomatique des Plénipotentiaires des 

Nations Unies sur la création d’une Cour criminelle internationale67, n’a pas encore soumis 

ses propositions à l’Assemblée des Etats parties sur la définition et les éléments constitutifs du 

crime d’agression, ni sur les conditions de l’exercice de la compétence de la Cour à son égard. 

Toujours selon l’article 5, paragraphe 2 du Statut, la disposition relative au crime d’agression 

devra être compatible avec les dispositions pertinentes de la Charte des Nations Unies. Il 

s’agit alors d’un exercice délicat pour les Etats parties au Statut de la CPI.  

 

Le « crime d’agression » du Statut de la CPI est la traduction en droit international 

pénal du principe d’interdiction du recours à la force armée. Une des questions qui se posent, 

est de déterminer si la qualification préalable de l’agression par le Conseil de sécurité est 

indispensable pour que la Cour pénale internationale puisse être saisie de l’affaire relative au 

crime d’agression. De manière plus large, se pose la question de la portée de la qualification 

de l’agression par le Conseil de sécurité. En effet, il faudra examiner dans quelle mesure la 
                                                
66 Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la convention de Montréal de 1971 
résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 27 
février 1998, exceptions préliminaires, CIJ (www.ijc-cij.org). Affaire relative à des questions d’interprétation et 
d’application de la convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya 
arabe libyenne c. Royaume-Uni), arrêt du 27 février 1998, exceptions préliminaires, CIJ. 
67 A/CONF.183/10, 17 juillet 1998, Annexe I, Résolution F. 
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CPI est liée par les résolutions du Conseil de sécurité en ce qui concerne la qualification de 

l’Etat agresseur. Sur ce point entre en jeu l’article 103 de la Charte qui fait primer les 

obligations découlant de celle-ci sur toutes les autres obligations conventionnelles, y compris 

donc sur celles découlant du Statut de la CPI, ce dernier étant un traité international. Ainsi, si 

la CPI n’est pas considérée comme étant liée par une résolution du Conseil de sécurité 

touchant à des questions relatives au recours à la force, elle risque d’engager la responsabilité 

internationale des Etats parties au Statut vis-à-vis de ceux qui sont Membres de l’ONU mais 

non parties au Statut. L’hypothèse de l’inaction du Conseil de sécurité doit également être 

envisagée. Selon une proposition présentée par la Grèce et le Portugal, l’inaction du Conseil 

ne doit pas empêcher pas la CPI de statuer sur l’affaire dont elle est saisie68. Dans le 

Document de travail préparé par le Coordonnateur du Groupe de travail sur le crime 

d’agression de la Commission préparatoire, devant l’inaction du Conseil de sécurité, l’option 

4 consiste en ce que la CPI demande, soit à l’Assemblée générale des Nations Unies, soit au 

Conseil de sécurité, de solliciter un avis consultatif auprès de la CIJ sur la question de savoir 

si, au regard du droit international, une agression a ou non été commise par l’Etat concerné. 

La CPI poursuivra la procédure si la CIJ rend un avis consultatif concluant à la commission 

d’un acte d’agression par l’État concerné69. 

 

Quant aux rapports entre la CPI et la CIJ, ils font resurgir le débat sur la « concurrence 

organique » résultant de la multiplication des juridictions internationales70. Lorsque la CPI 

exerce la compétence que son Statut lui confère en matière de crime d’agression, elle doit 

nécessairement se prononcer sur l’existence ou non d’une agression commise par tel Etat 

contre tel autre. En effet, un des éléments constitutifs du crime d’agression est la commission 

d’un acte d’agression tel qu’il est entendu dans le cadre du jus ad bellum. D’ailleurs, la 

définition de l’agression semble être le point d’achoppement des travaux de la Commission 

préparatoire en matière de crime d’agression, qui se poursuivent depuis 199971. En outre, les 

                                                
68 Proposition présentée à la Commission préparatoire de la Cour pénale internationale, Groupe de travail sur le 
crime d’agression, PCICC/2000/WGCA/DP.5, par.4 : « Si le Conseil de sécurité ne se prononce pas ou ne fait 
pas usage de l’article 16 du Statut dans les 12 mois de la demande, la Cour procède à l’examen de l’affaire en 
question. » 
69 PCNICC/2002/WGCA/RT.1/Rev.1, par.5. Voir aussi l’option 5, par.5: « La Cour peut poursuivre la procédure 
si la CIJ conclut à l’issue d’une procédure engagée en vertu du Chapitre II de son statut qu’un acte d’agression a 
été commis par l’État concerné ». En ce sens la proposition présentée par la Bosnie-Herzégovine, la Nouvelle 
Zélande et la Roumanie à la Commission préparatoire de la Cour pénale internationale, Groupe de travail sur le 
crime d’agression, PCICC/2001/WGCA/DP.2/Add.1, par.5.  
70 P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, RCADI, vol. 297, 2002, p. 466 et s. 
71 A cet égard, voir les différentes définitions proposées par les Etats parties au Statut de la CPI depuis 1999, 
comme celle de la Fédération de Russie PCNICC/1999/DP.12, celle de l’Allemagne PCNICC/1999/DP.13, celle 
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faits relatifs au crime d’agression tels qu’examinés par la CPI peuvent faire l’objet d’un 

différend entre Etats, soumis à la CIJ. Il se peut aussi que la CIJ se prononce sur une affaire 

relative à la commission d’un acte d’agression avant que la CPI n’en soit saisie. Il faudra 

également envisager l’hypothèse d’une saisie simultanée des deux juridictions internationales 

appelées à se prononcer, chacune dans le cadre de ses compétences, sur une affaire impliquant 

le recours à la force armée.  

 

La CPI étant un organe créé par un traité multilatéral distinct de la Charte constitutive 

de l’ONU, dont la CIJ est l’organe judiciaire principal, la coordination entre les deux 

juridictions n’est pas institutionnalisée et, par conséquent, le risque de conclusions opposées 

sur la commission ou non d’une agression ne peut pas être écarté avec légèreté72. Dans des 

affaires relatives à la commission d’actes d’agression portées devant la CIJ ou devant la CPI, 

la légitime défense de l’Etat sera inexorablement invoquée. Dès lors, sa double nature en tant 

que circonstance peut exclure l’illicéité du fait commis par l’Etat, et la responsabilité pénale 

individuelle73. Il en ressort que la coordination des compétences entre le Conseil de sécurité, 

la CIJ et la CPI, aura des répercussions sur la réalisation de la légitime défense des Etats, 

voire la conditionnera74. Toutefois, compte tenu des travaux en cours de la Commission 

préparatoire sur le crime d’agression, ces questions relevant davantage de la lege ferenda que 

de la lege lata, nos références à celles-ci dans le corps de notre étude seront incidentes. 

 

                                                                                                                                                   
de la Grèce et du Portugal PCNICC/1999/WGCA/DP.1, celle de la Colombie PCNICC/2000/WGCA/DP.1, 
disponibles sur le site Internet de l’ONU www.un.org/law/icc/.  
72 L’Accord entre la CPI et l’ONU du 4 octobre 2004 se limite à des questions techniques et garantit 
l’indépendance de la CPI. Par conséquent, le risque de conclusions opposées entre la CPI et la CIJ demeure. Pour 
le texte de l’Accord en question, voir le site Internet de la CPI (www.icc-cpi.int/). 
73 Ainsi, en examinant les motifs d’exonération de la responsabilité pénale individuelle, les tribunaux militaires 
internationaux (TMI) de Nuremberg et de Tokyo se sont penchés sur les arguments relatifs à la légitime défense 
de l’Allemagne et du Japon invoqués par la défense, voir supra p. 5. 
74 Pour l’état du débat sur la coordination en question et ses effets sur le système de sécurité collective de la 
Charte voir ICC-ASP/3/SWGCA/INF.1, Réunion informelle intersession du Groupe de travail spécial sur le 
crime d’agression, tenue au Liechtenstein Institute on Self-Determination de la Woodrow Wilson School de 
l’Université de Princeton, New Jersey (États-Unis d’Amérique), du 21 au 23 juin 2004, par. 63-74. 
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B. Présentation du sujet 

 
Sans chercher à faire entrer à tout prix notre argumentation dans des catégories 

juridiques préétablies; nous nous pencherons sur les points de convergence entre les 

différentes catégories juridiques à la lumière justement de l’évolution de l’institution de la 

légitime défense (1). Pour ce faire, nous devons appréhender une institution du droit 

international au sein d’une société internationale en pleine mutation (2). 

 

1. Une approche transversale 

 

Dans la mesure où le centre de notre recherche est l’institution de la légitime défense 

en droit international, nous aurions pu nous limiter à un examen de celle-ci à la lumière de la 

seule évolution, en quelque sorte linéaire, du jus ad bellum dont elle fait partie. Or, suivre une 

telle démarche serait justement tomber dans le piège tendu par un discours juridique préétabli, 

une sorte de doxa, dont il reste à démontrer la validité au regard du droit positif. Nous optons 

donc plutôt pour une analyse transversale, c’est-à-dire pour une analyse de l’institution de la 

légitime défense à la lumière, outre du jus ad bellum, d’autres branches du droit international. 

Cela nous permettra non seulement d’identifier l’institution en question telle qu’elle est 

actuellement consacrée en droit international, mais aussi de la situer au sein de l’ordre public 

international. En outre, l’approche méthodologique transversale est la seule qui peut apporter 

des éléments de réponse aux enjeux actuels touchant le jus ad bellum tels que nous avons 

tenté de les identifier plus haut. En effet, comme le fait remarquer N. Schrijver, « [t]he 

horrifying terrorist attacks on the United States, and subsequently in Bali, Madrid and 

London, amongst other places, gave rise to a thorough reconsideration of applicable legal 

principles in the field of war and peace and on the adequacy of the current arsenal of 

international regulations to respond to the worldwide threat of international terrorism »75. 

Dès lors, outre l’articulation des compétentes entre le Conseil de sécurité et la CIJ, évoquée 

précédemment, trois sont les axes principaux de notre recherche : les interférences entre le jus 

ad bellum et le jus in bello (a), le jus ad bellum et la théorie des sujets du droit international 

(b), la contradiction des normes impératives relatives au jus ad bellum et aux droits de 

l’homme (c). 

 

                                                
75 N. SCHRIJVER, « The future of the Charter of the United Nations », Max Planck UNYB, vol. 10, 2006, p. 11. 
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a) Les interférences entre le jus ad bellum et le jus in bello 

En doctrine classique la distinction entre l’« agression armée » de l’article 51 de la 

Charte, qui relève du jus ad bellum, et les attaques dans le cadre du jus in bello, va de soi76. 

Reste à savoir si la séparation absolue entre ces deux « sous-systèmes » normatifs correspond 

aujourd’hui au droit positif. Nous constatons que le juge international est de plus en plus 

appelé à se prononcer sur des incidents à caractère militaire qui sont toutefois détachés d’un 

état de guerre généralisé. Il faudra donc examiner la façon dont le juge, notamment celui de 

La Haye, exerce sa fonction dans de tels cas de figure. Ainsi, dans le cadre de l’affaire des 

Plates-formes pétrolières (Iran c. Etats-Unis), la CIJ a été appelée à examiner des incidents 

isolés impliquant le recours à la force mais qui n’étaient pas considérés comme des véritables 

états de guerre. Dans la mesure où la Cour était amenée à appliquer le jus ad bellum et le jus 

in bello, elle devait considérer chacun desdits incidents comme constitutif d’un conflit armé. 

Or, si la Cour opte pour une telle approche, cela revient à dire qu’un conflit armé peut être 

constitué d’une seule agression armée et d’une seule réaction au titre de la légitime défense. 

Cela aura sûrement des conséquences sur la manière de considérer les rapports entre le jus ad 

bellum et le jus in bello.  

 

En effet, un conflit armé constitué d’une attaque et d’une riposte, risque de remettre en 

cause la séparation absolue, dans sa dimension matérielle et temporelle, entre le jus ad bellum 

et le jus in bello. Reste aussi à savoir si du point de vue de leurs finalités, les frontières entre 

ces deux « sous-systèmes » normatifs demeurent ou non intactes. C’est l’avis sur la Licéité de 

la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires de la CIJ qui a relancé le débat. A la 

« circonstance extrême de légitime défense » que la Cour a identifié et qui découlerait d’un 

prétendu « droit fondamental à la survie » devrait correspondre une agression armée que l’on 

pourrait qualifier d’« extrême ». Il serait dès lors possible que l’agression armée qui mettrait 
                                                
76 Certains contestent la conception dualiste elle-même du droit relatif au recours à la force. Ils considèrent qu’au 
jus ad bellum et au jus in bello il faut ajouter le jus post bellum dont deux des composantes principales seraient le 
droit de l’occupation – qui, selon la doctrine classique – fait partie du droit des conflits armés, et le droit 
international pénal, in C. STAHN, « Jus ad bellum – Jus in bello … Jus post bellum : Towards a tripartite 
conception of armed conflict », 9 p., disponible sur le site Internet < http://www.esil-
sedi.eu/english/pdf/Stahn2.PDF>. Or, la mise en œuvre d’une telle proposition risque d’affaiblir le jus ad bellum 
et son principe cardinal, l’interdiction de l’agression. Cela ressort de la notion de « trasformative military 
occupation » qui est en vogue au sein d’une partie de la doctrine anglo-saxonne, voir à cet égard notamment A. 
ROBERTS, « Transformative military occupation : applying the laws of war and human rights », AJIL, vol. 100, 
n°3, pp. 580-622. Certes, l’auteur affirme que « the legal framework for a transformative project under the jus in 
bello does not mean that, under the jus ad bellum, states can be said to be vested with anything approaching a 
general right to invade other sovereign states with the stated purpose of reforming their political systems in a 
democratic direction » (ibid., p. 581). Il n’en demeure pas moins que l’objectif, louable à certaines conditions, de 
la « trasformative military occupation » risque de justifier la violation du jus ad bellum, voire de la légitimer aux 
yeux d’une partie de l’opinion mondiale. 
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en cause la survie de l’Etat victime ne saurait plus être constituée par le premier « coup » 

déclencheur du conflit armé. Le respect ou non du droit des conflits armés pourrait donc être 

pris en compte lors de la qualification par l’Etat victime de la circonstance comme 

« extrême ». Ainsi, la catégorie juridique de « survie de l’Etat » risque elle aussi de 

bouleverser le jus ad bellum, y compris la notion d’agression armée77. On retrouve ici le débat 

sur la théorie des droits fondamentaux et le droit naturel. En effet, comme le fait remarquer le 

juge Bedjaoui, Président de la Cour internationale de Justice en 1996, « [l]e droit à la survie 

de l’Etat est lui aussi un droit fondamental et s’apparente, à maints égards, à un droit 

"naturel" »78.  

 

b) Le jus ad bellum et la théorie des sujets du droit international 

L’agression armée n’est pas interdite en tant que telle par la Charte des Nations Unies. 

Toutefois, étant donné qu’elle implique l’emploi de la force, elle tombe sous l’interdiction de 

l’article 2, paragraphe 4, de la Charte. Par ailleurs, selon la Commission du droit international, 

« [l]’existence d’un principe général admettant la légitime défense comme exception à 

l’interdiction de l’emploi de la force dans les relations internationales est incontestée »79. 

Ainsi, conformément à la Charte, les Etats ont l’obligation de ne pas recourir à la menace ou à 

l’emploi de la force. L’Etat est le destinataire premier de ce principe et, par là même, le sujet 

du droit international susceptible de le violer et de commettre une agression armée80. Le 

recours à la force autorisé par les Nations Unies, comme par des organisations régionales, 

notamment depuis la fin de la guerre froide, pose la question de l’applicabilité du principe 

d’interdiction du recours à la force aux organisations internationales81. Elle s’est posée avec 

                                                
77 A cet égard, le juge Koroma a écrit: « Regrettably, the Court […] appears to have made serious inroads into 
the present legal restraints relating to the use of nuclear weapons, while throwing the regime of self-defence into 
doubt by creating a new category called the "survival of the State", seen as constituting an exception to Articles 
2, paragraph 4, and 51 of the United Nations Charter and to the principles and rules of humanitarian law », in 
Opinion dissidente, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996 relatif à la Licéité de la menace ou de l’emploi 
d’armes nucléaires. 
78 Déclaration, par. 22, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996 relatif à la Licéité de la menace ou de l’emploi 
d’armes nucléaires. Italiques dans l’original. 
79 Rapport de la CDI sur les travaux de sa cinquante-troisième session, 2001, A/56/10, p. 189. Affaire des plates-
formes pétrolières (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 6 février 2003, CIJ, par. 43 : 
« le principe de l’interdiction en droit international de l’emploi de la force et sa limitation constituée par le droit 
de légitime défense ».  
80 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, CIJ, par. 139. 
81 T. STEIN, « Kosovo and the International Community. The Attribution of Possible Internationally Wrongful 
Acts : Responsibility of NATO or of its Member States ? », in C. TOMUSCHAT, Kosovo and the International 
Community. A Legal Assessment, La Haye/Londres/New York, Kluwer Law International, 2002, p. 186 et s. 
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beaucoup d’acuité en ce qui concerne l’intervention de l’OTAN au Kosovo en 1999 sans 

autorisation explicite du Conseil de sécurité82. 

 

Les organisations internationales sont aussi susceptibles d’être qualifiées de victimes 

d’une attaque. La légitime défense des « casques bleus » a été consacrée par la pratique de 

l’ONU depuis les premières opérations de maintien de la paix83. Le caractère non coercitif 

étant l’une de leurs caractéristiques principales, les forces de maintien de la paix pouvaient 

recourir à la force uniquement en cas de légitime défense84. Néanmoins, le destinataire du 

droit de légitime défense tel qu’exercé par les « casques bleus » n’est pas nécessairement 

l’ONU. Il faudra donc examiner la véritable nature juridique du droit de légitime défense des 

« casques bleus » ainsi que d’autres personnels militaires, membres d’opérations de maintien 

ou d’imposition de la paix de l’ONU ou d’organisations régionales. Par ailleurs, la 

reconnaissance du droit de légitime défense aux forces de maintien de la paix présuppose 

qu’une « agression armée » soit possible contre une organisation internationale.  

 

Le même problème se pose dans le contexte d’attaques contre un territoire administré 

par l’ONU, tel que le Kosovo. Certes, les compétences de l’Organisation sur un tel territoire, 

établies par une décision de l’Organisation elle-même, sont limitées. Toutefois, dans la 

mesure où la défense du territoire n’est plus assurée par un Etat mais par les forces armées 

autorisées par l’Organisation, il faut déterminer si une attaque contre un tel territoire peut être 

considérée comme une agression armée contre l’Organisation elle-même. In fine, il faudra se 

pencher sur la possibilité, dans de telles circonstances, que l’ONU ait un droit de légitime 

défense, dont la portée se limiterait à la défense du territoire administré contre toute agression 

extérieure85. Un tel droit de légitime défense se distinguerait de celui que les Etats exercent 

lorsqu’ils participent à une opération mise en place par une organisation internationale.  

                                                
82 Dans ses exceptions préliminaires dans l’Affaire relative à la licéité de l’emploi de la force  le Gouvernement 
français a mis en avant la responsabilité exclusive de l’OTAN pour les faits allégués, y compris la violation du 
principe de l’interdiction du recours à la force : « ces faits ont été commis soit par des organisations 
internationales (l’OTAN et les Nations Unies) soit sous leur direction et contrôle ; et ne sauraient donc, à les 
supposer établis, engager la responsabilité internationale de la France » in Affaire relative à la licéité de l’emploi 
de la force (Serbie-et-Monténégro c. France), exceptions préliminaires de la République Française, CIJ, p. 43, 
par. 48. 
83 Voir infra. 
84 J. COMBACAU et S. SUR, op. cit., p. 653 ; Y. PETIT, Droit international du maintien de la paix, Paris, 
L.G.D.J., 2000, p. 42. 
85 Pour une persepective historique, voir R. WILDER, « From Dantzig to East Timor and Beyond : The Role of 
International Territorial Administration », AJIL, vol. 95, 2001, pp. 583-606. Voir aussi E. LAGRANGE, « La 
MINUK, nouvel essai d’administration directe d’un territoire », AFDI, vol. 45, 1999, pp. 335-370, et C. 
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La fin de la guerre froide a également fait évoluer la pratique onusienne en matière 

d’opérations de maintien de la paix. Sans remettre en cause les opérations « classiques » 

composées des « casques bleus », l’ONU, ou des organisations régionales, autorisent le 

déploiement de forces composées des contingents nationaux, et sous le commandement d’un 

Etat membre. La nouvelle pratique d’autorisation pose plusieurs questions du point de vue du 

droit international, y compris des règles relatives à la légitime défense. Un exemple récent 

concerne l’« Opération des Nations Unies en Côté d’Ivoire » (ONUCI), qui constitue une 

opération « classique » de maintien de la paix et qui a été créée par la résolution 1528 (2004) 

du 9 mars 2004 du Conseil de sécurité86. Parallèlement à l’ONUCI, le déploiement des forces 

françaises a été autorisé par la résolution 1527 du 4 février 2004. Suite à une attaque commise 

contre elles à Bouaké le 6 novembre 2004, les forces françaises ont détruit l’aviation de la 

Côte d’Ivoire en invoquant leur droit de légitime défense87. Toutefois, dans une Déclaration 

datée du même jour, le Président du Conseil de sécurité, tout en exprimant l’appui du Conseil 

à l’action menée par la France, a implicitement justifié la riposte au titre de la résolution 1528 

du 27 février 2004 ; celle-ci, dans son paragraphe 16, autorise les forces françaises « à user de 

tous les moyens nécessaires pour soutenir l’ONUCI »88. La question qui se pose plus 

largement est de savoir si, dans le cadre du mandat assigné par l’ONU, les forces armées 

nationales conservent ou non leur droit de légitime défense tel qu’il existe en droit 

international, conventionnel et coutumier. Il faudra également examiner comment 

l’articulation des différents articles de la Charte permet au Conseil de sécurité de limiter le 

droit de légitime défense, conventionnel et coutumier, des forces armées nationales qui 

participent à une opération d’imposition de la paix.  

 

En outre, depuis les attaques terroristes du 11 septembre 2001, la doctrine s’interroge 

aussi sur l’applicabilité du principe de l’interdiction du recours à la force aux entités privées, 

                                                                                                                                                   
TOMUSCHAT, « Yougoslavia’s Damaged Sovereignty over the Province of Kosovo», in G. KREIJEN, State, 
Sovereignty, and International Governance, Oxford University Press, 2002, pp. 323-347. 
86 Un autre exemple concerne la Mission d’assistance des Nations Unies pour l’Irak (MANUI). Suite aux 
attaques contre le siège de l’ONU à Bagdad le 19 août 2003, le Conseil de sécurité a autorisé une force 
multinationale, sous commandement unifié, à prendre toutes les mesures nécessaires pour contribuer, entre 
autres, à la sécurité de la MANUI : Résolution 1511 (2003), 16 octobre 2003, par. 13, adoptée à l’unanimité.  
87 Selon la Ministre de la Défense Michèle Alliot-Marie dans Le Monde, 9 novembre 2004, p. 4 : « C’est une 
riposte correspondant à la gravité de l’agression, limitée et sévère, mais indispensable et approuvée par 
l’ensemble de la communauté internationale. Nous étions non seulement dans une situation de violation du 
cessez-le-feu mais en position de légitime défense à une agression caractérisée ». 
88 S/PRST/2004/42, Déclaration du Président du Conseil de sécurité, 6 novembre 2004. 
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voire aux individus. L’individu sujet ou non du droit international n’est pas un débat récent89. 

La question qui se pose actuellement est celle de savoir si les individus et, de manière plus 

générale, des personnes privées, pourraient commettre une agression armée au sens de 

l’article 51 ou au sens du droit international coutumier en la matière90. 

 

c) La contradiction des normes impératives relatives au jus ad bellum et aux droits de 

l’homme 

De manière générale, actuellement le conflit entre normes impératives concerne 

essentiellement celles relatives aux droits de l’Etat et celles relatives aux droits de la personne 

humaine, en temps de paix ou en temps de guerre, perçue individuellement ou collectivement. 

Ainsi, il faudra rechercher une solution à la contrariété éventuelle entre l’institution de la 

légitime défense, en tant que droit subjectif de l’Etat, et les règles résultant de l’instauration 

d’un ordre public international et régional, qu’il soit africain, européen ou interaméricain, en 

matière de protection des droits de l’homme.  

 

L’intervention de l’OTAN au Kosovo a soulevé la question du conflit entre normes 

impératives. Une partie de la doctrine a mis en avant une argumentation mettant l’accent sur 

la valeur de jus cogens des règles violées par le gouvernement de Belgrade91. Face à l’inaction 

du Conseil de sécurité, paralysé par le veto de l’un des ses membres permanents, le recours à 

la force armée par l’OTAN pour mettre un terme à la violation des règles impératives relatives 

                                                
89 Dans son cours à l’Académie de La Haye, J. Spiropoulos écrivait en 1929 que « [l]e problème de la position de 
l’individu dans la vie juridique internationale est à l’heure actuelle un des problèmes les plus discutés de notre 
discipline », in J. SPIROPOULOS, L’individu et le droit international, RCADI, vol. 30, 1929-V, p. 195. Voir 
aussi G. SPERDUTI, L’individu et le droit international, RCADI, vol. 90, 1956-II, pp. 727-849, qui met l’accent 
sur la qualité de l’individu en tant que « sujet matériel » de droit international, cf. notamment les pages 765 et s. 
Plus près de nous, voir S. ROSENNE, The perplexities of modern international law : general course on public 
international law, RCADI, vol. 291, 2001, pp. 9-471, pour qui les individus occupent une place sui generis dans 
l’ordre juridique international. 
90 Nous n’aurons pas ici l’ambition, déraisonnable du reste, de soulever de manière exhaustive le débat sur 
l’individu en tant que sujet du droit international. Nous aborderons la question dans la mesure où elle touche à 
l’applicabilité de l’obligation de ne pas recourir à la force armée aux entités privées. A cet égard, les propos de 
M. Cosnard concernant la qualité de sujet sont pertinents : « en droit international, la qualité de sujet s’établit a 
posteriori. Le raisonnement juridique est donc inversé : alors qu’en droit civil, la personnalité juridique n’est pas 
affectée par la question de l’exercice des droits, en droit international on s’attache principalement à cet exercice 
parce que c’en est la seule manifestation ; parce que l’on constate l’existence des conséquences traditionnelles de 
la personnalité, on suppose que la cause réside dans la personnalité juridique » in M. COSNARD, Rapport 
introductif, in SFDI, Le sujet en droit international, colloque du Mans, Paris, Pédone, 2005, p. 14. 
91 C. TOMUSCHAT, International Law : Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of A New Century, 
General Course on Public International Law, RCADI, vol. 281, 1999, p. 223 et s. Pour ce qui est des ambiguïtés 
de l’argumentation juridique des Etats occidentaux, voir O. CORTEN et F. DUBUISSON, « L’hypothèse d’une 
règle émergente fondant une intervention militaire sur une "autorisation implicite" du Conseil de sécurité », 
RGDIP, vol. 104, 2000, n° 4, pp. 873-910. 
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à la protection de la personne humaine, pourrait paraître justifié92. Et cela, même si 

l’intervention en question constitue elle-même pour certains une violation d’une autre règle 

impérative, à savoir l’interdiction du recours à la force en dehors des hypothèses envisagées 

dans la Charte des Nations Unies. 

 

La question est alors de savoir si, dans un contexte de violations massives des droits de 

l’homme ou/et de violations du droit humanitaire, l’exclusion d’une norme impérative, 

comme celle relative à l’interdiction du recours à la force, par une autre ayant le même 

caractère, est consacrée en droit international. En cas de réponse négative, il faudra envisager 

l’hypothèse de la modification de la règle en question. En effet, la modification d’une norme 

impérative est prévue par l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui 

dispose qu’une norme impérative du droit international général « ne peut être modifiée que 

par une nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère ». En l’espèce, 

pour que le principe de l’interdiction du recours à la force soit modifié, il faut donc prouver 

qu’il existe une autre norme de même nature qui soit venue modifier sa portée. Par 

conséquent, la violation de certaines règles relatives à la protection de la personne humaine ne 

peut pas conduire per se à l’exclusion du principe de l’interdiction du recours à la force en 

dehors des dispositions de la Charte des Nations Unies. En effet, le principe en question doit 

être modifié pour, par exemple, que l’intervention, dite d’humanité, figure elle aussi parmi les 

exceptions prévues par la Charte93. 

 

Outre la modification, d’autres techniques juridiques existent et contribuent au 

règlement d’un conflit entre normes impératives. Ainsi, il y a les solutions fondées sur la 

possibilité d’exclure une norme impérative par une autre en fonction de leur degré de 

généralité, lex specialis derogat lex generali, ou de l’ordre chronologique de leur apparition, 

lex posterior derogat lex priori, ou encore en fonction de deux critères, lex posterior generali 

non derogat priori speciale. Toutefois, il est à souligner que l’article 53 de la Convention de 

Vienne sur le droit des traités ne mentionne pas l’« abrogation » d’une norme impérative par 

une norme ayant la même valeur, mais sa « modification ». Peut-être faut-il voir dans le terme 

« modification », la priorité accordée par la Convention de Vienne à la conciliation comme 

méthode de résolution d’antinomies. Il convient de rappeler ici que les normes impératives 
                                                
92 A. CASSESE, « Ex Injuria Jus Non Oritur : Are We moving forward International Legitimation of Forcible 
Humanitarian Countermeasures in the World Community ? », EJIL, vol. 10, n° 1, 1999, pp. 23-31. 
93 S. SUR, « L’affaire du Kosovo et le droit international : points et contrepoints », AFDI, vol. 45, 1999, pp. 280-
291. 
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sont des coutumes qui ont acquis une valeur supérieure. Etant donné leur valeur coutumière, 

elles ne sont pas figées « dans une loi immuable », mais peuvent évoluer en fonction des 

priorités sociales94. Aussi cherchons-nous, dans le cadre de notre étude, à établir les critères 

qui indiqueraient que telle norme impérative est contestée au point que l’on puisse la 

considérer comme étant en voie de modification95. 

 

2. Présentation du plan 

 

Le sujet est au cœur d’une société internationale qui s’est depuis longtemps fixé 

comme objectif de limiter le droit des Etats de recourir à la force. En effet, cette société a 

réussi à mettre en œuvre un système de sécurité collective au sein duquel la légitime défense 

occupe la place d’une institution. Ce système, mis en place au lendemain de la Seconde guerre 

mondiale, est caractérisé par la centralisation de l’usage de la force et de ce fait il constitue 

une véritable avancée par rapport au système de réglementation de la Société des Nations. Or, 

tout n’est pas écrit dans la Charte. Il a fallu attendre jusqu’en 1986 pour que la Cour 

internationale de Justice ait enfin l’opportunité de rendre un arrêt phare en matière de jus ad 

bellum dans le cadre de l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 

contre celui-ci. C’est avec cet arrêt que certaines hypothèses quant à la portée et aux 

modalités d’application du droit de légitime défense se sont infirmées et d’autres se sont 

confirmées. La Cour mondiale continue de contribuer avec sa jurisprudence au 

développement d’une branche du droit international qui touche à sa raison d’être, à savoir 

éviter les conflits armés. La doctrine vient commenter le travail accompli par le juge, mettre 

en exergue les contradictions des dires de celui-ci et essayer d’apporter des nouveaux 

éléments et une autre grille de lecture si nécessaire. C’est la raison pour laquelle la 

jurisprudence de la CIJ, organe judiciaire principal des Nations Unies, occupera une place de 

premier plan tout au long de notre étude. Un dialogue sera aussi inauguré entre celle-ci et 

d’autres cours et tribunaux ; ainsi les motifs retenus dans les différentes décisions portant sur 

les mêmes questions de droit seront comparés afin de dresser un tableau universel des 

réponses possibles, tout en assurant par cette opération de comparaison la cohérence de 

l’institution. 

 

                                                
94 P.-M. DUPUY, op. cit., p. 275 et s. 
95 R. KOLB, « Quelques réflexions sur le droit relatif au maintien de la paix au début du XXIème siècle », 
Annuaire africain de droit international, vol. 11, 2003, p. 197 et s.  
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La structure de notre étude pour laquelle nous avons opté vise justement à faire 

ressortir in fine l’unité d’une institution malgré des phénomènes de fragmentation de certains 

de ses éléments constitutifs. L’institution de la légitime défense en droit international est 

d’abord celle de la société relationnelle, c’est-à-dire interétatique96. En effet, deux Etats 

s’opposent par des moyens militaires. Reste à savoir si d’autres sujets du droit international, 

notamment les organisations internationales et les personnes privées au sens large, peuvent 

aussi être parties à un conflit armé, auquel cas, le concept « société relationnelle » devrait 

s’étendre à ceux-là. Or, l’institution en question n’est pas seulement celle de la société 

relationnelle. En effet, selon D. Anzilotti, « [l]a notion de légitime défense (…) a de 

l’importance dans les communautés juridiques où la protection du droit est une fonction 

exclusive d’organes appropriés et où il est, par suite, interdit aux membres de ces 

communautés de se faire justice par eux-mêmes »97. Le contrôle, notamment judiciaire, est le 

complément indispensable à toute notion juridique qui a l’ambition d’être qualifiée 

d’institution. Ainsi, par exemple, dans la théorie de l’institution de Maurice Hauriou, 

l’équilibre des forces, lié du reste à la séparation des pouvoirs, est la notion clef98. La 

réalisation de l’institution de la légitime défense trouve également quelques limites dans 

l’humanisation du droit international depuis la fin de la Seconde guerre mondiale99. En effet, 

des mesures militaires prises au titre de la légitime défense risquent de porter atteinte à 

certains droits de l’homme, en premier lieu au droit à la vie. Cela ressort aussi de la 

jurisprudence récente de la CIJ qui est de plus en plus appelée à se prononcer dans une même 

affaire sur la violation du jus ad bellum, du jus in bello et du droit international des droits de 

l’homme. 

 

Dans un premier temps nous identifierons les éléments constitutifs de l’institution de 

la légitime défense dans le cadre de la société relationnelle (Partie I). Dans un deuxième 

temps nous nous pencherons sur la réalisation de l’institution en faisant entrer sur le devant de 

                                                
96 On doit les concepts « société relationnelle » et « société institutionnelle », véritables outils d’analyse, à R.-J. 
Dupuy : R.-J. DUPUY, Le droit international, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 11ème éd., 2001, 168p. 
97 D. ANZILOTTI, Cours de droit international, Paris, Editions Panthéon-Assas, coll. « Les introuvables », 
1999, p. 506. 
98 D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy-PUF, 2003, p. 835. 
99 A cet égard, voir R. CASSIN, La Déclaration universelle et la mise en oeuvre des droits de l’homme, RCADI, 
vol. 79, 1951-II, p. 247, qui se réfère à « l’entrée de l’homme dans le droit international nouveau » à propos de 
l’inclusion du respect et de la promotion des droits de l’homme dans la Charte des Nations Unies. Voir 
également : T. MERON, International law in the age of human rights : general course on public international 
law, RCADI, vol. 301, 2003, pp. 9-489,. 
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la scène la société institutionnelle ainsi que la notion de l’ordre public international fondé sur 

les droits de l’homme (Partie II). 
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PARTIE I 

 

 

ELEMENTS D’IDENTIFICATION  

DE L’INSTITUTION DE LA LEGITIME DEFENSE 
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Dans le cadre de la première partie de notre étude, nous nous pencherons sur les 

éléments qui permettent d’identifier l’institution de la légitime défense en droit international. 

Pour ce faire, il faudra non seulement analyser le fait générateur de la réaction au titre de la 

légitime défense, à savoir l’agression armée, mais aussi de le distinguer de et, le cas échéant, 

le comparer avec d’autres actes qui prétendent, eux aussi, à la qualification d’agression, et qui 

brouillent dans certaine mesure les frontières entre le jus ad bellum et le jus in bello. Outre 

l’agression, un autre élément factuel, la réaction au titre de la légitime défense, est aussi 

indispensable à l’identification de la légitime défense en tant qu’institution (Titre I). 

Cependant, n’importe quelle réaction matérielle à l’agression ne saurait être qualifiée de 

légitime défense. Ainsi aux deux éléments factuels s’ajoutent des éléments juridiques, à savoir 

les critères cumulatifs de proportionnalité et de nécessité, ainsi que l’exclusion de la 

responsabilité internationale. Ces éléments conditionnent la qualification de la réaction à 

l’agression armée de mesure de légitime défense. Autrement dit, ils constituent les modalités 

d’exercice du droit de réagir au titre de l’institution de la légitime défense (Titre II). 
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TITRE I 

 

LA LEGITIME DEFENSE EN TANT QUE REACTION 

 A UNE AGRESSION ARMEE 
 

 

 

Lorsque l’on se réfère à l’agression en tant qu’élément factuel générateur de la 

réaction au titre de la légitime défense, on se place automatiquement sur le terrain du jus ad 

bellum. Ce dernier est constitué des règles du droit international qui visent à indiquer les 

situations dans lesquelles le recours à la force armée dans les relations internationales peut ou 

non être conforme au droit international100. Dans le présent titre nous tenterons de saisir la 

nature et la portée de l’agression armée de l’article 51 de la Charte de l’Organisation des 

Nations Unies (Chapitre I). En même temps, en déclenchant un conflit armé, même limité 

dans le temps et dans l’espace, l’agression armée constitue aussi le fait déclencheur de 

l’application du jus in bello, autrement dit du droit international applicable aux conflits armés. 

Bien que le terme « agression » ou « attaque » soit aussi une des catégories juridiques du jus 

in bello, il ne faut pas pour autant le confondre avec celui relevant du jus ad bellum. Il n’en 

reste pas moins que la distinction bien établie en théorie entre l’attaque relevant du jus in 

bello et l’agression armée du jus ad bellum s’avère dans certaines circonstances et à certaines 

conditions artificielle (Chapitre II). 

                                                
100 Pour une définition allant dans ce sens voir J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, 
Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 630 et s. 
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CHAPITRE I 

 

L’AGRESSION ARMEE 

 

 

 
 L’article 51, alinéa premier de la Charte des Nations Unies prévoit : « Aucune 

disposition de la présente Chartre ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense, 

individuelle ou collective, dans le cas où un Membre des Nations Unies est l’objet d’une 

agression armée ». Le traité constitutif de l’ONU prévoit donc que le droit naturel de légitime 

défense peut être exercé en cas d’« agression armée ». En parcourant la totalité des 

dispositions de la Charte, nous constatons que le terme « agression armée » ou « armed 

attack » dans la version anglaise, ne figure nulle part ailleurs que dans l’article 51, alinéa 

premier précité. La CIJ elle-même l’avait mis en évidence en déclarant dans l’arrêt sur le fond 

rendu dans l’affaire Nicaragua que « [l]a définition de l’agression armée dont la constatation 

autorise la mise en œuvre du "droit naturel" de légitime défense n’est pas énoncée par la 

Charte et ne fait pas partie du droit conventionnel. Il n’est donc pas possible de soutenir que 

l’article 51 soit une disposition qui "résume et supplante" le droit international coutumier »101. 

Dès lors, il faudra identifier la règle du droit international qui interdit l’agression armée 

(Section 1). Une fois la nature et la portée de celle-ci mises en exergue, il conviendra de se 

pencher sur ses destinataires autre que les Etats (Section 2). 

                                                
101 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, 
fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 94 : par. 176. 
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SECTION 1 

NATURE ET PORTEE DE LA REGLE INTERDISANT L’AGRESSION ARMEE 

 
 

Plusieurs sont les termes employés par la Charte des Nations Unies afin de désigner le 

recours à la force. Ainsi, un terme proche de l’« agression armée » de l’article 51 est l’« acte 

d’agression » ou « act of aggression » dans la version anglaise, qui figure, comme l’article 51, 

dans le Chapitre VII de la Charte. L’article 2, paragraphe 4, il interdit quant à lui aux Etats 

Membres de l’ONU « de recourir à la menace ou à l’emploi de la force ». Tous les termes 

précités se retrouvent dans la Charte, traité international, et, par conséquent, ils ne doivent pas 

nécessairement exister en tant que tels ni avoir le même sens en droit international général. Il 

importe donc d’identifier la règle qui met hors la loi internationale l’agression armée (§ 1), et 

de la distinguer des autres règles qui portent, elles aussi, sur l’emploi de la force, mais dont la 

violation ne saurait donner lieu à une réaction au titre de la légitime défense (§ 2). 

 
 

§ 1. La règle du non recours à la force et l’interdiction de l’agression armée 

  

L’agression armée n’est pas interdite en tant que telle par la Charte des Nations Unies. 

Toutefois, dans la mesure où l’agression armée implique l’emploi de force, elle est interdite, 

conformément à l’article 2, paragraphe 4 et au droit international général y relatif. A la double 

nature, conventionnelle et coutumière, de la règle interdisant l’agression armée s’ajoute sa 

qualité de règle faisant partie du jus cogens (A)102. Dès lors, en tant que règle coutumière elle 

est opposable aussi bien aux Etats qu’aux organisations internationales (B). 

 

 

A. La règle du non-recours à la force et sa double nature 

 

L’intention des Etats participant à la Conférence de San Francisco en 1945 était 

d’interdire aux Etats dans les termes les plus généraux le recours à l’emploi de la force 

                                                
102 Voir supra, introduction. 
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armée103. L’article 2, paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies consacre le principe de 

l’interdiction du recours à l’emploi de la force par un Etat contre un autre Etat ; il dispose : 

« Les Membres de l’Organisation s’abstiennent, dans leurs relations internationales, de recourir à la 

menace ou à l’emploi de la force, soit contre l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique de 

tout Etat, soit de toute autre manière incompatible avec les buts des Nations Unies ». Il ressort des 

termes « Membres de l’Organisation » que l’obligation conventionnelle de ne pas recourir à la 

menace ou à l’emploi de la force est opposable aux Etats et non aux autres sujets du droit 

international. Actuellement 192 Etats, Membres de l’ONU, sont tenus par l’obligation en 

question en vertu de l’article 2, paragraphe 4. Il en résulte que l’obligation conventionnelle de 

ne pas recourir à la force armée n’est opposable ni aux Etats qui ne sont pas Membres de 

l’ONU ni aux organisations internationales. Se pose donc la question de savoir si une règle 

identique à celle de l’article 2, paragraphe 4 existe en droit international général. Ainsi, en 

tant que règle coutumière elle serait opposable à tous les Etats ainsi qu’aux organisations 

internationales. 

 

 La CIJ a posé les premiers jalons de la reconnaissance d’une telle règle à l’occasion de 

l’affaire du Détroit de Corfou, le 9 avril 1949. Sans se référer à la Charte, la Cour constate à 

propos de certaines actions de la marine de guerre britannique dans les eaux albanaises : « Le 

prétendu droit d’intervention ne peut être envisagé par elle [la Cour] que comme une 

manifestation d’une politique de force, politique qui, dans le passé, a donné lieu aux abus les 

plus graves et qui ne saurait, quelques que soient les déficiences présentes de l’organisation 

internationale, trouver aucune place dans le droit international »104. Il en découle donc a 

contrario que toute intervention sur le territoire d’un Etat tiers, a fortiori celle impliquant le 

recours à la force, est interdite en droit international général. La Cour confirme l’opposabilité 

aux Etats de l’interdiction du recours à la force, consacrée par le droit international coutumier, 

dans d’autres arrêts. 

 

Dans le cadre de l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 

contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), la Cour mondiale a eu l’occasion de se 

pencher in extenso sur la question de la valeur coutumière de l’interdiction du recours à 

l’emploi de la force. La déclaration d’acceptation de sa juridiction, déposée par les Etats-Unis 

                                                
103 J.-P. COT, A. PELLET, M. FORTEAU (dir.), La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article, 
Paris, Economica, 3e éd., 2005, p. 442 et ss. 
104 Affaire du Détroit de Corfou (Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord c. République 
populaire d’Albanie), fond, arrêt du 9 avril 1949, CIJ Rec. 1949, p. 35. 
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le 26 août 1946, comportait une clause excluant de la compétence de la Cour les différends 

résultant d’un traité multilatéral, y compris donc de la Charte des Nations Unies105. Il en 

découle que la Cour ne peut appliquer que le droit coutumier international et les traités 

bilatéraux liant les deux Parties au différend. La Cour doit donc identifier les règles du droit 

international coutumier relatives au non-recours à la force. Elle part à la recherche des deux 

éléments constitutifs de la coutume, à savoir l’opinio juris et la pratique. La Cour dégage cette 

opinio juris notamment de la résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, intitulée 

« Déclaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la 

coopération entre les Etats conformément à la Charte des Nations Unies »106. La Cour 

considère que le principe du non-recours à la force est « un principe de droit international 

coutumier non conditionné par les dispositions relatives à la sécurité collective »107. Une 

analogie s’établit dès lors entre le droit de la Charte et le droit international général en ce qui 

concerne l’emploi de la force armé par les Etats. 

 

De même, dans l’Affaire des plates-formes pétrolières la Cour se réfère au droit 

international applicable en matière de recours à la force sans distinction entre le droit de la 

Charte des Nations Unies et le droit international général. Ainsi, elle estime que la 

compétence que lui confère le traité bilatéral liant les Parties au différend l’autorise « à 

déterminer si une action présentée comme justifiée par certaines dispositions de ce traité 

constituait ou non un recours illicite à la force au regard du droit international applicable en 

la matière, à savoir les dispositions de la Charte des Nations Unies et le du droit 

international coutumier »108. Toutefois, il s’agit là de la seule référence explicite de la Cour 

au droit international relatif au recours à la force tout au long de son arrêt sur le fond rendu le 

6 novembre 2003. Certains juges ont reproché à l’organe judiciaire principal de l’ONU son 

ambivalence et son hésitation à mettre un terme à la cacophonie ambiante lors de la guerre en 

Irak, concernant les règles relatives à l’emploi de la force109. 

 

 La réaffirmation du principe de non recours à la force par la Cour est incontestable 

dans deux autres affaires plus récentes, à savoir l’affaire relative aux Conséquences juridiques 
                                                
105 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), 
fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, pp. 31-38, par. 42-56. 
106 Ibid., p. 99, par. 188. 
107 Ibid. 
108 Affaire des plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrêt du 
6 novembre 2003, par. 42. 
109 Affaire des plates formes pétrolières, juge Elaraby, opinion dissidente, par. 3.3, juge ad hoc Rigaux, opinion 
individuelle, par. 33, juge Simma, opinion dissidente, par. 8, jointes à l’arrêt du 6 novembre 2003. 
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de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé et l’Affaire des activités armées 

sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). Dans l’avis qu’elle a rendu dans la première 

affaire le 9 juillet 2004, la Cour a rappelé sa jurisprudence dans l’affaire des Activités 

militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci en soulignant que « les principes 

énoncés dans la Charte au sujet de l’usage de la force reflètent le droit international 

coutumier »110. De même, dans son arrêt rendu le 19 décembre 2005 dans l’Affaire des 

activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), la Cour se réfère 

alternativement au paragraphe 4 de l’article 2 de la Charte111 et au « principe du non-recours à 

la force dans les relations internationales »112. Le principe du non-recours à la force, y 

compris l’interdiction de l’ « agression armée », a une double nature, conventionnelle et 

coutumière. Deux autres qualités viennent s’ajouter seulement à l’interdiction de l’agression, 

celles d’obligation erga omnes et de règle impérative.  

 

 

B. L’obligation de ne pas commettre d’agression et sa qualité d’obligation erga omnes et 

de jus cogens 

 

La CIJ et la CDI considèrent que l’obligation de ne pas commettre une agression ou 

d’actes d’agression est une obligation erga omnes. Dans son arrêt rendu dans l’affaire de la 

Barcelona Traction le 5 février 1970, la CIJ dresse dans son fameux obiter dictum une liste, 

du reste non exhaustive, d’obligations erga omnes, c’est-à-dire des obligations envers la 

communauté internationale des Etats dans son ensemble. Ainsi, elle considère que de telles 

obligations découlent « de la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi 

des principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y 

compris la protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale »113. La 

CDI a adhéré à la jurisprudence de la Cour dans l’affaire de la Barcelona Traction114. Dès 

lors, tous les Etats membres de la communauté internationale ont un intérêt juridique à ce que 

                                                
110 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif, 9 
juillet 2004, par. 87. 
111 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, 
par. 148, 153, 165. 
112 Ibid., para. 345. 
113 Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête : 1962) (Belgique c. 
Espagne), arrêt du 5 février 1970, CIJ Rec. 1970, p. 32. 
114 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 299. 
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les droits en cause soient protégés115. S’agissant plus particulièrement des actes d’agression, 

tous les Etats ont un intérêt juridique à ce que le droit subjectif de chacun d’entre eux à ne pas 

faire l’objet de tels actes soit protégé. Il en ressort a contrario que les Etats n’ont pas une 

obligation de prendre des mesures en cas de violation d’une obligation erga omnes. La CIJ a 

fait un « emploi » contraire de la notion d’obligation erga omnes dans l’affaire du Mur. Elle a 

considéré qu’aux obligations erga omnes violées par Israël correspondaient des obligations 

des Etats tiers de mettre un terme ou de ne pas reconnaître les situations illégales 

survenues116. A la lecture des extraits y relatifs de l’avis, il est évident que la CIJ confond, 

volontairement, les effets produits par la violation des obligations erga omnes d’une part, et 

des règles impératives d’autre part. Le concept d’obligation erga omnes n’implique pas 

l’imposition d’obligations de fond aux Etats tiers117. Il semble toutefois qu’une obligation de 

mettre un terme à la violation de l’obligation de ne pas commettre un acte d’agression pourrait 

incomber aux Etats dans la mesure où celle-ci serait considérée comme étant une obligation 

de jus cogens. 

 

L’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités qualifie de 

règle impérative « une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des 

Etats dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune dérogation n’est permise ». La 

CDI affirme dans son projet d’articles sur la responsabilité des Etats de 2001 que 

l’interdiction de l’agression est l’une des « normes impératives qui sont clairement acceptées 

et reconnues »118. En revanche, dans son commentaire relatif au projet d’articles sur le droit 

des traités, la CDI avait qualifié de règle relevant du jus cogens le principe du non-recours à la 

force de manière générale et non seulement l’interdiction de l’agression119. De même, la 

majorité écrasante de la doctrine s’accorde pour considérer le principe du non-recours à la 

force de manière générale, y compris donc l’interdiction de l’agression armée, comme étant 

                                                
115 Ibid. Sur le rapport entre les obligations erga omnes et l’intérêt à agir en tant que condition de recevabilité 
d’une requête déposée auprès d’une juridiction internationale, voir J. COMBACAU et S. SUR, op. cit., p. 528 et 
s. 
116 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, CIJ, par. 154-158. 
117 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, juge Higgins, 
Opinion individuelle, par. 37 et s., et juge Kooijmans, opinion individuelle, par. 37-51. Contra juge Koroma, 
opinion individuelle, par. 8, juge Al-Khasawneh, opinion individuelle, par. 13, et juge Elaraby, opinion 
individuelle para. 3.4 
118 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, pp. 223-224. 
119 ACDI, 1966-II, p. 270, par. 1. 
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une règle faisant partie du jus cogens120. Quant à la position des Etats à cet égard, la CIJ avait 

déclarer dans son arrêt rendu dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 

Nicaragua et contre celui-ci que « les représentants des Etats le [le principe du non-recours à 

la force] mentionnent souvent comme étant non seulement un principe de droit international 

coutumier, mais encore un principe fondamental ou essentiel de ce droit »121. L’obligation de 

ne pas commettre une agression est dès lors considérée comme une obligation à la fois erga 

omnes et de jus cogens, bien qu’un certain flou entoure toujours la question de savoir si 

l’obligation de ne pas recourir à la force armée de manière générale constitue ou non une 

obligation de jus cogens. 

 

La question qui se pose est celle de savoir si les Etats tiers ont une obligation de mettre 

un terme à un comportement contraire à une règle impérative, en l’espèce au principe de ne 

pas commettre d’agression. L’article 41 du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité 

internationale des Etats est consacré aux conséquences particulières d’une violation grave 

d’une obligation découlant de normes impératives du droit international général. Les alinéas 

1er et 2 de cette disposition se lisent comme suit : « 1. Les Etats doivent coopérer pour mettre 

fin, par des moyens licites, à toute violation grave au sens de l’article 40.[122] 2. Aucun Etat ne 

doit reconnaître comme licite une situation créée par une violation grave au sens de l’article 

40, ni prêter ou assistance au maintien de cette situation ». Toutefois, dans son commentaire 

accompagnant le projet d’article la CDI elle-même exprime ses doutes quant à la véritable 

valeur juridique de l’obligation incluse dans paragraphe premier de l’article 41 du projet : 

« On peut se demander si le droit international général, dans son état actuel, impose un devoir 

positif de coopération et, à cet égard, le paragraphe 1 relève peut-être du développement 

                                                
120 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT, A. PELLET (dir.), La Charte des Nations : Commentaire article 
par article, Paris, Economica, 2nd éd., 1991, p. 790 ; P. DAILLER et A. PELLET, Droit international public, 7e 
éd., p. 967/ par. 576 ; Ch. GRAY, International Law and the Use of Force, Oxford University Press, 2000, p. 
29 ; Alexander ORAKHELASHVILI, « The impact of peremtory  norms on the interpretation and application of 
United Nations Security Council Rsolutions », EJIL, vol. 16, n°1, 2005, pp. 59-88 : p. 63 et s. ; P. TAVERNIER, 
« La question de la légalité du recours à la force par les Etats-Unis contre l’Irak », in Rahim KHERAD (dir.), Les 
implications de la guerre en Irak, Paris, Pedone, 2005, 245 p. : p. 96 ; Nico SCHRIJVER, « Article 2, 
paragraphe 4 », in J.-P. COT, A. PELLET, M. FORTEAU (dir.), op. cit. 3ème éd., p. 459. 
121 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond,  arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 14, par. 190. 
122 L’article 40 du projet, figurant avec l’article 41 au Chapitre III intitulé « Violations graves d’obligations 
découlant de normes impératives du droit international général », dispose quant à lui : «  1. Le présent chapitre 
s’applique à la responsabilité internationale qui résulte d’une violation grave par l’Etat d’une obligation 
découlant d’une norme impérative du droit international général. 2. La violation d’une telle obligation est grave 
si elle dénote de la part de l’Etat responsable un manquement flagrant ou systématique à l’exécution de 
l’obligation ». 
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progressif du droit international »123. Dans l’affaire du Mur la CIJ tire comme conséquence de 

la violation des obligations erga omnes l’obligation individuelle des Etats de mettre un terme 

au fait illicite ou de ne pas le reconnaître. Comme nous l’avons constaté plus haut, une telle 

conséquence pourrait être tirée de la violation d’une obligation erga omnes elle-même 

découlant d’une règle impérative124. Une telle confusion s’explique par le fait que la CIJ 

souhaitait tirer toutes les conséquences d’une violation d’une règle impérative tout en ne se 

référant pas au concept même de règle impérative125. Avant d’aborder la question des 

destinataires autres que les Etats de la règle de l’interdiction de l’agression, il importe de 

distinguer le terme « agression armée » d’autres termes qui, eux aussi, impliquent le recours à 

la force mais qui a priori ne sauraient donner lieu à une réaction au titre de la légitime 

défense. 

 

 

§ 2. L’« agression armée » et les autres termes désignant le recours à la force 

 
La question qui se pose est de savoir si le droit de légitime défense prévu à l’article 51 

de la Charte est une exception ou une règle autonome par rapport à l’interdiction du recours à 

la menace ou à l’emploi de la force de l’article 2, paragraphe 4. Il ne s’agit pas ici d’un débat 

doctrinal détaché de la réalité sociale de la communauté internationale. L’ « autonomisation » 

de la légitime défense par rapport à la règle de l’interdiction du recours à la force pourrait 

avoir des conséquences cruciales sur les éléments de la légitime défense tels que nous les 

connaissons depuis l’adoption de la Charte. Elle pourrait aussi ouvrir la porte à d’autres 

justifications du recours à la force qui ne revendiqueraient plus le titre d’ « exception » à 

l’article 2, paragraphe 4, mais bel et bien celui de règle autonome par rapport à la prohibition 

de l’emploi de la force. 

 

Distincte des autres termes relatifs à l’emploi de la force dont fait usage la Charte, 

l’agression armée au sens de l’article 51 l’est également de l’agression telle que déjà définie 

par l’Assemblée générale des Nations Unies et dans un avenir incertain par la Cour pénale 

internationale. Toutefois, la jurisprudence de la CIJ nous permet de définir sa portée malgré 

quelques inconvénients. Afin de circonscrire la portée de l’agression armée en tant que 

violation préalable à toute réaction au titre de la légitime défense (B), il convient de la 
                                                
123 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p.302-303. 
124 Voir supra page précédente. 
125 La question sera traitée in extenso dans la Partie II de notre étude. 
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distinguer des recours à l’emploi de la force également prohibés par la Charte ou le droit 

international général (A). 

 

A. L’agression armée : notion autonome de la Charte et en droit international général 

 

Nous avons déjà constaté que l’ « agression armée » en tant que cas extrême d’emploi 

de la force est interdit par l’article 2, paragraphe 4 de la Charte qui, quant à lui, emploie le 

terme générique d’« emploi de la force »126. Deux autres termes connexes apparaissent dans la 

Charte. Ainsi, selon l’article premier, paragraphe 1 l’un des buts des Nations Unis est la 

répression de « tout acte d’agression ». Le terme « acte d’agression » est repris dans l’article 

39 de la Charte relatif aux prérogatives du Conseil de sécurité en matière de maintien et de 

rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. Par ailleurs, l’intitulé même du 

Chapitre VII de la Charte qui comprend les articles 39 à 51 comprend lui aussi le terme en 

question : « Action en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix ou d’acte 

d’agression ». Le troisième terme est celui d’ « agression » sans le qualitatif « armée » ; il se 

trouve dans la partie de l’article 53 de la Charte qui semble être tombé en désuétude car 

concernant les « Etats ennemis », expression désignant les ennemis des Etats vainqueurs de la 

Seconde guerre mondiale. Sans oublier l’interdiction d’« intervenir dans des affaires qui 

relèvent essentiellement de la compétence nationale d’un Etat », consacrée dans l’article 4, 

paragraphe 7 de la Charte ; or, l’intervention dans les affaires intérieures n’implique pas 

nécessairement l’emploi de la force. La multitude des termes relatifs à l’emploi de la force 

armée employés dans la Charte pose la question de la portée et de l’objectif de l’interdiction 

visée par chacun d’entre eux. 

 
L’article 2, paragraphe 4 contient une interdiction générale de tout recours à l’emploi 

de la force armée dans les relations internationales. La question de savoir si les emplois licites 

de la force constituent une exception ou non à cette interdiction générale sera traitée à deux 

endroits différents relatifs, l’un à la responsabilité internationale découlant de la légitime 

défense, l’autre aux pouvoirs du Conseil de sécurité. Quant aux termes « acte d’agression » et 

« agression », ils semblent a priori se référer aux mêmes comportements potentiels. Encore 

faut-il s’assurer que l’acte d’agression ne soit qu’un acte constitutif d’agression mais qui ne 

constitue pas par lui-même une agression, l’agression étant une attaque d’envergure. Enfin, 

                                                
126 Deux articles concernant les mesures prises par le Conseil de sécurité se réfèrent à l’emploi de la force ; les 
articles 41 et 44 comprennent respectivement les termes « emploi de la force armée » et recours « à la force ». 
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s’agissant de l’agression armée de l’article 51 de la Charte, elle constitue « à la fois un cas 

extrême d’emploi de la force prohibée, et une circonstance justificative de la légitime 

défense »127. 

 

L’Assemblée générale des Nations Unies a adopté le 14 décembre 1974 la résolution 

3314 (XXIX) dont l’objet est la « définition de l’agression ». Selon la liste des termes 

employés par la Charte que nous avons établie plus haut, la résolution en question de 

l’Assemblée générale viserait à définir l’emploi grave de la force pouvant être qualifié d’acte 

d’agression aux termes de l’article premier ou 39 de la Charte. En plus, telle que définie à 

l’article premier de la résolution 3314 (XXIX) l’agression semble être assimilée à l’emploi de 

la force de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte : « L’agression est l’emploi de la force armée 

par un Etat contre la souveraineté, l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique d’un 

autre Etat, ou de toute autre manière incompatible avec la Charte des Nations Unies ». Il en 

résulte que tout recours à la force pourrait être constitutif d’une agression. Ainsi, si en plus 

nous considérions l’agression en question identique à celle de l’ « agression armée » de 

l’article 51 de la Charte, tout emploi de la force aux termes de l’article 1er de la résolution 

3314 (XXIX) de l’AG pourrait donner lieu à une réaction au titre du droit à la légitime 

défense. Toutefois, dans l’article 2 de la même résolution l’AG tempère en introduisant un 

élément relatif à la « gravité » de l’emploi de la force comme condition préalable à sa 

qualification d’agression ou d’acte d’agression : « L’emploi de la force armée en violation de 

la Charte par un Etat agissant le premier constitue la preuve suffisante à première vue d’un 

acte d’agression, bien que le Conseil de sécurité puisse conclure, conformément à la Charte, 

qu’établir qu’un acte d’agression a été commis ne serait pas justifié compte tenu des autres 

circonstances pertinentes, y compris le fait que les actes en cause ne sont pas d’une gravité 

suffisante ». Par ailleurs, la résolution contient elle aussi dans son annexe une gamme de 

termes relatifs à l’emploi de la force qui rappelle ceux que l’on retrouve dans la Charte ; ainsi, 

le terme d’« emploi de la force » qui se trouve dans le préambule, d’ « emploi de la force 

armée » à l’article premier, d’« acte d’agression » aux articles 2 et 3, et d’« agression armée » 

aux alinéas a) et b) de l’article 3. Force est de constater que les différents termes ont 

nécessairement une portée différente et que, de ce fait, l’ « agression » que la résolution 3314 

(XXIX) s’applique à définir ne saurait s’assimiler à l’ « agression armée » de l’article 51 de la 

Charte. 

                                                
127 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 624. 
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Quoi qu’il en soit, il convient d’établir une distinction nette entre l’« agression 

armée » au sens de l’article 51 de l’ « acte d’agression » du Chapitre VII de la Charte ; 

l’ « acte d’agression » est une qualification des faits portés devant le Conseil de sécurité et par 

lui-même préalable à certaines actions en vertu de ce même Chapitre. Dès lors, même si 

l’« acte d’agression » de l’article 39 notamment et l’ « agression armée » de l’article 51 se 

recoupent, elles ne coïncident pas totalement. L’agression armée en tant que cas extrême 

d’emploi de la force est une notion plus restrictive que l’acte d’agression ou l’agression telle 

que définie dans la résolution 3314 (XXIX)128. De même, il faudra également éviter de 

confondre l’ « agression armée » de l’article 51 avec l’agression en tant qu’élément matériel 

du crime international d’agression que la Cour pénale internationale est compétente de juger. 

 

Certes, les travaux en question concernent le crime d’agression, mais l’élément 

matériel de celui-ci est l’agression telle qu’elle est définie en droit international public. Ainsi, 

la définition de l’agression est préalable à l’intégration du crime d’agression dans le Statut de 

la CPI, conformément de surplus au principe général du droit pénal nullum crimen nulla 

poena sine lege. La diversité des points de vues exprimés par les Etats parties au Statut de la 

CPI depuis 1999 sur la question permet d’affirmer que l’état du droit international en la 

matière n’est pas fixé129. Il convient de citer les propositions de définition présentées par 

certaines Etats parties à la Commission préparatoire de la CPI. Bien qu’élaborées dans le 

cadre de la définition d’un crime international, il n’en demeure pas moins qu’elles reflètent la 

position de leurs auteurs quant à la définition de l’agression et par la même de l’agression 

armée eu égard aussi au jus ad bellum. Une position en faveur d’une définition très large et, 

de ce fait, marginale, est celle du Cuba qui s’inspire de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte: 

doit être considérée comme agression tout « acte portant directement ou indirectement atteinte 

à la souveraineté, à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique ou économique d’un 

                                                
128 Voir J. COMBACAU, « The exception of self-defence in U.N. practice », in A. CASSESE (dir.), The Current 
Legal Regulation of the Use of Force, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1986, p. 22: « Now if one 
admitted that armed attack as in Art. 51 was the same thing either as ‘agression’ or ‘use of force’ as defined in 
these resolutions [3314 (XXIX) de l’AG portant sur la définition de l’agression, et 2625 (XXV) mentionnée ci-
dessus], this would mean a considerable extension of the grounds for self-defence, because they refer to 
forbidden uses of forces not covered by the concept of armed attack ». 
129 Voir la compilation des propositions concernant le crime d’agression présentées au Comité préparatoire pour 
la création d’une Cour criminelle internationale (1996-1998), à la Conférence de Rome (1998) et à la 
Commission préparatoire de la CPI (1999) : PCNICC/1999/INF/2. Voir également le texte de synthèse établi à 
partir des propositions concernant le crime d’agression par le Coordonnateur du Groupe de travail sur le crime : 
PCNICC/2002/L.1/Rev.1, p. 20 et s. 
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autre État »130. La proposition commune présentée en 1999 par le Bahreïn, l’Iraq, la Libye, le 

Liban, l’Oman, la Syrie, le Soudan et l’Yémen ne fait que reprendre les actes d’agression 

énumérés dans l’article 3 de l’annexe de la résolution 3314 (XXIX) de l’AG131. La 

proposition commune de la Grèce et du Portugal qualifie comme « agression » l’usage de la 

force armée, y compris son déclenchement, contre la souveraineté, l’intégrité territoriale ou 

l’indépendance politique d’un État en violation de la Charte des Nations Unies132. Certaines 

propositions mettent l’accent sur la gravité de l’attaque qui constitue de ce fait une violation 

flagrante ou manifeste de la Charte et du droit international général relatif au recours à la 

force armée. Ainsi, la définition de l’agression proposée par l’Allemagne est composée des 

trois éléments : une attaque armée contre l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique 

d’un Etat qui est manifestement contraire à la Charte des Nations Unies et qui vise ou entraîne 

l’occupation militaire du territoire ou d’une partie du territoire de l’autre État par les forces 

armées de l’État agresseur133. De même, la proposition guatémaltèque dont l’axe principal 

porte sur un usage de la force intense constituant une violation flagrante de la Charte134. La 

Russie opte pour le terme « guerre d’agression » qui lui aussi implique un conflit armé 

généralisé d’une intensité certaine135. 

 

Dans son document de travail n° 3 élaboré en 2005, le Groupe de travail spécial sur le 

crime d’agression constitué par l’Assemblée des Etats parties au Statut de la CPI se pose la 

question de savoir lequel des quatre termes suivants devrait désigner l’agression dans le 

Statut : emploi de la force, emploi de la force armée, acte d’agression, agression armée136. En 

effet, chacun des termes ci-dessus comporte des degrés de spécificité et d’une portée 

différents137. Il en résulte que les travaux en cours au sein du Groupe de travail de la CPI sur 

la définition du crime d’agression mettent en lumière la difficulté de définir l’agression en 

                                                
130 ICC-ASP/1/L.4, 6 février 2003. 
131 PCNICC/1999/INF/2, 26 février 1999. 
132 PCNICC/1999/WGCA/DP.1, 7 décembre 1999. Voir aussi la position presque identique de la Colombie, 
PCNICC/2000/WGCA/DP.1, 19 mars 2000. Cf. proposition commune de la Nouvelle-Zélande, de la Bosnie-
Herzégovine et de la Roumanie, qui fournit une définition tautologique, PCNICC/2001/WGCA/DP.2, 27 août 
2001, et la proposition commune présentée par la Belgique, le Cambodge, la Sierra Léone et la Thaïlande, qui ne 
contient aucune définition, PCNICC/2002/WGCA/DP.5, 8 juillet 2002. 
133 PCNICC/1999/DP.13, 30 juillet 1999. 
134 PCNICC/2001/WGCA/DP.3, 26 septembre 2001. 
135 PCNICC/1999/DP.12, 29 juillet 1999. 
136 ICC-ASP/4/32, Annexe II.D, Document de travail 3, Définition de l'agression dans le contexte du Statut de la 
Cour pénale internationale, p. 2. Voir aussi le rapport élaboré à l’issue de la réunion intersession du Groupe de 
travail : Advanced copy of the report, Informal inter-sessional meeting of the Special Working Group on the 
Crime ofAggression, held at the Liechtenstein Institute on Self-Determination, Woodrow Wilson School, 
Princeton University, United States, from 8 to 11 June 2006, pp. 3-8. 
137 Ibid. 
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tant qu’élément de la règle du jus ad bellum relative à l’interdiction du recours à la force. En 

outre, même si les Etats parties au Statut arrivent dans un avenir non lointain à se mettre 

d’accord sur une définition du crime d’agression et, par là même, sur son élément matériel, à 

savoir l’agression, cela ne saurait avoir des effets déterminants sur la définition de 

l’ « agression armée » de l’article 51 de la Charte. La raison est la spécificité de ce terme dans 

la Charte, à savoir un cas extrême d’emploi de la force qui justifie une réaction militaire au 

titre de la légitime défense. Cela ressort également de la jurisprudence récente de la CIJ. 

 

B. Les formes graves et moins graves d’emploi illicite de la force 

 

 La distinction entre formes graves et moins graves de l’emploi illicite de la force est 

l’œuvre de la CIJ. Alors que l’emploi illicite de la force par l’Etat Y contre l’Etat X peut 

constituer cumulativement une violation de plusieurs dispositions de la Charte et règles du 

droit international général, seules des « formes graves » de cet emploi peuvent justifier une 

réaction au titre de la légitime défense. 

 

Il découle de la jurisprudence de la CIJ que le recours à la force armée contre un Etat 

peut constituer une violation de plusieurs obligations qu’imposent aux Etats la Charte des 

Nations Unies et le droit international général, telles que l’emploi illicite de la force, la 

violation de la souveraineté et de l’intégrité territoriale, l’intervention militaire. Une gamme 

de qualifications est donc disponible lorsque nous examinons l’emploi de la force par un Etat 

contre un autre Etat. Cela ressort de la jurisprudence de la CIJ dans trois affaires, à savoir 

l’affaire Nicaragua, l’affaire des Plates-formes pétrolières et l’Affaire des activités armées 

sur le territoire du Congo. Dans le point 4 du dispositif de l’arrêt du 27 juin 1986 rendu dans 

l’affaire Nicaragua, la CIJ dit que, par des attaques effectuées en territoire nicaraguayen 

contre des ports, contre une base navale, contre des navires de patrouille, ainsi que par des 

actes d’intervention impliquant l’emploi de la force, les Etats-Unis ont violé « l’obligation 

que leur impose le droit international coutumier de ne pas recourir à la force »138. Elle estime 

également que par le survol non autorisé du territoire nicaraguayen ainsi que par les actes 

visés au point 4 du dispositif, les Etats-Unis ont violé « l’obligation que leur impose le droit 

international coutumier de ne pas porter atteinte à la souveraineté d’un autre Etat »139. Elle 

                                                
138 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
fond, p. 146 : par. 292, point 4 du dispositif. 
139 Ibid., p. 147 : par. 292,  point 5 du dispositif. 
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considère aussi qu’en posant des mines dans les eaux intérieures et territoriales du Nicaragua, 

les Etats-Unis ont violé « les obligations que leur impose le droit international coutumier de 

ne pas recourir à la force contre un autre Etat, de ne pas intervenir dans ses affaires, de ne pas 

porter atteinte à sa souveraineté (…) »140. La Cour constate en l’espèce la violation du 

principe du non-recours à la force sans qualifier aucun fait d’« acte d’agression » 

ou d’« agression armée ». 

 

De même, dans l’arrêt rendu le 19 décembre 2005 dans l’Affaire des activités armées 

sur le territoire du Congo, la Cour considère que les forces armées ougandaises ont traversé 

de vastes zones de la RDC et, de ce fait, elles ont violé la souveraineté et l’intégrité territoriale 

de ce pays141. Les actes commis par ces forces ont également constitué une ingérence dans les 

affaires intérieures de la RDC et, par là même, une violation du principe de non-

intervention142. En menant des opérations militaires dans un grand nombre de localités, elles 

ont aussi commis des « violations graves » de l’article 4, article 2 de la Charte143. La Cour 

n’emploie aucunement le terme d’« agression ». Il apparaît en filigrane dans la jurisprudence 

de la Cour que la violation du principe du non-recours à la force peut être de plusieurs degrés 

en fonction de l’intensité et l’ampleur des hostilités. 

 

Dans son arrêt rendu sur le fond de l’affaire Nicaragua, la Cour opère une distinction 

entre « les formes les plus graves de l’emploi de la force » qui constituent une agression 

armée d’une part, et « d’autres modalités moins brutales » d’autre part144. Afin de déterminer 

la règle juridique qui s’applique aux autres formes « moins brutales » d’emploi de la force, la 

Cour se réfère à la déclaration relative aux principes du droit international touchant les 

relations amicales et la coopération entre Etats conformément à la Charte des Nations Unies, 

qui est la résolution 2625 (XXV) de l’AG145. Ainsi, selon la Cour, certaines formulations de la 

déclaration peuvent s’appliquer à l’agression, alors que d’autres visent exclusivement des 

modalités moins graves de l’emploi de la force. Toutefois, la Cour se limite à indiquer les 

                                                
140 Ibid., point 6 du dispositif. La violation de la souveraineté a été également constatée par la CIJ dans l’Affaire 
du Détroit de Corfou, fond, arrêt du 9 avril 1949, p. 35 et s., deuxième paragraphe du dispositif ; la Cour a 
considéré que le déminage des eaux territoriales de l’Albanie, sans son autorisation préalable, par la marine 
britannique constitue une violation de la souveraineté de l’Albanie. 
141 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, 
par. 153 et 165. 
142 Ibid., par. 164 et s. 
143 Ibid. 
144 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
p. 101 : par. 191. 
145 Résolution 2625 (XXV) de l’AG de l’ONU, adoptée le 24 octobre 1970. 
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obligations dont la violation ne saurait constituer une agression armée. Etant donné le nombre 

et la diversité des dispositions restantes, il nous est impossible d’identifier a contrario celles 

des obligations dont la violation pourrait en effet être considérée comme une agression armée. 

Ainsi, la violation des obligations suivantes ne saurait constituer une agression armée : le 

devoir des Etats de s’abstenir de recourir à la menace ou à l’emploi de la force pour violer les 

frontières internationales existantes d’un autre Etat ou comme moyen de règlement des 

différends internationaux ; le devoir de s’abstenir d’actes de représailles impliquant l’emploi 

de la force ; le devoir de s’abstenir de recourir à toute mesure de coercition qui priverait les 

peuples de leur droit à l’autodétermination, à la liberté et à l’indépendance ; le devoir de 

s’abstenir d’organiser ou d’encourager l’organisation de forces irrégulières ou de bandes 

armées, notamment de bandes de mercenaires, en vue d’incursions sur le territoire d’un autre 

Etat ; le devoir de s’abstenir d’organiser et d’encourager des actes de guerre civile ou des 

actes de terrorisme sur le territoire d’un autre Etat, d’y aider ou d’y participer, ou de tolérer 

sur son territoire des activités organisées en vue de perpétrer de tels actes, lorsque les actes 

mentionnés dans le présent paragraphe impliquent une menace ou l’emploi de la force146. 

Bien que la Cour n’ait pas précisé les critères en vertu desquels le seuil critique au-delà 

duquel un emploi à la force moins brutal se transforme en agression armée, elle s’y tient dans 

deux autres arrêts qu’elle a rendus dans des affaires impliquant des questions relatives au 

recours à la force. 

 

La jurisprudence Nicaragua  a été réaffirmée dans l’arrêt de la CIJ rendu le 6 

novembre 2003 dans l’affaire des Plates-formes pétrolières qui a opposé l’Iran aux Etats-

Unis. Les Etats-Unis tenaient l’Iran pour responsable de l’attaque du 16 octobre 1987 au 

moyen d’un missile sur le pétrolier koweïtien Sea Isle City, réimmatriculé aux Etats-Unis147. 

Ils attribuaient également à l’Iran une « série d’attaques » contre des bâtiments et aéronefs 

immatriculés aux Etats-Unis, ou appartenant à des intérêts américains, à savoir le mouillage 

de deux mines heurtées en juillet et août 1987 respectivement par le Bridgeton, navire battant 

pavillon américain, et par le Texaco Caribbean, pétrolier appartenant à des intérêts 

américains, ainsi que des tirs dirigés contre des hélicoptères de la marine des Etats-Unis148. Il 

convient de relever que, contrairement aux hélicoptères, les navires visés n’étaient pas des 

navires guerre. Les Etats-Unis considéraient l’ensemble de ces actes comme constituant une 
                                                
146 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
p. 101 : par. 191. 
147 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 57. 
148 Ibid., par. 63. 
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« agression armée » justifiant leur recours à la force contre les installations iraniennes de 

production de pétrole offshore, les complexes de Reshadat et de Resalat149. Selon la Cour, à 

supposer que tous les incidents dénoncés par les Etats-Unis doivent être attribués à l’Iran150, 

ils ne semblent pas, même pris conjointement, « constituer une agression armée contre les 

Etats-Unis comparable à ce qu’elle a qualifié, en l’affaire des Activités militaires et 

paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, de forme d’emploi de la force parmi "les plus 

graves" »151. La Cour continue donc de considérer que l’ « agression armée » est constituée 

des « formes les plus graves de l’emploi de la force » qu’il faut distinguer « d’autres 

modalités moins brutales »152. Toutefois, l’examen d’un autre incident par la Cour dans le 

cadre de la même affaire démontre que le critère, en fonction duquel tel emploi de la force est 

parmi les plus graves et tel autre ne l’est pas, demeure vague. 

 

Le 14 avril 1988, le navire de guerre américain USS Samuel B. Roberts, de retour 

d’une mission d’escorte, heurte une mine dans les eaux internationales du Golfe persique. En 

attribuant l’acte en question à l’Iran, les Etats-Unis se sont prévalus à nouveau de leur droit de 

légitime défense et ont attaqué le 18 avril 1988 avec leurs forces navales deux autres 

complexes iraniens, ceux de Nasr et de Salman. La Cour pose la question de savoir si cet 

incident, à savoir le minage de USS Samuel B. Roberts, suffisait à lui seul à justifier des actes 

de légitime défense au motif qu’il aurait constitué une « agression armée »153. Elle répond par 

l’affirmative lorsqu’elle déclare qu’elle « n’exclut pas que le minage d’un seul navire de 

guerre puisse suffire à justifier qu’il soit fait usage du "droit naturel de légitime défense" »154. 

C’est la raison pour laquelle elle invoque seulement le caractère « non-concluant » des 

éléments de preuve concernant la responsabilité de l’Iran dans le mouillage de la mine heurtée 

par le USS Samuel B. Roberts afin d’écarter la thèse américaine. Il résulte de l’argumentation 

de la Cour, telle que présentée ci-dessus, que, alors que le minage d’un seul navire de guerre 

peut constituer une « agression armée », l’attaque au moyen d’un missile d’un pétrolier, prise 

isolément ou conjointement avec le minage de deux autres navires non militaires et des tirs 

contre des hélicoptères de la marine, ne peut être considérée comme une agression justifiant le 

                                                
149 Ibid., par. 62. 
150 Même si, en ce qui concerna l’attaque contre le Sea Isle City, elle a déjà tiré la conclusion que « les Etats-
Unis ne se sont pas acquittés de la charge de la preuve qui pesait sur eux, à savoir démontrer l’existence d’une 
agression armée contre eux par l’Iran, sous la forme d’une attaque au missile contre le Sea Isle City », ibid., par. 
61. 
151 Ibid., par 64. 
152 Ibid., par. 51. 
153 Ibid., par. 72. 
154 Ibid. 



 55  

recours à la légitime défense. Il en découle que le seuil au-delà duquel une violation du 

principe du non-recours à la force peut constituer une agression armée au sens de l’article 51 

n’est pas identifié clairement par la Cour. 

 

La jurisprudence antérieure en la matière semble se confirmer dans l’arrêt rendu le 19 

décembre 2005 dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo. Nous avons 

évoqué plus haut que la Cour a estimé qu’en menant des opérations militaires dans un grand 

nombre de localités, notamment à Bunia, Kisangani, Gbadolite, en Ituri, et en bien d’autres 

endroits, les forces armées ougandaises ont commis des « violations graves » de l’article 2, 

paragraphe 4 de la Charte155. Plus loin dans les motifs la Cour semble justifier l’emploi du 

qualitatif « grave » par l’ « ampleur » et la « durée » de l’intervention ougandaise : 

« L’intervention militaire illicite de l’Ouganda a été d’une ampleur et d’une durée telles que la 

Cour la considère comme une violation grave de l’interdiction de l’emploi de la force énoncée 

au paragraphe 4 de l’article 2 de la Charte des Nations Unies »156. Le terme « violation 

grave » du principe du non-recours à la force découle de la distinction opérée par la Cour 

entre les « formes les plus graves de l’emploi de la force » et « d’autres modalités moins 

brutales ». Dès lors, la violation « grave » du principe du non-recours à la force résulte d’une 

forme, certes, « grave » de l’emploi de la force, mais non pas parmi « les plus graves ». Cela 

s’explique par le fait que la Cour n’a pas employé le terme d’agression qui équivaut aux 

formes les plus graves de l’emploi de la force. Le terme « violation grave » indique clairement 

qu’il y a trois catégories de formes de l’emploi illicite de la force : les formes les plus graves, 

les formes graves et les autres moins brutales ; seules les premières peuvent constituer une 

« agression armée » donnant lieu à une réaction au titre de la légitime défense. En l’espèce, la 

Cour n’a donc pas qualifié d’agression armée les actions menées par l’armée ougandaise du 7 

août 1998 jusqu’à son retrait le 2 juin 2003 sur une grande partie du territoire de la RDC, 

aussi grande que l’Allemagne. D’ailleurs, il est notable que dans le dispositif de son arrêt la 

Cour n’emploie pas le terme « violation(s) grave(s) » du principe du non-recours à la force ; 

elle dit que l’Ouganda a « violé » le principe du non-recours à la force dans les relations 

                                                
155 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, 
par. 153. 
156 Ibid., par. 165. 
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internationales157. Pour les juges Elaraby et Simma, la Cour aurait dû qualifier l’emploi illicite 

de la force armée par l’Ouganda d’agression158. 

 

Il convient dès lors de distinguer entre la nature des actes pouvant être considérés 

comme constitutifs d’une agression armée, sur laquelle l’accord est général, d’une part159, et 

l’élément de la gravité de l’attaque qui détermine la qualification de celle-ci d’agression 

armée et qui demeure relativement vague. Il importe de souligner que cet élément est introduit 

par le droit international coutumier160. Certes, plusieurs dispositions de la résolution 3314 

(XXIX) de l’AG reflète le droit international général161, mais toutes ne définissent pas 

l’« agression armée » en tant que condition génératrice d’une réaction conformément à 

l’article 51 de la Charte et au droit international général. A la difficulté de définir la condition 

génératrice de la réaction au titre de la légitime défense, à savoir l’« agression armée », telle 

que circonscrite par la Charte des Nations Unies et le droit international général, s’ajoute celle 

d’identifier les destinataires de son interdiction autres que les Etats. 

                                                
157 Ibid., par. 345. 
158 Juge Elaraby opinion individuelle, par. 1 et ss ; juge Simma, opinion individuelle, par. 1 et s ; opinions jointes 
à l’arrêt du 19 décembre 2005, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). 
159 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
p. 103 : par. 195. 
160 Sur la définition de l’agression armée par le droit international général voir Affaire des activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, p. 94 : par. 176, repris en partie par la 
Cour dans l’arrêt du arrêt du 6 novembre 2003, fond, Affaire des plates-formes pétrolières, par. 51. 
161 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
p. 103 : par. 195. 
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SECTION 2 

LES DESTINATAIRES AUTRES QUE LES ETATS DE LA REGLE INTERDISANT 

LE RECOUS A LA FORCE 

 

Aussi bien dans la jurisprudence de la CIJ que dans le rapport final de la CDI sur la 

responsabilité internationale des Etats, l’Etat est le sujet du droit international auquel est 

applicable le principe du non recours à l’emploi de la force, y compris donc de l’agression, 

énoncé au paragraphe 4 de l’article 2 de la Charte et consacré également en droit international 

coutumier. Certes, aussi bien dans l’affaire de Barcelona traction en 1970 que dans l’Affaire 

relative au Timor oriental en 1996, la Cour mondiale se réfère aux Etats comme les seuls 

sujets du droit international ayant un intérêt juridique à ce que les droits correspondant aux 

obligations erga omnes soient protégés162. Mais, il reste à savoir si, en vertu de sa qualité de 

règle coutumière faisant partie du jus cogens, l’interdiction de l’agression est opposable non 

seulement aux Etats mais aussi aux organisations internationales (§ 1) et aux personnes 

privées (§ 2). 

 

 

§ 1. Les organisations internationales 

 

La première question qui se pose ici est celle de savoir si, et, le cas échéant, dans 

quelle mesure le principe de l’interdiction du recours à la force en tant que règle coutumière et 

notamment le principe de l’interdiction de l’agression en tant que norme impérative est 

opposable aux organisations internationales (OI) (A). A supposer que cela soit le cas, il 

conviendra par la suite d’examiner si toutes les organisations internationales sont 

juridiquement aptes ou non à commettre une agression armée au sens de l’article 51 de la 

Charte et du droit international coutumier (B). 

 

                                                
162 Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête : 1962) (Belgique c. 
Espagne), arrêt du 5 février 1970, CIJ Rec. 1970, p. 32 et s., et Affaire relative au Timor oriental (Portugal c. 
Australie), arrêt du 30 juin 1995, CIJ Rec. 1995, p.102 : par. 29. 



 58  

A. L’applicabilité aux organisations internationales du principe du non-recours à la 

force, y compris de l’interdiction de l’agression 

 
La question ici soulevée touche au débat plus général de l’applicabilité aux 

organisations internationales des règles coutumières formant le « droit international général ». 

Les organisations internationales sont des sujets « dérivés » du droit international dans la 

mesure où elles sont créées par des traités signés et ratifiés par des Etats qui, quant à eux, sont 

donc les sujets primaires de l’ordre juridique international. Les Etats attribuent aux 

organisations internationales des compétences particulières. L’exercice de ses compétences 

par une organisation internationale implique des droits et des obligations dans son chef ; 

l’organisation internationale doit donc posséder la personnalité juridique163. En exerçant ses 

compétences, l’organisation internationale ne saurait s’affranchir des restrictions imposées 

aux Etats par le droit international général164. Il s’agit du principe bien établi en droit 

international selon lequel un sujet de droit ne peut transmettre plus de pouvoirs qu’il n’en 

possède lui-même : nemo plus juris transferre potest quam habet165. Sur ce point, dans son 

opinion dissidente jointe à l’avis consultatif de la CIJ sur la Namibie, le juge Fitzmaurice 

soulignait de façon générale que « des pouvoirs dérivés ne [peuvent] être autres ni plus grands 

que ceux dont ils dérivent »166. De même, selon J. Verhoeven, « il est clair que ce qui est 

interdit aux Etats doit l’être a fortiori aux organisations internationales »167. Allant dans le 

même sens, dans son avis consultatif rendu dans l’affaire de l’Interprétation de l’Accord du 

25 mars 1951 entre l’OMS et l’Egypte, la CIJ déclaré que : « L’organisation internationale 

est un sujet de droit international lié en tant que tel par toutes les obligations que lui 

imposent les règles générales du droit international, son acte constitutif ou les accords 

                                                
163 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif du 11 avril 1949, CIJ Rec. 
1949, p. 174 : p.179. 
164 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international Public, op. cit., p. 707. 
165 Voir P. KLEIN, La responsabilité des organisations internationales dans les ordres juridiques internes et en 
droit des gens, Bruxelles, Editions Bruylant/Editions de l’Université de Bruxelles, 1998, p. 341 ; E. DAVID, 
Droit des organisations internationales, Bruxelles, P.U.B., 1996-1997, p. 39 et Principes de droit des conflits 
armés, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 187, §1.157 ; T. D. GILL, « Legal and some political limitations on the 
power of the UN Security Council to exercise its enforcement powers under Chapter VII of the Charter », 
Netherlands yearbook of international law, 1995, vol. 26, pp. 33-138, p. 82 ; A. PELLET, « Rapport introductif : 
Peut-on et doit-on contrôler les actions du Conseil de sécurité ? », in Le Chapitre VII de la Charte des Nations 
Unies, SFDI, colloque de Rennes, Paris, Pedone, 1995, p. 232 et s. 
166 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest 
africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité (1970-1971), avis consultatif du 21 juin 
1971, CIJ Rec  1971, p. 264 : par. 65. 
167 J. VERHOEVEN, « Communautés européennes et sanctions internationales », RBDI, 1985, vol. 18, pp. 79-
95, p. 84, in P. KLEIN, La responsabilité des organisations internationales dans les ordres juridiques internes et 
en droit des gens, op. cit., p. 342. 
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internationaux auxquels elle est partie » 168. Il convient de préciser ici que « les règles 

générales du droit international » sont un autre terme pour désigner le droit international 

général169. Il résulte donc de la jurisprudence de la Cour que les organisations internationales 

sont liées par le droit international coutumier, y compris le principe de l’interdiction du 

recours à la force dans les relations internationales170. Elles sont donc a fortiori  liées par les 

normes impératives du droit international général, qui s’imposent en premier lieu aux Etats171.  

 

L’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités prévoit la nullité de 

tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme impérative du droit 

international général. Une disposition avec le même contenu, l’article également 53, est 

reprise dans la Convention sur le droit des traités entre Etats et organisations ou 

internationales ou entre organisations internationales et Etats. Dans son commentaire sur cette 

dernière disposition, la Commission du droit international affirme le principe selon lequel « 

les normes impératives du droit international s’imposent aux organisations internationales 

comme aux Etats », car elles sont créées par des traités entre Etats172. Pour la CDI, « malgré 

une personnalité qui est sous certains aspects distincte de celle des Etats parties à ces traités, 

elles [les OI] restent une création de ces Etats. Comment pourrait-on admettre que, par 

l’intermédiaire de la création d’une organisation, les Etats puissent s’affranchir du respect 

de normes impératives ? »173. Le rapporteur spécial de la CDI sur la responsabilité des 

organisations internationales, Giorgio Gaja, affirme dans son quatrième rapport que « en 

principe, les normes impératives lient les organisations internationales de la même façon que 

les Etats »174 ; il propose donc un projet d’article 23, intitulé « Respect des normes 

impératives », selon lequel « Aucune disposition du présent chapitre n’exclut l’illicéité de tout 

fait d’une organisation internationale qui n’est pas conforme à une obligation découlant d’une 

                                                
168 Interprétation de l’accord du 25 mars 1951 entre l’OMS et l’Egypte, avis consultatif du 20 décembre 1980,  
CIJ Rec. 1980, p. 89-90 : par.37. 
169 Voir  E. ROUCOUNAS, Droit international, vol. I, (en grec), Athènes/Komotini, Editions Sakkoulas, 2e 
édition, 1997, pp. 221-223 ; I. BROWNLIE, International Law at the Fiftieth Anniversary, RCADI, vol. 255, 
1995, p. 36 : « First of all, customary international law is not a special department or area of international law: 
it is international law. Whilst there are some points of possible distinction, customary law and general 
international law are for practical purposes identical »; B.CONFORTI, Cours general de droit international 
public, RCADI vol. 212, 1988-V, p. 63: « le droit général a une nature coutumière ». Voir aussi G. P. BUZZINI, 
« La théorie des sources face au droit international général ; réflexions sur l’émergence du droit objectif dans 
l’ordre juridique international », RGDIP, 2002, pp. 581-617. 
170 P. KLEIN, op.cit., p. 360. 
171 Idem, 362. 
172 Doc. A/CONF.129/15, texte reproduit in RGDIP, vol. 38, 1986, par. 501. 
173 Ibid. 
174 Quatrième rapport sur la responsabilité des organisations internationales, Giorgio Gaja, rapporteur spécial, 
2006, A/CN.4/564, p. 18 : par. 47. 
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norme impérative du droit international général »175. On constate alors que l’application des 

normes du jus cogens constitue la limite à l’autonomie dont jouissent les organisations 

internationales par rapport à leurs Etats membres. D’ailleurs, c’est la cohésion de l’ordre 

juridique international qui « exige la reconnaissance par tous ses sujets d’un minimum de 

règles impératives (et non seulement obligatoires) c’est-à-dire de règles auxquelles on ne peut 

déroger faute, précisément, de remettre en cause la survie même de cet ordre »176. Il en résulte 

que les normes impératives du droit international sont applicables aux organisations 

internationales177. L’interdiction de l’agression étant une norme impérative, elle est donc 

applicable aux organisations internationales. Sa violation par une organisation internationale 

ne doit pas nécessairement conduire à la conclusion de sa non violation par les Etats membres 

de l’organisation. 

 

Un comportement contraire au droit international, telle que la violation du principe du 

non-recours à la force, pourrait être imputable simultanément à une organisation 

internationale et à un ou plusieurs de ses membres178. A cet égard, il convient de rappeler 

l’aspect judiciaire du bombardement en 1999 du territoire de l’ancienne République fédérale 

de Yougoslavie (RFY) par l’Organisation du Traité de l’Atlantique Nord (OTAN). La RFY a 

saisi la CIJ en déposant des requêtes contre dix des Etats membres de l’OTAN qui avaient 

participé aux opérations contre son territoire (affaires relatives à la Licéité de l’emploi de la 

force). Plusieurs membres de l’OTAN ont également été assignés devant la Cour européenne 

des droits de l’homme (CourEDH) au sujet du bombardement de la radiotélévision serbe lors 

de la campagne militaire de l’OTAN (affaire Bankovic et autres). L’argument de 

l’imputabilité des comportements en cause à l’OTAN et non à ceux des Etats membres a été 

évidemment invoqué par les Etats défendeurs devant la CIJ et la CourEDH179. Les deux 

juridictions en question ne l’ont pas examiné, la première en se déclarant incompétente, la 

seconde en déclarant la requête irrecevable, sur la base d’autres motifs180.Quoi qu’il en soit, la 

                                                
175 Ibid., p. 18 : par. 49. 
176 P.-M. DUPUY, Droit international public, Paris, Dalloz, 2000, 5e édition, p. 268. Italiques ajoutés. 
177 P. KLEIN, « Les organisations internationales dans les conflits armés : la question de la responsabilité 
internationale », in M. BENCHIKH (dir.), Les Organisations internationales et les conflits armés, Paris, 
L’Harmattan, 2001, pp.171-172. 
178 Deuxième rapport sur la responsabilité des organisations internationales, Giorgio Gaja, rapporteur spécial, 
2004, A/CN./4/541, p. 3 et ss. : par. 6 et ss. 
179 Ibid., p. 4 et ss. : par. 7. 
180 Affaires relatives à la licéité de l’emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique et autres), CIJ, arrêts 
du 15 décembre 2004, exceptions préliminaires, passim ; Affaire Bankovic et autres c. la Belgique, la République 
tchèque, le Danemark, la France, l’Allemagne, la Grèce, la Hongrie, l’Islande, l’Italie, le Luxembourg, les 
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possibilité d’une violation simultanée du principe du non-recours à la force, y compris de 

l’agression, par une organisation et un ou plusieurs de ses Etats membres n’est pas à 

exclure181. Le projet d’article 15 n’exclut donc pas la responsabilité d’un Etat lorsqu’il 

commet un fait illicite en se conformant à une décision obligatoire prise par une organisation 

internationale. Ainsi, le paragraphe premier de l’article 15 se lit comme suit : « Une 

organisation internationale engage sa responsabilité internationale si elle adopte une décision 

obligeant un État membre ou une organisation internationale membre à commettre un fait qui 

serait internationalement illicite s’il était commis par elle et qui la soustrairait à une obligation 

internationale »182. L’opposabilité du principe de l’interdiction du recours à la force, y 

compris de l’agression, aux organisations internationales étant donc établie en droit 

international, il faut se pencher également sur la question de savoir si toutes les organisations 

internationales sont juridiquement aptes à commettre une agression armée qui justifierait une 

réaction au titre de la légitime défense. 

 

 

B. Les organisations internationales aptes à commettre une agression armée au sens de 

l’article 51 de la Charte et du droit international général 

 
Alors que l’action militaire des toutes les organisations internationales est soumise à 

certaines règles dont la violation pourrait, à certaines conditions, être qualifiée d’agression 

(1), celle de l’ONU semble pouvoir échapper à une telle qualification (2). 

 

1. L’action des Nations Unies 

Si le principe de l’interdiction de l’agression est une règle impérative opposable aussi 

bien aux Etats qu’aux organisations internationales, aucune dérogation ne saurait être permise, 

comme d’ailleurs l’indique le second alinéa de l’article 53 de la Convention de Vienne sur le 

droit des traités. Or, les Etats Membres de l’ONU ont conféré au Conseil de sécurité « la 

responsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales » et reconnu 

« qu’en s’acquittant des devoirs que lui impose cette responsabilité, le Conseil de sécurité agit 

                                                                                                                                                   
Pays-Bas, la Norvège, la Pologne, le Portugal, l’Espagne, la Turquie et le Royaume-Uni, CourEDH, Grande 
Chambre, décision du 12 décembre 2001 sur la recevabilité, par. 83. 
181 Deuxième rapport sur la responsabilité des organisations internationales, Giorgio Gaja, rapporteur spécial, 
2004, A/CN./4/541, p. 4 et ss. : par. 7. Voir également la possibilité de la violation simultanée d’une obligation 
internationale par deux organisations internationales Rapport de la CDI, 2005, 57e session, A/60/10, p. 95. 
182 Rapport de la CDI, 2005, 57ème session, A/60/10, par. 205. 
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en leur nom »183. Parmi les mesures que le Conseil peut prendre conformément au Chapitre 

VII de la Charte en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression 

figure l’action militaire en vertu de l’article 42. Dès lors, il semblerait que les Etats membres 

ont dérogé à une règle coutumière faisant partie du droit impératif, à savoir au principe de 

l’interdiction de l’agression. Le rapporteur spécial de la CDI sur la responsabilité des 

organisations internationales, G. Gaja, considère qu’il n’y a aucune infraction à la norme 

impérative relative à l’interdiction du recours à la force dans la mesure où « l’ONU est 

habilitée à recourir à la force en vertu du Chapitre VII de la Charte » 184. En revanche, pour ce 

qui est des organisations régionales, il estime que l’attribution des pouvoirs en matière 

d’emploi de la force pourrait être considérée comme contraire à la norme impérative185. Cela 

revient à dire qu’à la différence des traités constitutifs des organisations régionales, la Charte 

des Nations Unies a une valeur juridique égale, sinon supérieure, à une règle du jus cogens. 

Une telle solution n’est pas satisfaisante car elle n’est pas compatible avec le principe 

d’indérogeabilité qui est propre aux règles impératives et qui leur accorde une supériorité à 

l’égard des autres règles conventionnelles et coutumières. Pour avoir quelques éléments de 

réponse il faut se tourner vers le premier alinéa de l’article 53 de la Convention de Vienne sur 

le droit des traités qui prévoit qu’« est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en 

conflit avec une norme impérative du droit international général ». Dans la mesure où le 

principe du non recours à la force, y compris de l’agression, n’était pas une norme impérative 

du droit international général lors de l’adoption de la Charte, l’article 42 mais aussi le 

Chapitre VII dans son ensemble ne sauraient être considérés comme étant nuls en vertu de 

l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969. Toutefois, tout en s’affranchissant de la règle 

impérative relative à l’interdiction de l’agression, l’ONU et notamment son Conseil de 

sécurité demeurent liés par les autres règles du droit impératif ainsi que par ses propres règles 

qui réglementent le recours à la force par elle même186.  

 

Selon Paul De Visscher, « dès l’instant où l’on admet que l’Organisation, comme telle, a le 

pouvoir d’utiliser la force […] il faut nécessairement en déduire que l’Organisation comme telle a la 

capacité d’être le destinataire des règles de droit destinées à réglementer l’usage de la force, pour 

autant que ces règles soient compatibles avec les buts et principes de l’Organisation et ne soient pas 

                                                
183 Article 24, paragraphe 1 de la Charte des Nations Unies. 
184 Quatrième rapport sur la responsabilité des organisations internationales, Giorgio Gaja, rapporteur spécial, 
A/CN.4/564, 2006, p. 18 : par. 48. 
185 Ibid. 
186 A. PELLET, « Rapport introductif : Peut-on et doit-on contrôler les actions du Conseil de sécurité ? », in Le 
Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, op. cit., p. 237. 
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contredites par des dispositions de la Charte »187. Autrement dit, l’ONU peut recourir à la force 

sans commettre un fait illicite dans la mesure où les règles de son traité constitutif y relatives 

sont respectées. Cela ressort également du projet d’article 8 élaboré par la CDI dans le cadre 

de ses travaux relatifs à la responsabilité d’une organisation internationale ; selon ses termes, 

une organisation internationale peut aussi être tenue pour responsable en cas de violation 

d’une obligation internationale qui lui incombe non seulement en vertu du droit international 

général ou des traités avec des tiers, mais aussi en vertu d’une règle de l’organisation elle-

même188. 

 

Ainsi, l’action militaire entreprise par le Conseil de sécurité doit être conforme à la 

Charte. Il convient de rappeler que les Etats ont accompagné la délégation de compétences du 

Conseil de sécurité en matière de recours à l’emploi de la force en vertu du Chapitre VII de la 

Charte d’une restriction prévue à l’article 24, paragraphe 2 : « Dans l’accomplissement de ces 

devoirs, le Conseil de sécurité agit conformément aux buts et principes des Nations Unies », 

énoncés aux articles 1 et 2 de la Charte. L’article 1, paragraphe 1 prévoit que le Conseil doit 

agir « conformément aux principes de la justice et du droit international ». En outre, l’action 

du Conseil de sécurité doit également être en conformité avec le Chapitre VII de la Charte qui 

autorise le Conseil à prendre des mesures impliquant le recours à la force armée. Dès lors, il 

est tout à fait envisageable qu’en exerçant ses pouvoirs le Conseil de sécurité outrepasse les 

limites imposées par la Charte. La question qui se pose est celle de savoir si une action 

militaire entreprise ou autorisée par le Conseil en violation de la Charte pourrait, à condition 

que toutes les autres conditions soient réunies, constituer une agression armée. L’élément qui 

s’insère ici et qui sera traité in extenso dans la deuxième partie est celui des pouvoirs 

discrétionnaires du Conseil. 

 

Pour s’acquitter de sa responsabilité en vertu du Chapitre VII de la Charte, des 

compétences discrétionnaires ont été conférées au Conseil de sécurité en matière 

d’interprétation des dispositions dudit Chapitre. Les compétences discrétionnaires en question 

contribuent à ce que la légalité des actions du Conseil ne puisse pas être mise en cause et, 

avec elle, son rôle de garant de la sécurité internationale. Ainsi, toute décision du Conseil 

relative à un recours à la force prise sur la base de l’article 42 et du Chapitre VII dans son 

                                                
187 Paul DE VISSCHER, « Les conditions d’application des lois de la guerre aux opérations militaires des 
Nations Unies », AIDI, 1971, vol. 54-I, p. 34. 
188 Rapport CDI, 57ème session, 2005, A/60/10, p. 85. 
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ensemble est essentiellement discrétionnaire189. D’ailleurs, selon l’article 42, le Conseil peut 

entreprendre une action militaire s’il « estime » que les mesures non coercitives prévues à 

l’Article 41 seraient inadéquates ou qu’elles se sont révélées telles. L’emploi du verbe 

« estimer » indique clairement que la constatation de la réunion des conditions à la mise en 

œuvre de la disposition en question n’est soumise qu’à une appréciation subjective. Il sera 

donc difficile d’établir la violation du Chapitre VII par le Conseil. Si une telle violation venait 

à se réaliser le système international de sécurité collective tout entier aurait échoué190. Des 

actions coercitives entreprises en vertu du Chapitre VII pourrait également constituer des 

violations des règles impératives autres que l’interdiction de l’agression et, de ce fait, être 

illégales191. La violation par le Conseil de certaines dispositions du Chapitre VII et des règles 

impératives n’est donc pas à exclure. Il n’en reste pas moins que le pouvoir discrétionnaire du 

Conseil en vertu du Chapitre VII de la Charte exclut dans la pratique la possibilité que le 

Conseil prenne une action qui pourrait être qualifiée de violation du principe du non recours à 

la force et encore moins d’agression armée. En revanche, l’action coercitive des organisations 

régionales nécessitant l’autorisation du Conseil de sécurité de l’ONU, la violation par celles-ci 

du principe de l’interdiction du recours à la force, y compris de l’agression, est loin d’être 

exclue dans la pratique. 

 

2. L’action des organisations régionales 

L’opposabilité du principe de l’interdiction du recours à la force aux organisations 

internationales autres que l’ONU n’est pas sans exceptions. En effet, la Charte des Nations 

Unies autorise à son Chapitre VIII et plus précisément à son article 53, paragraphe 1 le 

Conseil de sécurité, organe principal de l’Organisation, à utiliser, « s’il y a lieu », des 

organisations régionales « pour l’application des mesures coercitives sous son autorité ». La 

même disposition de la Charte prend soin de préciser que de toute façon « aucune action 

coercitive ne sera entreprise en vertu d’accords régionaux ou par des organismes régionaux 

sans l’autorisation du Conseil de sécurité ». L’article 53, paragraphe 1 de la Charte introduit 

                                                
189 J. COMBACAU et S. SUR, op. cit, p. 642 et s. 
190 Voir à cet égard M. BEDJAOUI, Nouvel ordre mondial et contrôle de la légalité des actes du Conseil de 
sécurité, Bruxelles, Bruylant, 1994, 634 p : passim et notamment p. 147-150. 
191 Voir l’opinion individuelle que le juge ad hoc Lauterpacht jointe à l’Ordonnance du 13 septembre 1993 
rendue par la CIJ dans l’Affaire relative à l’application de la Convention pour la prévention et la répression du 
crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie-et-Monténégro)), nouvelle demande en 
indication des mesures conservatoires, par. 102-104. A. Pellet estime que « [l]e contrôle ou, en tout cas, sa 
possibilité, peut contribuer à renforcer la légitimité et, peut-être, l’efficacité de l’action du Conseil de sécurité. 
Trop de contrôle risque d’avoir l’effet inverse et de le ligoter » ; in A. PELLET, « Rapport introductif : Peut-on 
et doit-on contrôler les actions du Conseil de sécurité ? », op. cit., p. 237. Cf. Y. DINSTEIN, War, agression and 
self-defence, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, 3ème éd., p. 281. 
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donc une exception au principe du non recours à la force, tel qu’énoncé à l’article 2, 

paragraphe 4 de la Charte et consacré en droit international général192. Cette exception n’est 

pas pour autant générale à l’instar de celle dont jouit l’ONU en la matière. En effet, une 

organisation régionale peut déroger au principe du non recours à la force à condition que ses 

mesures coercitives soient autorisées par le Conseil de sécurité de l’ONU. Il y a donc une 

subordination de l’action des organisations régionales à l’ONU. Il en découle a contrario 

qu’une action militaire entreprise par une organisation régionale sans une telle autorisation 

serait contraire à la Charte193. En outre, l’article 53 n’est pas applicable lorsque l’action 

entreprise par l’organisation prend la forme d’une réaction à une agression armée contre l’un 

des ses membres au titre de la légitime défense collective. Il n’en demeure pas moins qu’une 

réaction d’une organisation régionale est de façon autonome licite au regard de la Charte et du 

droit international coutumier lorsqu’il s’agit d’un exercice du droit de légitime défense 

collective.  

 

En outre, l’obligation qui incombe aux organisations internationales en vertu de 

l’article 53, à savoir l’interdiction du recours à la force sauf autorisation du Conseil de 

sécurité, est une obligation conventionnelle. Reste donc à savoir si en dehors du droit de 

légitime défense et de l’article 53 de la Charte les organisations internationales peuvent ou 

non recourir à la force armée. Nous avons mentionné plus haut le principe selon lequel un 

sujet de droit ne peut transmettre plus de pouvoirs qu’il n’en possède lui-même. En l’espèce, 

les Etats membres de l’ONU ne peuvent accorder aux organisations régionales qu’ils créent 

plus de pouvoirs que ceux qu’ils n’en possèdent eux-mêmes en vertu de la Charte. Dès lors, si 

la Charte interdit le recours à la force sauf en cas de légitime défense, les organisations 

internationales créées par les Etats membres de l’ONU pourraient recourir à la force armée en 

cas d’agression dirigée contre elles-mêmes ou contre un de leurs membres. A cela s’ajoute 

l’action entreprise conformément à l’alinéa premier de l’article 53. En revanche, si l’action 

militaire d’une organisation internationale autre que l’ONU devait être appréciée eu égard du 

droit international général, elle serait licite tant qu’elle correspond à l’une des exceptions au 

principe du non recours à la force consacrées en droit international général. Ainsi, la marge de 

manœuvre des organisations régionales serait large car liée au flou juridique qui entoure la 

légalité de certaines interventions militaires eu égard au droit international, notamment celle 
                                                
192 U. VILLANI, Les rapports entre l’ONU et les organisations régionales dans le domaine du maintien de la 
paix, RCADI, 2001, vol. 290, p. 325. 
193 D. SAROOSHI, The United Nations and the development of collective security. The delegation by the UN 
Security Council of  its Chapter VIII powers, Oxford, Clarendon Press, 1999, p. 5 et passim. 
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visant à prévenir ou réprimer des actes de génocide194. En laissant de côté le possible flou 

juridique en question, il importe de s’interroger ici sur la qualification du recours à la force 

par une organisation internationale lorsqu’il se situe en dehors de l’habilitation de l’article 53 

de la Charte et du droit de légitime défense. A cet égard, il est utile de se pencher sur 

l’intervention de l’OTAN au Kosovo et sur celle de la Communauté économique des Etats de 

l’Afrique de l’Ouest (CEDEAO) au Libéria195. 

 

L’ECOMOG (Economic Community of West African States Monitoring Group), une 

force militaire de la CEDEAO, est intervenue à partir du mois d’août 1990 au Libéria. 

L’action de l’organisation ne pouvait être fondée ni sur le droit de légitime défense collective, 

le conflit étant purement interne, ni sur le Chapitre VIII de la Charte, le Conseil de sécurité 

n’ayant autorisé préalablement aucune opération de maintien ou d’imposition de la paix sur le 

territoire du Liberia. Ce n’est que le 19 novembre 1992 que le Conseil de sécurité adopte une 

résolution 788 dans laquelle il se réfère au Chapitre VIII de la Charte et, de ce fait, légitime, 

sans toutefois légaliser, l’action de la CEDEAO au Libéria. Dès lors, l’illicéité initiale de 

l’action ne s’efface pas. Selon Pierre Klein, l’approbation a posteriori de l’action en question 

par le Conseil de sécurité « doit simplement s’analyser comme une renonciation à mettre à 

cause la responsabilité de l’organisation régionale pour un recours à la force qui ne répondait 

pas, au départ, aux exigences du droit international en la matière »196. U. Villani exclut même 

la possibilité d’une « régularisation » a posteriori d’une action coercitive d’une organisation 

régionale. Il est favorable à une autorisation qui interviendrait au cours d’une telle opération – 

« après le  début » – et en tout cas avant qu’elle termine197. Il en ressort que la licéité de 

l’action de l’ECOMOG au regard de la Charte et du droit international général ne va pas sans 

poser des problèmes. L’intervention de l’OTAN au Kosovo est davantage révélatrice sur ce 

point. 

 

                                                
194 Voir infra. 
195 Christine Gray ajoute deux autres opérations dont la légalité eu égard de la Charte des Nations Unies semble 
douteuse, à savoir l’opération des forces de l’ancienne Organisation de l’Unité africaine au Tchad dans les 
années 1980 et celle de la Force symbolique de sécurité dont le déploiement sur le territoire libanais de 1976 à 
1982 a été autorisé par la Ligue des Etats arabes, in Ch. GRAY, International Law and the Use of Force, op. cit., 
p. 216 et ss. Contra R. Kolb qui classe ces opérations dans une liste d’opérations de maintien et non d’imposition 
de la paix car « dans la pratique, il est désormais nettement accepté que les opérations de maintien de la paix 
classiques n’exigent pas d’autorisation du Conseil de sécurité », R. KOLB, « Article 53 », , in J.-P. COT et A. 
PELLET, M. FORTEAU, op. cit., 3e édition, 2005, vol. II, p. 1428. 
196 P. KLEIN, « Les organisations internationales dans les conflits armés : la question de la responsabilité 
internationale », in M. BENCHIKH (dir.), op. cit., p. 173. 
197 U. VILLANI, op. cit., pp.379-381. 
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L’action militaire entreprise par l’OTAN sans l’aval du Conseil de sécurité des 

Nations Unies contre la République fédérative de Yougoslavie en mars 1999 a suscité des 

réactions virulentes au sein de la communauté internationale. Nombre d’Etats ont considéré 

qu’en menant les opérations militaires en question, l’OTAN avait violé le droit international 

et notamment les articles 2, paragraphe 4 et 53, paragraphe 1 de la Charte des Nations Unies. 

Ainsi, la Fédération de Russie a condamné fermement le recours à la force par l’OTAN en le 

qualifiant de « violation de la Charte des Nations Unies »198. Son représentant auprès du 

Conseil de sécurité, M. Lavrov, a aussi cité une déclaration du Président russe, Boris N. 

Eltsine qui, pour sa part, n’a pas hésité à employer le terme d’agression : « La Russie est 

profondément indignée par l’action militaire de l’OTAN contre la Yougoslavie souveraine, 

qui n’est autre qu’un acte d’agression flagrante »199. Outre la Russie, la Biélorussie200 et 

l’Inde201 ont également employé le terme d’ « agression » pour désigner l’action de l’OTAN, 

alors que la Chine l’a qualifié en question de « violation flagrante de la Charte des Nations 

Unies ainsi que des normes acceptées du droit international »202. La Gambie203, le Gabon204 et 

la Malaisie205 ont rappelé les règles relatives à la responsabilité du Conseil de sécurité en 

matière de recours à la force sans pour autant condamner explicitement les frappes de 

l’OTAN. La Namibie a demandé la cessation des frappes de l’OTAN206. Tous les autres Etats 

qui ont fait une déclaration dans l’enceinte du Conseil de sécurité le 24 mars 1999, à savoir 

l’Albanie, l’Allemagne, le Bahreïn, la Bosnie-Herzégovine, le Brésil, le Canada, les Etats-

Unis, la France, les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Slovénie, ont, certains explicitement 

d’autres implicitement, soutenu l’action de l’OTAN. Le principal intéressé, l’ancienne 

Yougoslavie s’estimait victime d’une agression armée et invoquait son droit à la légitime 

défense conformément à l’article 51 de la Charte. Ses déclarations à la table du Conseil de 

sécurité du 24 mars et 26 mars ainsi que du 10 juin 1999 permettent d’affirmer qu’elle tenait 

pour responsable aussi bien l’OTAN que ses Etats membres207. 

 

                                                
198 S/PV.3988, 24 mars 1999, p. 2. 
199 Ibid., p. 3. 
200 Ibid., p. 15. 
201 Ibid., p. 16. 
202 Ibid., p. 13.  
203 Ibid., pp. 7-8. 
204 Ibid., pp. 10-11.  
205 Ibid., p. 10. 
206 Ibid. 
207 S/PV.3988, 24 mars 1999, p. 14 et s., S/PV.3989, 26 mars 1999, p. 11 et s., S/PV.4011, pp. 3-6. Selon 
certains la résolution 1244, adoptée par le Conseil le 10 juin 1999 lors de sa 4011e séance, légitime a posteriori 
l’intervention de l’Alliance atlantique, voir infra. 
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Quant à la doctrine, elle constate unanimement la violation par l’OTAN de l’article 53, 

paragraphe 1, de la Charte des Nations Unies et, de ce fait, son illicéité, bien que certaines 

voix tentent de la justifier en mettant en avant des règles internationales encore à devenir208. 

La CIJ a aussi fait part de sa préoccupation dans les ordonnances qu’elle a rendues le 2 juin 

1999 dans les dix affaires relatives à la Licéité de l’emploi de la force. Tout en rejetant la 

demande yougoslave en indication des mesures conservatoires, la Cour s’est déclarée 

« fortement préoccupée par l’emploi de la force en Yougoslavie ». En estimant que « dans les 

circonstances actuelles, cet emploi soulève des problèmes très graves de droit international », 

elle semble a priori désapprouver l’action de l’OTAN209. Cela semble se confirmer dans les 

arrêts du 15 décembre 2004. Tout en se déclarant incompétente pour connaître des demandes 

de la Serbie-et-Monténégro210, la Cour rappelle dans un obiter dictum que les parties 

demeurent en tout état de cause responsables des actes portant atteinte aux droits d’autres 

Etats qui leur seraient imputables211. Certes la CIJ n’a pas pu se prononcer sur le fond des 

affaires, mais le rappel de la position des Etats et de la doctrine a mis en évidence que la 

violation par une organisation internationale des règles du jus ad bellum n’est plus une 

question purement théorique, mais un fait dont la qualification relève des instances 

internationales. Il est donc envisageable qu’une organisation puisse commettre une agression 

armée justifiant une réaction au titre de la légitime défense. 

 

L’opposabilité du principe de l’interdiction du recours à la force, y compris de 

l’agression armée, aux Etats et aux organisations internationales, ne pourra pas être 

                                                
208 Voir à cet égard, Y. DINSTEIN, op. cit., pp. 271-273. ; P. KLEIN, « Les organisations internationales dans 
les conflits armés : la question de la responsabilité internationale », in op. cit., pp.172-174 ; N. VALTICOS, 
« Où va-t-on ? Eclipse du Conseil de sécurité ou réforme du droit de veto ? », RGDIP, 2000, vol. 104, pp.5-17 ; 
D. MOMTAZ, «"L’intervention d’humanité" de l’OTAN au Kosovo et la règle du non recours à la force », 
Revue internationale de la Croix-Rouge, 2000, n° 837, pp. 89-101 ; Y. NOUVEL, « La position du Conseil de 
sécurité face à l’action militaire engagée par l’OTAN et ses membres contre la République fédérale de 
Yougoslavie », AFDI, 1999, vol. 45, p. 292-307 ; N. D. WHITE, « The legality of bombing in the name of 
humanity », Journal of Conflict and Security Law, 2000, vol. 5, n°1, pp. 27-43. Pour un point de vue mitigé, voir 
T. FRANCK, Recourse to force ; State action against threats and armed attacks, Cambridge University Press, 
Coll. Hersch Lauterpacht Memorial Lectures, 2002, p. 180-182, qui estime que, bien que l’OTAN « violated 
strict Charter legality », « it acted instead in reliance on mitigating circumstances and moral justification ». 
Contra, B. SIMMA, « NATO, the UN and the use of force: legal aspects », EJIL, 1999, vol. 10, n° 1, pp. 1-22, 
pour qui « only a  thin red line separates NATO’s action from international legality » ; S. SUR, « Le recours à la 
force dans l’affaire du Kosovo et le droit international », Les notes de l’IFRI, 2000, n° 22, pp. 5-36, qui met en 
avant une doctrine juridique de l’intervention d’humanité ; P. WECKEL, « L’emploi de la force contre la 
Yougoslavie ou la Charte fissurée », RGDIP, 2000, vol. 104, pp. 19-36. 
209 Affaires relatives à la licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. Belgique et autres), demande en 
indication de mesures conservatoires, ordonnances du 2 juin 1999, par. 17. 
210 Licéité de l’emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique et autres), exceptions préliminaires, arrêts 
du 15 décembre 2004, par. 129. 
211 Ibid., par. 128. 
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considérée comme étant universelle tant que les personnes privées ne seront pas tenues par 

l’obligation en question. 

 

 

§ 2. Les personnes privées en tant que destinataires du principe du non-recours à la 

force 

 

Par personne privée il faut entendre ici toute personne physique ou morale dont les 

actes ne sauraient se rattacher à un Etat ou à une organisation internationale. Le terme 

« personnes privées » englobe aussi bien les entités non étatiques, telles que les parties non 

étatiques à des conflits armés et les organisations terroristes, que les individus. Nous pouvons 

affirmer de manière préliminaire que, en vertu du droit international de la responsabilité, le 

principe du non-recours à la force est opposable aux personnes privées dans la mesure où un 

lien peut être établi entre celles-ci et un Etat ou une organisation internationale. D’ailleurs, le 

droit de la responsabilité considère comme suffisant un lien mou, voire artificiel (A). Or, 

depuis le 11 septembre 2001 nous assistons à la lente émergence d’une règle en vertu de 

laquelle des personnes privées, sans aucun lien avec un Etat ou une organisation 

internationale, sont aptes à commettre des actes d’agression relevant du jus ad bellum (B). 

 

 

A. Le nécessaire lien entre les personnes privées et l’Etat ou l’organisation 

internationale 

 

Selon l’état du droit jusqu’au 11 septembre 2001, pour que le principe du non recours 

à la force soit opposable à une personne privée, il faut qu’un lien de droit (1) ou de fait (2) soit 

établi entre elle et un Etat ou une organisation internationale. Dès lors, la personne privée 

agissant à titre privée ne saurait être destinataire du principe de l’interdiction du recours à la 

force, y compris de l’agression. 

 

1. Le lien de droit 

 Le Chapitre II – articles 4-11 – de la première partie du projet d’articles 

sur la responsabilité internationale de l’Etat pour fait internationalement illicite traite de la 

question de l’attribution d’un comportement à l’Etat. Une remarque préliminaire a trait à la 

graduation a majori ad minus article par article du lien qui doit être établi entre le 
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comportement d’une personne ou d’une entité et un Etat. Il va de soi que le comportement de 

tout organe de l’Etat doit être attribué à l’Etat, comme l’indique l’article 4 du projet212 ; par 

organe il faut entendre toute personne ou entité qui a ce statut d’après le droit interne de 

l’Etat213. L’article 5 attribue à l’Etat le comportement d’une personne ou entité qui n’est pas 

un organe de l’Etat, mais qui est habilité par le droit de cet Etat à exercer des prérogatives de 

puissance publique214. En plus, selon l’article 7, même si un organe de l’Etat ou une personne 

ou entité habilitée à l’exercice de prérogatives de puissance publique outrepasse sa 

compétence ou contrevient aux instructions de l’Etat, tant qu’il agit en cette qualité, son 

comportement est attribué à cet Etat215. Une personne privée, notamment un individu, pourrait 

alors être destinataire du principe de l’interdiction du recours à la force dans la mesure où il 

exerce des fonctions d’organe d’Etat ou des prérogatives de puissance publique216. Il en 

ressort a contrario que les actes commis par des personnes privées à titre privé ne peuvent pas 

être attribués à un Etat. Dès lors, la personne privée est destinataire du principe de 

l’interdiction du recours à la force tant qu’elle agit en sa qualité d’organe de l’Etat ou tant 

qu’elle exerce des prérogatives de puissance publique.  

 

 Mais, le projet d’articles de la CDI dans sa version finale de 2001 assouplit le lien 

nécessaire entre une personne privée et un Etat afin que le comportement de la première soit 

attribué au second. Outre le lien de droit, un lien établit dans les faits semble être suffisant à 

cette fin. 

 

2. Le lien de fait 

L’article 8 du projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat dispose que : « Le 

comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes est considéré comme un fait de 

l’Etat d’après le droit international si cette personne ou ce groupe de personnes, en adoptant 

                                                
212 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 76. L’article 4, paragraphe 1 du projet d’articles sur la 
responsabilité des organisations internationales a un contenu analogue : « Le comportement d’un organe ou d’un 
agent d’une organisation internationale dans l’exercice des fonctions de cet organe ou de cet agent est considéré 
comme un fait de cette organisation d’après le droit international, quelle que soit la position de l’organe ou de 
l’agent dans l’organisation », Rapport de la CDI, 2005, 57ème session, A/60/10, p. 79. 
213 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 76. 
214 Ibid. Voir aussi l’article 4 du projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales, in 
Rapport de la CDI, 2005, 57ème session, A/60/10, p. 79. 
215 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, 2001, p. 76. L’article 7 du projet d’articles sur la 
responsabilité des organisations internationales a un contenu analogue, in Rapport de la CDI, 2005, 57ème 
session, A/60/10, p. 80. 
216 Ainsi, s’il viole le principe en question, il encourt une responsabilité pénale individuelle. L’interdiction de 
l’agression armée constitue un des éléments constitutifs du crime d’agression, pour lequel des individus sont 
uniquement responsables pénalement. Voir supra, introduction. 
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ce comportement, agit en fait sur les instructions ou les directives ou sous le contrôle de cet 

Etat » 217. Dans le commentaire l’accompagnant la CDI affirme qu’« en règle générale, le 

comportement de personnes ou d’entités privées n’est pas attribuable à l’Etat d’après le droit 

international »218, mais « des circonstances peuvent cependant survenir où un tel 

comportement est néanmoins attribuable à l’Etat, parce qu’il existe une relation de fait entre la 

personne ou l’entité ayant ce comportement et l’Etat »219. Il y a relation de fait lorsque la 

personne ou le groupe de personnes agit sur les instructions ou les directives ou sous le 

contrôle de l’Etat220. Comme la CDI l’a souligné dans son commentaire, étant donné 

l’importance du principe de l’effectivité en droit international, il faut tenir compte de 

l’existence d’un lien réel entre la personne ou le groupe de personnes auteur du fait et la 

structure de l’Etat221. Pour ce qui est d’un fait commis par une personne privée sur les 

instructions d’un Etat, nous sommes encore dans un cas de figure proche de ceux des articles 

4 et 5 du projet caractérisés par un certain formalisme lié à la nature juridique du lien 

nécessaire. En revanche, lorsque le fait illicite est commis « sur les directives » ou « sous le 

contrôle » d’un Etat, nous nous situons dans une situation où le lien nécessaire devient souple, 

voire « mou » et, de ce fait, difficile à définir. Il convient de noter que l’article 8 du projet 

d’articles final exige toutefois un lien plus strict que l’article 8 du projet adopté par la CDI en 

première lecture en 1996. L’article 8 du projet de 1996 attribuait à l’Etat le comportement 

d’une personne ou d’un groupe de personnes, « s’il est établi que cette personne ou ce groupe 

de personnes agissait en fait pour le compte de cet Etat »222. L’expression « pour le compte » 

introduit un critère plus souple que l’expression « sur les directives ou sous le contrôle » 

lorsque l’on établit le lien entre les personnes privées et l’Etat. Les problèmes qui se posent 

lorsqu’il s’agit de déterminer si le comportement a été mené « sur les directives ou sous le 

contrôle » de l’ Etat n’en sont pas moins complexes.  

 

La CDI considère que « ce comportement ne peut être attribué à l’État que si ce 

dernier a dirigé ou contrôlé l’opération elle-même et que le comportement objet de la plainte 

faisait partie intégrante de cette opération »223. Dans l’affaire des Activités militaires et 

                                                
217 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, 2001, p. 46. 
218 Ibid., p. 109 et s. 
219 Ibid., p. 109 et s. 
220 Sur les difficultés d’apporter la preuve en l’espèce, voir J. CRAWFORD, P. BODEAU et J. PEEL, « La 
seconde lecture du projet d’articles sur la responsabilité des Etats de la Commission du droit international », 
RGDIP, 2000, vol. 104, p. 915. 
221 Ibid. 
222 CDI, Projet de codification du droit de la responsabilité des Etats, adopté en première lecture en juillet 1996. 
223 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, 2001, p. 110. 
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paramilitaires au Nicaragua, la CIJ a retenu le critère dit du « contrôle effectif ». Dans cette 

affaire la Cour devait déterminer la part exacte de responsabilité des Etats-Unis dans les 

violations du droit international humanitaire commises par les forces s’opposant au 

Gouvernement du Nicaragua, les contras. La Cour estime que « le contrôle général » que les 

Etats-Unis exerçait sur les contras ne suffit pas, sans preuve supplémentaire, pour les tenir 

pour responsables des violations par les contras du droit international des droits de l’homme 

et du droit international humanitaire224. La CIJ indique clairement que, pour que la 

responsabilité des Etats-Unis soit engagée, « il devrait en principe être établi qu’ils avaient le 

contrôle effectif des opérations militaires et paramilitaires au cours desquelles les violations 

en question se seraient produites » 225. 

 

Dans l’affaire Le Procureur c. Tadić portée devant le TPIY, le critère du « contrôle 

effectif » ainsi formulé par la CIJ a été retenu par la Chambre de Première Instance226 et 

écarté par la Chambre d’appel: « The Appeals Chamber, with respect, does not hold the 

Nicaragua test to be persuasive »227. La Chambre d’appel reste attaché à la règle de droit 

international qui impose que, pour que les actes commis par des personnes soient attribués à 

des Etats, l’Etat doit exercer un contrôle sur ces personnes228. Elle opte pour un degré de 

contrôle variable en fonction des faits de chaque cause, mais, dans tous les cas, moins élevé 

que celui identifié par la CIJ. « La Chambre d’appel ne voit pas pourquoi le droit 

international devrait imposer en toutes circonstances un seuil élevé pour le critère du 

contrôle »229. Concernant les groupes armés constitués de personnes privées et représentant un 

degré d’organisation, la Chambre d’appel a retenu le critère dit de « contrôle global », 

« overall control » dans la version anglaise de l’arrêt230. Selon ce critère, la responsabilité de 

l’Etat est engagée dès lors qu’il exerce un contrôle global et non effectif sur lesdits groupes. 

En écartant donc le critère du « contrôle effectif » retenu par la CIJ dans l’affaire Nicaragua, 

la Chambre d’appel du TPIY a pu qualifier de conflit armé international le conflit opposant 

                                                
224 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 64 et s. : par. 115. 
225 Ibid. 
226 Le Procureur c. Dusko Tadić, aff. IT-94-1, Tribunal de Première Instance II, jugement du 7 mai 1997, par. 
585-588 (http://www.un.org/icty/tadic/trialc2/jugement/index.htm). 
227 Le Procureur c. Dusko Tadić, aff. IT-94-1, Chambre d’appel, arrêt du 15 juillet 1999, par. 115 
(http://www.un.org/icty/tadic/appeal/judgement/index.htm). 
228 Ibid., par. 117. 
229 Ibid. 
230 Ibid., par. 123 et 145. Contra le juge Shahabuddeen, opinion individuelle jointe à l’arrêt du 15 juillet 1999, 
par. 4-32. Cf. Affaire Loizidou c. Turquie, Cour EDH, Grande Chambre, fond, arrêt du 18 décembre 1996, par. 
56. 
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l’armée serbe de Bosnie qui ne faisant pas partie de l’armée serbe d’une part, et les forces 

armées gouvernementales bosniaques d’autre part231. Une telle qualification a permis au TPIY 

d’appliquer la quatrième Convention de Genève relative à la protection des personnes civiles 

en temps de guerre du 12 août 1949232.  

 

 La CDI va plus loin que le « contrôle global » dans la mesure où les articles 9 et 11 de 

son projet d’articles sur la responsabilité des Etats n’exigent pas l’existence d’un lien réel afin 

d’attribuer les actes commis par des personnes privées à un Etat. L’article 9 prévoit une 

solution pragmatique en cas d’absence ou de carence des autorités officielles dans la mesure 

où en pareilles circonstances le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes 

peut être considéré comme un fait de l’Etat « si cette personne ou ce groupe de personnes 

exerce en fait des prérogatives de puissance publique ». Dans son commentaire la CDI prend 

soin de préciser que les personnes privées visées à l’article 9 ne sont pas assimilables à un 

gouvernement général de fait dont le comportement serait couvert par l’article 4 du projet233 ; 

par conséquent, il est applicable à des personnes privées qui agissent à titre privée. L’article 9 

met l’accent davantage sur la nature des actes que sur l’existence d’un lien formel. Le lien 

n’est pas réel, mais il n’est pas non plus fictif car il doit être établi en fonction des critères 

objectifs une fois que le droit international de la responsabilité entre en jeu. En revanche, celui 

prévu par l’article 11 du projet est fictif car il se créé suite à la reconnaissance et à l’adoption 

par un Etat d’un comportement dont les auteurs sont des personnes privées sans aucun lien 

avec celui-ci234. Il en découle que dans ce cas de figure aucun lien réel n’est requis entre les 

personnes privées auteurs du fait illicite et l’Etat concerné.  

 

                                                
231 La divergence sur ce point entre les deux juridictions internationales est utilisée par le Groupe d’étude de la 
CDI sur la fragmentation du droit international à titre d’exemple de conflit entre différentes conceptions ou 
interprétations du droit général : CDI, Rapport du Groupe d’étude sur la fragmentation du droit international : 
difficultés découlant de la diversification et de l’expansion du droit international, 18 juillet 2003, A/CN.4/644, 
par. 9. 
232 L’article 2 de la quatrième Convention de Genève de 1949 prévoit que : « La présente Convention 
s’appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes 
Parties contractantes ». L’article 2 du Statut du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie prévoit quant 
à lui que « [L]e Tribunal international est habilité à poursuivre les personnes qui commettent ou donnent l’ordre 
de commettre des infractions graves aux Conventions de Genève du 12 août 1949 ». 
233 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, 2001, p. 116 et s. 
234 L’article 7 du projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales est calqué sur cette 
disposition et dispose que : « Un comportement qui n’est pas attribuable à une organisation internationale selon 
les articles précédents est néanmoins considéré comme un fait de cette organisation internationale d’après le 
droit international si, et dans la mesure où, cette organisation reconnaît et adopte ledit comportement comme 
sien », in Rapport de la CDI, 2005, 57e session, A/60/10, p. 80. 
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Il ressort de ce bref exposé des règles relatives à la responsabilité des Etats et des 

organisations internationales que le principe du non recours à la force est opposable aux 

personnes privées dans la mesure où il existe un lien entre leur action et un Etat ou une 

organisation internationale. Les personnes privées qui agissent sans lien avec un Etat ou une 

organisation internationale peuvent attaquer un Etat mais leur action ne saurait se qualifier 

comme une violation du principe de l’interdiction du recours à la force, y compris de 

l’agression. La variabilité, en fonction de la juridiction internationale, du degré de contrôle 

exercé par un Etat ou une organisation internationale sur l’action des personnes privées ne 

remet pas en cause la règle secondaire qui exige l’existence d’un lien entre les deux. En plus, 

si on se réfère au projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat pour fait internationale illicite, 

un tel lien doit aller au delà d’une tolérance ou même d’une assistance de la part d’un Etat à 

l’égard de la personne privée auteur d’un acte contraire au droit international tel qu’un acte 

d’agression. En dernière analyse, en vertu des règles secondaires un lien de fait est suffisant 

pour qu’une personne privée soit apte à commettre un acte qualifié d’agression armée au sens 

de l’article 51 de la Charte. Il n’en reste pas moins que la pratique ainsi que la jurisprudence 

récentes invite à « revisiter » la question de savoir si une personne privée sans aucun lien avec 

un Etat pourrait elle aussi commettre une agression armée. 

 

 

B. Les personnes privées sans lien avec un Etat sont-elles liées par le jus ad bellum ? 

 

 La question de savoir si le principe de l’interdiction du recours à la force est opposable 

aux personnes privées alors qu’elles agissent à titre privé sans lien avec un Etat s’est posée 

avec acuité au lendemain des attaques du 11 septembre 2001 à New York, Washington (DC) 

et en Pennsylvanie, attaques perpétrées par l’organisation terroriste Al Qaida. Les deux 

résolutions adoptées par le Conseil de sécurité le 11 et le 28 septembre 2001 et la pratique 

récente semblent constituer une « percée juridique » allant dans le sens de la « privatisation » 

de la notion de la guerre (1). La CIJ a évité de prendre position dans sa jurisprudence récente, 

même si la majorité des juges se montre de manière subtile méfiante à l’égard d’une telle 

évolution (2). 
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1. Les résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du Conseil de sécurité et la pratique récente 

des Etats ouvrent la voie vers l’opposabilité des règles du jus ad bellum aux personnes 

privées sans lien avec un Etat 

 

Le débat doctrinal suscité par l’adoption à l’unanimité de la résolution 1368 par le 

Conseil de sécurité au lendemain des événements tragiques s’est porté entre autres sur les 

actes terroristes en tant qu’agression armée pouvant justifier une réaction au titre de la 

légitime défense. Dans le préambule de la résolution 1368 du 12 septembre 2001 le Conseil 

de sécurité reconnaît le droit naturel à la légitime défense, individuelle ou collective, 

conformément à la Charte235. La résolution 1373 du 28 septembre 2001, la résolution 1373 

adoptée elle aussi par le Conseil de sécurité suite aux événements du 11 septembre 2001 

réaffirme le droit naturel de légitime défense que consacre la Charte et réaffirme la résolution 

1368236. L’Etat en état de légitime défense n’est autre que l’Etat victime des attentats, à savoir 

les Etats-Unis. Cela suppose que les attaques terroristes ont été implicitement qualifiées par le 

Conseil de sécurité, sans toutefois que l’Etat auteur de l’agression ne soit identifié par celui-

ci. Les opposants à une telle lecture des deux résolutions en question mettent avant le fait 

qu’au paragraphe 1 de la résolution 1368 (2001) le Conseil qualifie les attaques terroristes 

contre les Etats-Unis de menace à la paix et à la sécurité internationales, et qu’au paragraphe 5 

de la même résolution il se déclare prêt à prendre « toutes les mesures nécessaires » afin d’y 

répondre. Ces deux paragraphes montrent en effet que l’action du Conseil s’inscrit plus dans 

le cadre des mesures multilatérales que sur une autorisation implicite à recourir à la force au 

titre de la légitime défense. La qualification des attaques terroristes du 11 septembre 2001 à 

laquelle procède le Conseil de sécurité semble donc contradictoire. 

 

Nous aurons l’occasion de revenir sur ce point in extenso dans la deuxième partie de 

notre étude. Nous nous limiterons pour l’instant à l’applicabilité en l’espèce de l’article 51 de 

la Charte et du droit international coutumier en matière de légitime défense. Il est notable que 

lors de la séance publique du Conseil de sécurité le 12 septembre 2001, jour de l’adoption de 

la résolution 1368 (2001), l’ambassadeur de la Russie était le seul qui ait considéré 

                                                
235 Il convient de constater que dans la version française de la résolution le terme « naturel », utilisé dans la 
version française de l’article 51 de la Charte, a été remplacé par le terme « inhérent », identique au terme 
employé dans la version anglaise de l’article 51, à savoir « inherent right». 
236 Dans sa résolution A/RES/56/1 (2001), adoptée le 12 septembre 2001, l’Assemblée générale n’a pas qualifié 
les actes en question d’agression armée. Elle s’est contentée d’appeler « instamment à une coopération 
internationale visant à traduire en justice les auteurs, les organisateurs et les commanditaires des atrocités 
commises le 11 septembre 2001 ». 
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explicitement l’attaque terroriste comme un « acte d’agression » contre les Etats-Unis237. Tous 

les autres orateurs ont condamné les attentats en les qualifiant tout au plus d’« attaques », 

terme qui dans la version anglaise se rapproche toutefois du terme « armed attacked » de 

l’article 51238. En commentant la résolution 1368 deux mois après son adoption l’ambassadeur 

français aux Nations Unies, Jean-David Lévitte, déclarait : « Nous avons estimé, à 

l’unanimité, que 6000 personnes tuées par des avions civils devenus missiles n’est plus un 

acte de terrorisme mais une véritable agression armée »239. A supposer qu’il s’agisse d’une 

agression armée, la question qui se pose est celle de savoir si les Etats qui ont invoqué le droit 

de légitime défense à partir du mois d’octobre 2001 ont ou non établi un lien entre les auteurs 

des actes terroristes du 11 septembre 2001 et l’Afghanistan ou, au contraire, s’ils ont attaqué 

l’Afghanistan au seul motif que sur son territoire s’entraînait Al Qaida, l’organisation 

terroriste responsable des attentats. Si un lien a été en effet établi entre l’Afghanistan et Al 

Qaida, il faudra examiner le degré de contrôle que les Etats ont exigé pour que les actes 

terroristes du 11 septembre commis par des personnes privées soient attribués à l’Afghanistan. 

 

Le 22 septembre 2001 le ministre des affaires étrangères français Hubert Védrine 

exigeait des Etats-Unis des preuves pouvant établir le lien entre l’organisation terroriste Al 

Qaida et le régime des Taliban240. Dans son discours devant l’Assemble générale le 10 

novembre 2001, Hubert Védrine a estimé que « le Conseil de sécurité a eu raison de qualifier 

d’agression » l’attaque terroriste du 11 septembre et « de l’inscrire dans une logique de 

légitime défense et donc de légitime riposte, conformément à l’article 51 de la Charte »241. 

Les preuves apportées par les Etats-Unis et le Royaume-Uni quelques semaines plus tard ont 

été jugées suffisantes par la France pour qu’elle s’engage elle aussi dans les opérations 

militaires menées en Afghanistan au titre de la légitime défense collective242. Dans leurs 

lettres adressées le 7 octobre 2001 au Conseil de sécurité, les Etats-Unis et le Royaume-Uni 

indiquent que leur action militaire entreprise en vertu de l’article 51 de la Charte vise 

l’organisation terroriste Al Qaida et le régime des Taliban qui la soutient ouvertement. Outre 

les 15 membres du Conseil de sécurité, lors de la cinquante-sixième session de l’Assemblée 

générale de l’ONU plusieurs autres Etats ont aussi soit employé le terme d’agression pour 

désigner l’attaque terroriste du 11 septembre soit, ce qui revient au même, reconnu le droit des 
                                                
237 S/PV.4370, p. 5. 
238 Ibid., passim. 
239 Le Monde, 18-19 novembre 2001. 
240 Le Monde, 22 septembre 2001. 
241 A/56/PV.45, p. 25. 
242 Voir plus de détails infra, chapitre II. 
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Etats-Unis à la légitime défense conformément à l’article 51 de la Charte243. Toutefois, 

l’identification de l’agresseur ne va pas sans poser des problèmes. Si tous sont d’accord 

lorsqu’il s’agit de tenir pour responsable Al Qaida, ils ne se prononcent pas sur le lien exact 

qui liait le régime des Taliban et l’organisation terroriste Al Qaida. Il n’en demeure pas moins 

que, outre la Corée du Nord, Cuba, l’Irak, l’Iran et la Malaisie, aucun autre Etat n’a contesté 

explicitement la légalité de l’action de la coalition sous commandement américain sur le 

territoire afghan. Aux yeux de la communauté internationale dans son ensemble la campagne 

militaire menée en Afghanistan par les Etats-Unis et leurs alliés au titre de la légitime défense 

est conforme au droit international dans la mesure où le régime des Taliban tolérait, voire 

assistait, l’organisation terroriste auteur de l’agression armée du 11 septembre 2001. Cette 

manière de voir est aussi celle des rédacteurs du projet de résolution qui allait devenir la 

résolution 1368 (2001) du 12 septembre 2001, c’est-à-dire la délégation française auprès des 

Nations Unies. 

 

Il convient de citer les propos du représentant permanent de la France auprès des 

Nations Unies, M. Jean-David Levitte, qui a présidé la séance du Conseil le 12 septembre 

2001 : « Nous avons préparé une résolution qui fait droit dans l’histoire des Nations unies et 

du droit international puisque le texte que nous avons soumis à nos partenaires du Conseil de 

sécurité, dès la réouverture des portes des Nations Unies, et qui a été adopté en l’espace 

d’une heure – ce qui est un temps record – décide pour la première fois, depuis l’adoption de 

la Charte des Nations Unies, qu’un acte de terrorisme international, tel que celui qui s’est 

produit le 11 septembre 2001, devait être assimilé à une agression armée. Normalement, une 

agression armée ne peut être commise que par un Etat, mais nous avons estimé que l’ampleur 

même de l’attaque conférait à cet acte de terrorisme international l’envergure d’une 

agression armée. C’est donc une percée juridique que les Nations unis ont avalisée ce jour-là. 

Deuxièmement, nous avons indiqué dans cette résolution que ceux qui devaient être 

considérés comme coupables de cet acte de terrorisme international n’étaient pas seulement 

ses auteurs, puisqu’ils étaient morts dans les tours, mais également tous ceux qui les avaient 

                                                
243 Notamment Japon, A/56/PV.10, p. 12, Norvège, A/56/PV.12, p. 16, Maroc, A/56/PV.13, p. 6, Chili, 
A/56/PV.13, p. 23 ; Irlande, A/56/PV.14, p. 7, Islande, A/56/PV.14, p. 13, Colombie, A/56/PV.14, p. 27, Arabie 
saoudite, A/56/PV.15, p. 24, Jamaïque, A/56/PV.16, p. 24, Suède, A/56/PV.16, p. 25, Paraguay, A/56/PV.16, p. 
8, Roumanie, A/56/PV.18, p. 15, Portugal, A/56/PV.18, p. 17, Canada, A/56/PV.18, p. 24, République de 
Moldova, A/56/PV.19, p. 27, Malte, A/56/PV.22, p. 9, Costa Rica, A/56/PV.25, p. 3, Ouganda, A/56/PV.28, p. 
11, Brésil, A/56/PV.44, p. 5, Belgique, A/56/PV.44, p. 41, Monaco, A/56/PV.47, p. 12, Jordanie, A/56/PV.48, p. 
29, Commonwealth de Dominique, A/56/PV.51, p. 2, République dominicaine, A/56/PV.51, p. 12. Contra Cuba, 
A/56/PV.13, p. 17, Iraq, A/56/PV.52, p. 22. 
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hébergés, financés, équipés et entraînés »244. La « percée juridique » de la résolution 1368 

porte donc aussi bien sur les règles primaires que sur les règles secondaires. Concernant les 

règles primaires, une agression armée peut dorénavant être commise par une personne privée 

agissant à titre privé sans lien aucun avec un Etat ou une organisation internationale. 

S’agissant des règles secondaires, hormis les personnes privées auteurs d’une agression, les 

Etats qui les assistent, sans diriger ou contrôler leurs actions, doivent être tenus conjointement 

pour responsables de celle-ci. 

 

Deux affaires impliquant Israël et ses voisins démontrent aussi une évolution de la 

pratique des Etats en ce qui concerne l’attribution à un Etat des actes d’agression et des 

attentats terroristes commis par des entités non étatiques. Israël a invoqué son droit à la 

légitime défense pour justifier son attaque aérienne en Syrie le 5 octobre 2003. La réaction 

des Etats membres du Conseil de sécurité était plutôt négative vis-à-vis d’Israël, même si 

aucune résolution n’a été adoptée et qu’aucune déclaration présidentielle n’a été émise ; dix 

Etats (Pakistan, Espagne, Chine, Allemagne, France, Bulgarie, Chili, Mexique, Guinée et 

Cameroun) ont considéré l’attaque en question comme contraire à la Charte et au droit 

international général245. Le Royaume-Uni, la Russie, l’Angola et les Etats-Unis ne se sont pas 

prononcés sur la légalité du raid israélien246. En revanche, une majorité favorable à 

l’invocation par Israël de son droit à la légitime défense s’est formée au Conseil de sécurité le 

14 juillet 2006. Le 12 juillet Israël a lancé une opération militaire aérienne, maritime et 

terrestre d’envergure au Liban suite à de tirs des roquettes et l’enlèvement des deux soldats 

israéliens sur le territoire israélien par le Hezbollah qui est considéré comme une entité non 

étatique. La majorité des Etats membres du Conseil de sécurité, certains explicitement 

(Argentine, Etats-Unis, Japon, Royaume-Uni, Pérou, Danemark, Slovaquie, Grèce, France)247, 

d’autres implicitement (Russie, Congo)248 ont reconnu le droit d’Israël à la légitime défense 

dans sa riposte contre le Hezbollah, même si celle-ci se déroulait sur le territoire libanais dont 

le gouvernement a condamné les actes du Hezbollah contre Israël. La Tanzanie ne s’est pas 

prononcée, alors que le Qatar et la Chine ont qualifié d’agression l’opération israélienne249. 

                                                
244 Site Internet de France-Amérique, www.france-amerique.com/info/, rubrique : « dossier 11 septembre : un an 
après ». 
245 S/2003/PV.4836.  
246 Ibid. 
247 S/2006/PV.5489. 
248 Ibid. 
249 Ibid. 
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Quant à la doctrine, elle est elle aussi divisée, même si le courant en faveur de l’adaptation 

des règles de droit à la nouvelle réalité semble majoritaire. 

 

Une partie de la doctrine a fait une lecture de la résolution 1368 du 12 septembre 2001 

proche de celle de l’ambassadeur français Levitte. Ainsi, Brigitte Stern a envisagé deux 

hypothèses, alternatives ou cumulatives, qui ont le mérite de lancer le débat de manière 

globale. Soit le Conseil de sécurité a implicitement considéré l’Afghanistan comme étant 

l’agresseur dans la mesure où son gouvernement des Taliban abritait Al Qaida. Cette prise de 

position du Conseil constituerait donc une rupture avec sa politique antérieure en la 

matière250. « Soit, alternativement ou cumulativement, l’action des terroristes, du fait de son 

ampleur, a été considérée comme une agression – et c’est peut-être là aussi que se trouve la 

portée révolutionnaire pas toujours perçue de la résolution 1368 – et alors il en résulte que le 

Conseil de sécurité a nécessairement considéré que des personnes privées pouvaient 

commettre une agression contre un Etat»251. Toutefois la doctrine semble divisée non pas tant 

sur la lecture correcte de la résolution 1368 (2001) et l’interprétation de la pratique des Etats à 

l’égard de la réaction au titre de la légitime défense sur territoire afghan, mais sur leurs effets 

sur le droit international coutumier relatif au recours à la force. 

 

En effet, une partie importante de la doctrine continue de considérer qu’il serait encore 

difficile de relever une opinio juris fermement établie favorable à l’émergence d’une règle 

relative à l’agression armée privée252. De même, le rapport du Secrétaire général relatif à la 

réforme de l’ONU ne comprend aucune recommandation vers une nouvelle approche du droit 

                                                
250 B. STERN, « Rapport introduction : Le contexte juridique de "l’après" 11 septembre », in K. BANNELIER, 
Th. CHRISTAKIS, O. CORTERN et B. DELCOURT (dir.), Le droit international face au terrorisme, Paris, 
Pedone, Cedin Paris I cahiers internationaux n° 17, 2002, p. 20 et s. 
251 Ibid., p. 27. 
252 Claus Dieter CLASSEN, « “Failed States” and the prohibition of the use of force », in Les nouvelles menaces 
contre la paix et la sécurité, SFDI, Journée franco-allemande 2002, Paris, Pedone, 2004, 297p. : p. 133; O. 
CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération “Liberté immuable”: une extension abusive du concept de légitime 
défense », RGDIP, 2002, vol. 106, n° 1, pp. 52-70; E. DAVID, « Securité collective et lutte contre le terrorisme: 
guerre ou légitme défense? », in Les métamorphoses de la sécurité collective, SFDI, Journée franco-tunisienne 
2004, Paris, Pedone, 2005, 277p. : p. 144 ; P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., p. 
344 et ss. ; G. GAJA, « In what sense was there an “armed attack”? », EJIL, Discussion forum “The attack on 
the World Trade Center : Legal Responses” ; Eric P.J. MYJER et Nigel D. WHITE (Nigel D.), « The Twin 
Towers : An unlimited right to self-defence ? », Journal of conflict and security law, 2002, vol. 7, n° 1, p.7 et 
ss. ; Mary Ellen O’CONELL, « Evidence of terror  », Journal of Conflict and Security Law, 2002, vol. 7, n° 1, 
passim. ; Carsten B. STAHN, « Security Council resolutions 1368 (2001) and 1373 (3001): What they say and 
what they do not say », ibid.; B. STERN, « Rapport introduction : Le contexte juridique de "l’après" 11 
septembre », in op. cit. p. 20 et s. ; S. SUR, Le Conseil de sécurité dans l’après 11 septembre, Paris, L.G.D.J., 
Coll. « Global Understanding Series », 2004, p. 47 ; J. VERHOEVEN, « Les "étirements" de la légitime 
défense », AFDI, 2002, vol. 48, pp. 49-80. 
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de légitime défense tel que consacré par la Charte253. Il n’en demeure pas moins qu’une partie 

tout aussi considérable de la doctrine estime que le droit international coutumier relatif à 

l’agression armée inclut désormais les attaques menées par des personnes privées qui agissent 

à titre privé254. Pour ce qui est de la question de l’attribution d’un acte d’agression commis par 

une personne privée, telle qu’une organisation terroriste, à un Etat, différents courants se 

forment à nouveau au sein de la doctrine. Il y a ceux qui restent attachés à la jurisprudence de 

la CIJ dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci 

qui exclut que l’assistance à des formes armées irrégulières et de manière plus générale à des 

personnes privées auteurs d’attaques puisse être assimilée à une agression armée255. Il y a 

aussi ceux qui sont plus ou moins favorables à une telle évolution car elle correspond aux 

nouveaux besoins de la société internationale256. Enfin, certains considèrent qu’une règle 

coutumière allant dans ce sens existe d’ores et déjà257.Quant à la CIJ, dans son arrêt rendu 

dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo elle évite de se prononcer sur 

cette question. En revanche, dans son avis consultatif dans l’affaire du Mur, elle semble 

écarter la thèse juridique favorable à l’agression armée privée. 

 
                                                
253 Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits de l’homme pour tous, Rapport 
du Secrétaire général, 21 mars 2005, A/59/2005, par. 122-126. Contra certains auteurs qui incitent les Etats à 
une relecture de lege ferenda de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies afin que les personnes 
privées soient, elles aussi, destinataires directs du principe de l’interdiction de recours à la force, voir à cet égard 
Anne-Marie SLAUGHTER et William BURKE-WHITE, « An International Constitutional Moment », Harvard 
International Law Journal, 2002, vol. 43, n° 1, pp. 1-21 : pp. 2 et ss. 
254 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU, op. cit., 3ème éd., 2005, p. 1332 et 
s., et « Terrorism is also disrupting some crucial legal categories of international law », EJIL, Discussion 
forum “The attack on the World Trade Center : Legal Responses”, op. cit.; L .CONDORELLI, « Les attentats du 
11 septembre et leurs suites : où va le droit international ? », RGDIP, 2001, vol. 105, n° 4, p. 840 ; T. M. 
FRANCK, Recourse to force ; state action against threats and armed attacks, p. 54 et s. ; P. M. EISEMANN, 
« Attaques terroristes du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de légitime défense », in K. BANNELIER 
et autres (dir), Le droit international face au terrorisme, pp. 239-248 ; K. M. MEESSEN, « Le droit au recours à 
la force militaire : une esquisse selon les principes fondamentaux », pp. 15 et ss., in SFDI, Les nouvelles 
menaces contre la paix et la sécurité ; Sean D. MURPHY, « Terrorism and the Concept of “Armed Attack” in 
Article 51 of the U.N. Charter », Harvard International Law Journal, 2002, vol. 43, n° 1, pp. 41-51; A. PELLET 
et V. TZANKOV, « L’Etat victime d’un acte terroriste peut-il recourir à la force armée ? », p. 102, in Les 
nouvelles menaces contre la paix et la sécurité, ; A. RANDELZHOFER, « Article 51 », in B. SIMMA (dir.), The 
Charter of the United Nations : a commentary, Oxford University Press, 2ème éd., 2002, p. 802 ; A.-M. 
SLAUGHTER et W. BURKE-WHITE, « An International Constitutional Moment », Harvard International Law 
Journal, 2002, vol. 43, n° 1, pp. 1-21. 
255 O. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération “Liberté immuable”: une extension abusive du concept de 
légitime défense », RGDIP, 2002, vol. 106, n° 1, p. 55 et ss. P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique 
international, op. cit., p. 344 et ss. ; G. GAJA, « In what sense was there an “armed attack”?  », EJIL, 
Discussion forum “The attack on the World Trade Center : Legal Responses”, op. cit.; C. B. STAHN, « Security 
Council resolutions 1368 (2001) and 1373 (3001): What they say and what they do not say », ibid. 
256 Comme B. STERN, « Rapport introduction : Le contexte juridique de "l’après" 11 septembre », in op. cit. p. 
20 et s. ; C. J. TAMS, « Light Treatment of a Complex Problem : The Law of Self-Defence in the Wall case », 
EJIL, 2005, vol. 16, pp. 963-978: p. 973. ; J. VERHOEVEN, « Les "étirements" de la légitime défense », AFDI, 
2002, vol. 48, passim. 
257 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU, op. cit., 3ème éd., p. 1332 et s. 
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2. La jurisprudence de la Cour internationale de Justice en la matière 

 

La jurisprudence de la CIJ dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 

Nicaragua et contre celui-ci n’est pas compatible avec la pratique des Etats telle qu’elle 

semble se dégager depuis le 11 septembre 2001, à savoir avec l’assimilation d’une attaque 

menée par des entités non étatiques à une agression armée au sens de l’article 51 de la Charte 

lorsque le rôle d’un Etat se limite à « la fourniture d’armements ou d’assistance logistique ou 

autre »258. Quant à la notion d’agression armée privée, c’est-à-dire l’opposabilité du principe 

de l’interdiction de l’agression aux personnes privées agissant à titre privé et sans lien aucun 

avec un Etat, la CIJ ne s’y est penchée pour la première fois que dans le cadre de l’affaire 

relative aux Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien 

occupé, dite affaire du Mur. 

 

Il est précisé à l’annexe I du Rapport du Secrétaire général soumis à la Cour dans le 

cadre de cette affaire, que, selon Israël, « la construction du mur est conforme à l’article 51 de 

la Charte des Nations Unies, ainsi qu’à son droit inhérent à la légitime défense et aux 

Résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du Conseil de sécurité »259. Les auteurs de prétendus 

actes d’agression sont des organisations palestiniennes, des organisations distinctes de 

l’Autorité palestinienne et, de ce fait, des personnes privées260. D’ailleurs, comme le rappelle 

la Cour, Israël ne prétend pas que les « violences » dont il est victime sont imputables à un 

Etat étranger261. Israël invoque le droit de légitime défense conformément à l’article 51 de la 

Charte, au droit international coutumier et aux Résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du 

Conseil de sécurité262. Pour ce qui est de l’article 51, la CIJ déclare que : 

 

                                                
258 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
CIJ Rec. 1986, p. 104 : par. 195. 
259 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif 
du 9 juillet 2004, par. 138. 
260 L’autorité palestinienne dispose d’une personnalité juridique internationale et à ce titre elle n’est pas 
considérée comme une entité non étatique, voir P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 460 et s. 
261 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif 
du 9 juillet 2004, par. 139. 
262 A/ES-10/248, Rapport du Secrétaire général établi en application de la résolution ES-10/13 de l’Assemblée 
générale, Annexe I, Résume de la position légale du Gouvernement israélien, p. 10. 
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« L’article 51 de la Charte reconnaît ainsi l’existence d’un droit naturel de 

légitime défense en cas d’agression armée par un Etat contre un autre 

Etat »263. 

  

En effet, selon la Cour, l’auteur d’un acte d’agression au sens de l’article 51 de la 

Charte ne pourrait être qu’un Etat. Il en résulte a contrario qu’une personne privée n’est pas 

juridiquement apte à commettre un tel acte. Quatre juges se sont opposés à cette interprétation 

de l’article 51 faite par la Cour, en considérant que la Charte des Nations Unies ne 

subordonne pas l’exercice du droit de légitime défense à l’existence d’une agression armée 

par un autre Etat264. Selon le Président Rosalyn Higgins, c’est la jurisprudence de la Cour 

dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires, à laquelle elle adhère non sans 

réserve265, qui a écarté la possibilité en droit qu’une agression armée ne puisse être commise 

que par une personne privée266. Selon les juges Buergenthal, Kooijmans et Simma, des 

personnes privées peuvent commettre une « agression armée » au sens de l’article 51 de la 

Charte des Nations Unies267 et, par conséquent, non seulement des entités non étatiques avec 

une structure à l’échelle internationale mais aussi des forces irrégulières établies sur le 

territoire d’un Etat sans gouvernement peuvent, à certaines conditions, être considérées 

comme des agresseurs et, à ce titre, elles peuvent faire l’objet d’une action militaire en 

légitime défense268.  

 

S’agissant des résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du Conseil de sécurité 

invoquées par Israël pour justifier la construction du mur sur la base du droit à la légitime 

                                                
263 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 139. 
264 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé : opinion individuelle 
du juge Higgins, par. 33 ; Opinion individuelle du juge Kooijmans, par. 35 ; Déclaration du juge Buergenthal, 
par. 5. 
265 « While accepting, as I must, that this is to be regarded as a statement of the law as it now stands, I maintain 
all the reservations as to this proposition that I have exrpressed elsewhere (R. Higgins, Problems and Process: 
International Law and How We Use It, pp. 250-251) » : Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans 
le territoire palestinien occupé, opinion individuelle du juge Higgins, par. 33. 
266 Ibid. 
267 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé : Déclaration du juge 
Buergenthal, par. 6 et opinion individuelle du juge Kooijmans, par. 35, qui mettent l’accent sur les conséquences 
en droit des résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) du Conseil de sécurité dans le sens d’un nouveau concept de 
légitime défense. Point de vue partagé par le juge Simma dans son opinion individuelle, par. 11, opinion jointe à 
l’arrêt du 19 décembre 2005 rendu dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. 
Ouganda).Voir aussi Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), opinion 
individuelle du juge Kooijmans, par. 29 et 30. Cf. Déclaration, jointe au même arrêt, du juge Koroma, par. 9. 
268 Pour ce qui est des forces irrégulières établies sur le territoire d’un Etat sans gouvernement, voir Affaire des 
activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), opinion individuelle du juge Kooijmans, par. 30, 
et opinion individuelle du juge Simma, par. 12. 
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défense, la CIJ écarte leur pertinence en l’espèce en mettant en avant un élément 

essentiellement factuel. En effet, selon la Cour, les deux résolutions en question envisagent 

des situations dans lesquelles la menace – qu’elle évite de qualifier de « terroriste » – trouve 

son origine à l’extérieur du territoire de l’Etat visé. En l’espèce la menace dont Israël fait 

l’objet trouve son origine à l’intérieur d’un territoire qu’Israël contrôle à titre de puissance 

occupante et, de ce fait, il ne saurait en tout état de cause invoquer ces résolutions en soutien 

de sa prétention à exercer un droit de légitime défense269. La Cour évite ainsi de se prononcer 

sur l’épineuse question de l’effet des résolutions 1368 (2001) et 1373 (2001) et de la pratique 

récente des Etats sur le droit international relatif au recours à la force et plus particulièrement 

sur l’émergence d’une règle consacrant l’agression armée privée. La question demeure en 

suspens. Cela se confirme également par le fait que la Cour ne s’est aucunement référée dans 

son avis du 9 juillet 2004 au droit de légitime défense tel qu’il est régi par le droit 

international coutumier ; il convient de rappeler que c’est le droit international général qui 

définit la notion d’agression armée de l’article 51270. Cette omission ne pourrait être le fruit du 

hasard d’autant plus que, aussi bien dans son arrêt du 6 novembre 2003 rendu dans l’affaire 

des Plates-formes pétrolières271, que dans celui du 19 décembre 2005 rendu en l’Affaire des 

activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda)272, la CIJ a examiné la question 

de l’agression armée tant au sens de l’article 51 de la Charte des Nations Unies que au regard 

du droit coutumier en matière d’emploi de la force. 

 

Cette dernière s’inscrit en outre dans le droit fil de la jurisprudence de l’avis 

consultatif rendu dans l’affaire du Mur. Le défendeur, à savoir l’Ouganda, a essentiellement 

justifié ses actions militaires sur le territoire congolais en invoquant le droit de légitime 

défense. A cet égard, la Cour relève toute d’abord que l’Ouganda n’avait jamais soutenu avoir 

été l’objet d’une agression de la part des forces armées de la RDC273. Selon la Cour, 

l’«agression armée» dont l’Ouganda serait la cible et à laquelle il a été fait référence était 

plutôt le fait des Forces démocratiques alliées (FDA) composées des rebelles ougandais274. La 

                                                
269 Ibid. 
270 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 94 : par. 176. 
271 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 51. 
272 Cela ressort notamment de la déclaration du juge Koroma : Affaire des activités armées sur le territoire du 
Congo (RDC c. Ouganda), déclaration, jointe à l’arrêt sur le fond du 19 décembre 2005, du juge Koroma, par. 8. 
Voir aussi l’opinion individuelle du juge Simma, jointe au même arrêt, par. 6. 
273 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, 
par. 146. 
274 Ibid. 
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Cour rejette l’argumentation ougandaise au motif que les attaques menées par les FDA 

n’étaient pas attribuables à la RDC275. Cela a permis à la Cour de ne pas avoir « à se 

prononcer sur les arguments des Parties relatifs à la question de savoir si et à quelles 

conditions le droit international contemporain prévoit un droit de légitime défense pour 

riposter à des attaques d’envergure menées par des forces irrégulières »276. Toutefois, elle 

aurait pu réaffirmer dans un obiter dictum sa jurisprudence antérieure en la matière. Dès lors, 

la question demeure en suspens277. 

 

En effet, le motif invoqué par la Cour pour écarter la thèse ougandaise lui a permis de 

ne pas revisiter sa jurisprudence dans l’affaire Nicaragua en ce qui concerne le degré de 

contrôle qu’un Etat doit exercer sur des entités non étatiques afin que les actes de guerre de 

celles-ci puissent être attribués à cet Etat et ainsi être considérés comme des actes d’agression. 

Dans l’affaire Nicaragua la CIJ avait estimé qu’une attaque d’envergure perpétrée contre un 

Etat par de bandes ou groupes armées ou de forces irrégulières ou de mercenaires envoyées 

par un autre Etat ou agissant en son nom peut être assimilée à une agression armée commise 

par cet Etat conformément au droit international coutumier278. En revanche, comme il a été 

rappelé plus haut, « la Cour ne pense pas que la notion d’"agression armée" puisse recouvrir 

non seulement l’action de bandes armées dans le cas où cette action revêt une ampleur 

particulière, mais aussi une assistance à des rebelles prenant la forme de fourniture 

d’armements ou d’assistance logistique ou autre »279. 

 

 La pratique des Etats depuis le 11 septembre 2001 semble favorable à la notion 

d’« agression armée privée ». Quant à la doctrine, elle est divisée à l’égard de l’aptitude de 

lege lata de personnes privées à commettre une agression armée au sens de l’article 51 de la 

Charte des Nations et du droit international coutumier. Pour ce qui est de la jurisprudence de 
                                                
275 Ibid. et par. 147. 
276 Ibid., par. 147. 
277 Contra le juge Koroma, Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt 
du 19 décembre 2005, par. 146, déclaration, par. 8 et s., qui soutient que, ce faisant, la Cour s’est alignée sur sa 
jurisprudence antérieure. 
278 Voir l’Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 
1986, p. 103 et s. : par 195 : « .[o]n peut considérer comme admis que, par agression armée, il faut entendre non 
seulement l’action des forces armées régulières à travers une frontière internationale, mais encore « l’envoi par 
un Etat ou en son nom de bandes ou de groupes armés, de forces irrégulières ou de mercenaires qui se livrent à 
des actes de force armée contre un autre Etat d’une gravité telle qu’ils équivalent » (entre autres) à une véritable 
agression armée accomplie par des forces régulières, « ou [au] fait de s’engager de manière substantielle dans 
une telle action. Cette description, qui figure à l’article 3, alinéa g), de la définition de l’agression annexée à la 
résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, peut être considérée comme l’expression du droit international 
coutumier ». 
279 Ibid. 



 85  

la CIJ, malgré les critiques, parfois virulentes, et les regrets de certains de ses membres, la 

majorité des juges adhèrent à une lecture de l’article 51 et, en toute hypothèse, à une 

interprétation de la règle coutumière correspondante, selon laquelle une « agression armée » 

ne peut être commise que « par un Etat contre un autre Etat »280. Cela ne veut pas dire que des 

personnes privées ne puissent commettre d’actes susceptibles d’être qualifiés d’actes 

d’agression. En l’état actuel du droit, une telle qualification présuppose pourtant l’attribution 

de ses actes à un Etat ou à une organisation internationale ; le lien pourtant qui doit exister 

entre les personnes privées et l’Etat ou l’organisation internationale peut être de fait, voire 

s’apparenter à une tolérance, voire à une incapacité de celui-ci ou de celle-là à prévenir les 

actes d’agression commis les premières. Il en résulte dès lors que le droit international évolue 

vers l’opposabilité du principe de l’interdiction de l’agression armée aux personnes privées 

sans lien avec un Etat ou une organisation international. En revanche, en l’état actuel du droit 

les sujets du droit international susceptibles d’être qualifiés juridiquement des victimes d’une 

agression et, à ce titre, titulaires du droit de la légitime défense sont toujours les Etats et les 

organisations internationales, correspondent également les deux sujets. Une asymétrie existe 

donc entre les destinataires du principe de l’interdiction de l’agression armée et les sujets du 

droit international juridiquement habilités à réagir militairement au titre du droit de légitime 

défense. 

                                                
280 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif 
du 9 juillet 2004, par. 139. 
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CHAPITRE II 

 

LA REMISE EN CAUSE DE L’AGRESSION ARMEE COMME UNIQUE FORME 

D’AGRESSION DONNANT LIEU A L’INVOCATION  

DU DROIT DE LEGITIME DEFENSE 

 
 
 

Certes, l’agression armée, telle que consacrée dans l’article 51 de la Charte et le droit 

international coutumier relatif au recours à la force, demeure une notion malléable dans les 

mains du juge international. Malgré quelques ambiguïtés quant au seuil qu’un recours à la 

force contraire au droit international doit franchir pour qu’il soit qualifié d’agression armée, 

nous sommes arrivés à la conclusion que la CIJ reste fidèle à sa thèse opérant une distinction 

entre les formes les plus graves et les formes de recours à la force moins brutales. Seules les 

premières peuvent être qualifiées d’agression armée. Toutefois, l’agression armée comme 

préalable à l’invocation du droit de légitime défense est dans certains cas remise en cause 

dans sa conception par l’application du droit des conflits armés.  

 

Ainsi, il est possible d’isoler un acte de guerre pendant un conflit armé déjà en cours 

et de le qualifier eu égard au jus ad bellum. Pour distinguer l’agression armée classique des 

autres formes d’agression, nous optons pour le terme « actes d’agression », terme d’ailleurs 

employé, consciemment ou non reste à le démontrer, par la CIJ. La consécration en droit 

international d’actes d’agression comme concept de droit international autonome par rapport 

à l’agression armée de l’article 51 de la Charte et du droit international coutumier y relatif, 

semble résulter de la distinction fragile, dans certains cas, entre le jus ad bellum et le jus in 

bello (Section 1). D’ailleurs, la CIJ elle-même a contribué à la remise en cause de l’agression 

armée classique avec son avis consultatif de 1996 sur la Licéité de la menace ou de l’emploi 

d’armes nucléaires. En employant le terme de « droit fondamental de l’Etat à la survie », la 

Cour a identifié une nouvelle forme d’agression dont la gravité serait telle qu’elle justifierait 

à son tour la mise en œuvre d’une nouvelle forme de légitime défense s’apparentant à la 

nécessité militaire (Section 2). 
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SECTION 1 

LES ACTES D’AGRESSION 

 

 Le jus ad bellum et le jus in bello constituent deux branches autonomes du droit 

international dont l’application devrait être distancée dans le temps. Or, comme nous 

tenterons de le démontrer plus loin, dans certains cas, l’application des deux branches est 

simultanée à cause justement de l’impossibilité dans les faits de les appliquer séparément et 

d’en tirer des conclusions eu égard à chacune d’elles. Ainsi, une attaque au cours d’un conflit 

armé, considérée de façon isolée, pourrait aussi être qualifiée au regard du jus ad bellum. 

Cette communication entre les deux branches se manifeste tout particulièrement lorsque le 

droit de la neutralité entre en jeu. De cette impossibilité parfois de séparer le jus ad bellmum 

du jus in bello (§ 1) découle la notion d’acte d’agression, notion autonome aux confins de 

deux branches (§ 2). 

 

§ 1. La distinction fragile entre le jus ad bellum et le jus in bello 

 

A la distinction théorique entre le jus ad bellum et le droit des conflits armés devrait 

normalement correspondre une distinction des règles secondaires correspondantes. Cela n’est 

pourtant pas le cas à cause justement de l’application simultanée de deux branches. Ainsi, un 

acte conforme au jus in bello peut entraîner la responsabilité de son auteur s’il est l’Etat 

agresseur ; cela à cause du fait illicite initial, à savoir l’agression. Cette autonomie relative 

des deux branches du droit international de l’une par rapport à l’autre (A) entraîne une 

véritable confusion lorsque nous nous attachons à identifier la nature juridique de l’agression 

contre une organisation internationale, notamment de l’ONU (B). En effet, dans certains cas, 

il s’avère impossible de déterminer si un militaire membre d’une opération de maintien de la 

paix commet une véritable agression armée du jus ad bellum ou, au contraire, s’il est l’auteur 

d’une attaque offensive au cours d’un conflit armé sans aucun incident sur sa qualification à 

la lumière du jus ad bellum. 

 

A. L’autonomie relative du jus ad bellum par rapport au jus in bello 

 

 De la distinction entre le jus ad bellum et le jus in bello devrait découler une 

autonomie absolue de l’un par rapport à l’autre ; or, tel ne semble pas être le cas. Il s’agit 
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plutôt d’une séparation quelque peu artificielle qui affaiblit tantôt l’une, tantôt l’autre de ces 

deux branches du droit international. 

 

 Le droit international applicable dans les conflits armés n’a pas été conçu comme 

étant aux antipodes des règles du jus ad bellum, des règles du droit international régissant le 

recours à la force, qui est aujourd’hui constitué par la Charte des Nations Unies et le droit 

international coutumier y relatif. Tous les deux régissent le recours à la force, le premier la 

licéité et l’illicéité du premier coup de feu, et le second le déroulement des hostilités qui 

s’ensuivent. En outre, leur objectif commun est d’épargner autant de vies humaines que 

possible. Le Secrétaire général des Nations Unies, Kofi Annan, déclarait dans son Rapport du 

millénaire : « Bien que l’ONU soit une organisation d’États, la Charte est écrite au nom des 

peuples (« Nous, peuples... »). Proclamant sa foi dans la dignité et la valeur de l’être 

humain, les droits de l’homme et l’égalité entre les sexes, elle affirme aussi son attachement 

au progrès social, c’est-à-dire à l’instauration de meilleures conditions de vie, dans une 

liberté plus grande, à l’abri de la peur et du besoin. En dernière analyse, l’Organisation des 

Nations Unies existe pour répondre aux besoins et aux espoirs des peuples du monde »281. 

 

Selon Eric David, « le droit des conflits armés apparaît donc comme un deuxième 

garde-fou au déferlement de la violence », le premier étant le principe de l’interdiction du 

non-recours à la force relevant du jus ad bellum282. L’objectif du droit des conflits armés 

constitue aussi un paradoxe aux confins de la schizophrénie dans la mesure où il tente de 

combiner « la haine et la fraternité supposée de la guerre, d’une part en régissant la manière 

dont les hommes peuvent se détruire, d’autre part en les obligeant à respecter ou secourir 

ceux qu’ils viennent d’abattre et qui tombent en leur pouvoir »283. Les règles du DIH 

résultent donc de la recherche d’un équilibre, toujours problématique, entre les nécessités de 

la guerre et les exigences de l’humanité. La guerre impliquant le recours à la force et son 

objectif étant la victoire de l’une des parties, l’« humaniser » devient un exercice délicat. 

Ainsi, le jus in bello vise à fournir une protection aux personnes ne participant pas 

directement aux hostilités et à diminuer les souffrances infligées aux combattants par 

l’emploi de certaines armes. Le jus in bello prévoit les conditions dans lesquelles les 

nécessités militaires doivent reculer devant les exigences humanitaires. Autrement dit, le DIH 

                                                
281 Rapport du millénaire du Secrétaire général, A/54/2000, par. 10. 
282 E. DAVID, Les principes du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 3ème éd., 2002 p. 75. 
283 Ibid. 
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résulte d’un compromis entre, d’une part, les mesures nécessaires pour atteindre l’objectif de 

la guerre et, d’autre part, les exigences de l’humanité. Ainsi, selon E. David, « on a donc un 

droit de la violence qui réglemente la conduite des hostilités en se fondant sur la conservation 

de l’Etat et qui se situe à la croisée des nécessités militaires et des exigences de 

l’humanité »284. La conservation de l’Etat est alors à l’origine des règles régissant la conduite 

des hostilités.  

 

La conservation de l’Etat et les exigences de l’humanité étant la raison d’être du droit 

des conflits armés, l’égalité des belligérants est l’un de ses grands principes. La qualification 

des Etats parties au conflit armé d’agressé ou d’agresseur au regard du jus ad bellum ne doit 

donc pas influencer l’application égale des règles du jus in bello. L’égalité des belligérants eu 

égard au droit des conflits armés est l’objet du 4e considérant du préambule du 1er Protocole 

additionnel qui se lit comme suit :  

  

« Les Hautes Parties Contractantes 

(…) 

Exprimant leur conviction qu’aucune disposition du présent Protocole ou des 

CG du 12 août 1949 ne peut être interprétée comme légitimant ou autorisant 

tout acte d’agression ou tout autre emploi de la force incompatible avec la 

Charte des Nations Unies. » 

 

Il en découle que l’Etat qui viole le principe du non-recours à la force est tenu responsable 

pour tout recours ultérieur à la force, indépendamment de la licéité ou non des ses actions 

militaires eu égard au droit des conflits armés. Il sera aussi responsable pour les actions 

militaires entreprises par l’Etat victime à condition qu’elles soient conformes au droit des 

conflits armés285. Autrement dit, la violation du jus ad bellum n’exonère pas de sa 

responsabilité l’Etat agresseur pour tout acte licite ou illicite commis par lui-même ou par 

l’Etat victime pendant les hostilités. En ce sens l’autonomie du droit des conflits armés par 

rapport aux règles du jus ad bellum est relative286 ; ils sont de fait liés par un cordon 

ombilical impossible de couper à moins que leur nature même n’en soit affectée. 

 

                                                
284 Ibid., p. 36. 
285 Voir infra titre II, chapitre II. 
286 E. DAVID, op. cit., pp. 76.  
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Il convient d’envisager ici un cas de figure. L’Etat A commet une agression armée 

aux termes de l’article 51 de la Charte contre l’Etat B. L’Etat B riposte en vertu du droit de 

légitime défense. Il est évident que c’est en fonction de la première action militaire de l’Etat 

B que l’on sera en mesure d’évaluer juridiquement la situation. Ainsi, si la réaction satisfait 

les critères de nécessité et de proportionnalité, l’Etat B sera en état de légitime défense, sinon 

il s’agira d’actes des représailles ou même d’acte d’agression armée. Une fois que la guerre 

est déclenchée entre l’Etat A et l’Etat B, il convient de s’interroger sur la qualification 

juridique des « actes » qui vont s’ensuivre. La qualification juridique des actes en question au 

égard au jus ad bellum ne fait pas obstacle à une autre qualification, effectuée parallèlement, 

au regard des principes et des règles du droit international humanitaire. Toute action militaire 

de l’Etat A conforme au droit des conflits armés continue de constituer une violation du jus 

ad bellum. Le déclenchement des hostilités ne conduit pas à une situation selon laquelle les 

règles du jus ad bellum cèdent leur place à celles du jus in bello. Au contraire, alors que les 

principes et règles du droit des conflits armés régissent la conduite des hostilités, les mêmes 

actes sont aussi évalués à la lumière du droit international relatif au recours à la force. 

L’interprétation contraire conduirait à une absurdité : « il suffirait de violer une première fois 

l’interdiction du recours à la force pour que l’auteur de cette violation puisse ensuite 

continuer à faire usage de la force sans que cela constitue une violation supplémentaire de la 

règle ; autrement dit, la violation de l’interdiction du recours à la force légitimerait tout 

recours ultérieur à la force ! » 287. Pourtant, comme E. David le fait remarquer, parfois la 

doctrine « tombe dans le piège » d’un « compartimentage » trop strict des règles du jus 

contra bellum et des règles du jus in bello288. Révélateur d’une telle approche est le point de 

vue exprimé par H. Meyrowitz à propos de la guerre du Golfe de 1991 : « Selon le droit 

international, l’agresseur – malfaiteur, selon le jus ad bellum – ne commet pas une infraction 

s’il dirige ses armes contre des Etats qui exercent, licitement, le droit de légitime défense 

collective, pourvu que, ce faisant, il n’enfreigne pas les règles du jus in bello »289. Etant 

donné que la question relative au chevauchement des responsabilités pour certains actes de 

guerre sera examinée dans le chapitre II, notre objectif en présent est de démontrer, en se 

limitant aux règles primaires, que les actions militaires pendant un conflit armé sont 

susceptibles d’une double évaluation juridique selon que l’on se situe dans le cadre du jus ad 

bellum ou dans celui du jus in bello. 
                                                
287 Ibid., p 77.  
288 Ibid. 
289 H. MEYROWITZ, « La guerre du Golfe et le droit des conflits armés », RGDIP, 1992, vol. 96, n° 3, pp. 551-
601 : p. 552. 
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Une telle approche est d’autant plus conforme au droit international général que 

l’annexion des territoires suite à un conflit armé ne pourrait résulter que d’un traité de paix et 

non du simple fait de l’occupation d’une partie ou de la totalité du territoire d’un autre Etat. 

La résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, intitulée « Déclaration relative aux 

principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre Etats, 

conformément à la Charte des Nations Unies », adoptée le 24 octobre 1970, prévoit que « [l]e 

territoire d’un Etat ne peut faire l’objet d’une acquisition par un autre Etat à la suite du 

recours à la menace ou à l’emploi de la force. Nulle acquisition territoriale obtenue par la 

menace ou l’emploi de la force ne sera reconnue comme légale ». De même, la résolution 

3314 (XXIX) de l’Assemblée générale du 14 décembre 1974 réaffirme dans son préambule 

« que le territoire d’un Etat (…) ne peut être l’objet, même temporairement, d’une occupation 

militaire ou d’autres mesures de force prises par un autre Etat en violation de la Charte, et 

qu’il ne fera pas l’objet, de la part d’un autre Etat, d’une acquisition résultant de telles 

mesures ou de la menace d’y recourir »290. 

 

Le principe de l’égalité des belligérants au regard du droit des conflits armés, appelé 

aussi principe de l’application non-discriminatoire du droit international humanitaire, 

constitue une limitation considérable à l’exercice du droit de légitime défense. En outre, le 

principe de l’application égale du DIH a comme objectif une protection renforcée de la 

population civile, des biens civils mais aussi des combattants participant ou non aux 

hostilités. Toutefois, des exceptions à ce principe ne sont pas à exclure, exceptions résultant 

surtout des irruptions du jus ad bellum dans le jus in bello. C’est pour cela que certains actes 

relevant normalement du jus in bello seront considérés comme des actes d’agression 

assimilables à ceux du jus ad bellum. Avant d’aborder cette question, il convient de 

s’intéresser de plus près à l’agression armée dont l’objet est une organisation internationale 

car elle présente une nature hybride résultant justement de cette imbrication entre le jus ad 

bellum et le jus in bello. 

 

 

                                                
290 Contra, Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, op. cit., pp. 154 et s. 
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B. L’agression armée contre les organisations internationales : une notion hybride entre 

le jus ad bellum et le jus in bello 

 

La nature hybride de l’agression armée contre les organisations internationales réside 

dans la nature des opérations mises en place par l’ONU ou des organisations régionales. La 

Convention des Nations Unies du 9 décembre 1994 sur la sécurité du personnel des Nations 

Unies et du personnel associé comprend des dispositions illustrant le problème qui résulte de 

l’hybridation des règles du jus ad bellum et de celles du jus in bello quant aux attaques dont il 

peut faire l’objet et de son droit de légitime défense correspondant291. D’emblée, il faut 

préciser que, conformément à l’article 2, paragraphe 2, « [l]a présente Convention ne 

s’applique pas à une opération des Nations Unies autorisée par le Conseil de sécurité en tant 

qu’action coercitive en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies dans le cadre de 

laquelle du personnel est engagé comme combattant contre des forces armées organisées et à 

laquelle s’applique le droit des conflits armés internationaux ». Pour les opérations de 

maintien de la paix mise en place en vertu du chapitre VI ou « VI et demi », parallèlement à 

l’application des dispositions de la Convention, son article 20 prévoit « [l]’applicabilité du 

droit international humanitaire et des normes universellement reconnues en matière des droits 

de l’homme consacrés dans des instruments internationaux en ce qui concerne la protection 

des opérations des Nations Unies ainsi que du personnel des Nations Unies et du personnel 

associé ». Par conséquent, comme E. David le fait remarquer, « si les forces d’un Etat 

attaquent des membres d’une opération des N.U., cette attaque sera jugée au regard à la fois 

du droit des conflits armés et de la Convention »292. Il importe ici de s’interroger sur la nature 

de l’interdiction absolue, par la Convention, du recours à la force contre le personnel des 

opérations de maintien de la paix de l’Organisation et du personnel associé ; la question qui 

se pose est celle de savoir si l’interdiction en question relève donc du jus ad bellum. Si tel est 

le cas, il en résultera que la Convention doit être considérée dans son ensemble comme 

relevant du jus ad bellum et aucunement du jus in bello293. Par voie de conséquence, l’article 

21 de la Convention poserait une règle également du jus ad bellum ; selon cet article, 

« [a]ucune disposition de la présente Convention ne peut être interprétée comme restreignant 

le droit de légitime défense ». Cela laisse donc supposer qu’une agression armée peut bel et 

                                                
291 A/RES/49/59, 9 décembre 1994, Annexe. 
292 E. DAVID, op. cit., p. 81. 
293 C. EMANUELLI, Les actions militaires de l’Organisation des Nations Unies et le droit international 
humanitaire, Wilson et Lafleur, Montréal, 1995, 112p : p. 83. 
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bien être commise contre le personnel des opérations de maintien de la paix des Nations 

Unies et le personnel associé. 

 

Il est notable que « la codification et le développement progressif du droit 

international » sont mentionnées dans le premier considérant du préambule de la résolution 

49/59, adoptée par l’Assemblé générale le 17 février 1995, qui comprend en annexe la 

Convention. Il en découle que les dispositions de la Convention sur la sécurité du personnel 

des Nations Unies et du personnel associé constituent en grande partie des règles d’origine 

coutumière ou conventionnelle préexistantes en la matière. De même, dans son rapport 

adressé au Conseil de sécurité le 27 août 1993, le Secrétaire général soulignait qu’une future 

Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies devrait « codifier et développer le 

droit international coutumier tel qu’il se reflète dans la pratique récente de l’Organisation des 

Nations Unies et des Etats membres et regrouper les divers principes et obligations inscrits 

dans les traités multilatéraux et bilatéraux en vigueur294. Dans le projet de Convention 

présenté par la Nouvelle-Zélande lors de la 48e session de l’Assemblée générale (1993), 

l’article 7 relatif au droit de légitime défense se lisait comme il suit : « The right to carry 

arms  1. Military personnel and civilian police personnel shall have the right to have and 

carry arms and to use them in self-defence when fulfilling their functions mandated to them 

by the United Nations Security Council. 2. The type of arms and rules of engagement shall be 

determined by a specific provision in a mandate adopted for each United Nations 

peacekeeping operation by a resolution of Security Council295 ». Le droit de légitime défense 

du projet avait pour destinataires le personnel militaire et le personnel de la police civile. 

Cependant, le texte finalement adopté, le présent article 21, ne fait que réaffirmer le droit de 

légitime défense de manière générale sans expliciter la nature de l’agression armée dont le 

personnel peut faire l’objet. Toutefois, la protection garantie par la Convention au personnel 

des opérations de maintien de la paix des Nations Unies et au personnel assimilé est 

forcément soumise à la condition suivante : le respect du principe de l’interdiction du recours 

à la force par les forces des Nations Unies. La violation de ce principe, du reste relevant du 

jus ad bellum, donnerait lieu à une riposte en légitime défense de la part des forces adverses, 

parties au conflit armé. C’est à la lumière de ce principe qu’il faudrait lire l’article 21; telle 

                                                
294 Nations Unies Doc. A/48/349, du 27 août 1993, cité in Antoine BOUVIER, « "Convention sur la sécurité du 
personnel des Nations Unies et du personnel associé": présentation et analyse », RICR, 1995, n° 816, pp. 695-
725, p. 695. 
295 Nations Unies Doc. A/C.6/48/L.3, p. 6.  
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semble être également l’approche de certains Etats, en premier lieu des Etats-Unis qui étaient 

favorables à l’article 21 « because it does not in any event alter the basic legal framework, 

which establishes the right to self-defence under customary international law, the United 

Nations Charter, and relevant resolutions of the Security Council »296. L’article 21 consacre 

donc un droit de légitime défense relevant du jus ad bellum et par là même il présuppose une 

agression armée assimilable à celle de l’article 51 de la Charte. 

 

Notre analyse se serait arrêtée ici si le Secrétaire général n’avait pas édicté une 

Circulaire portant sur le « Respect du droit international humanitaire par les forces des 

Nations Unies ». Il convient de rappeler que les forces des Nations Unies sont des organes 

subsidiaires de l’Organisation créés en vertu des articles 22 et 29 de la Charte. Le Secrétaire 

général pour sa part est, selon l’article 97 de la Charte, « le plus haut fonctionnaire de 

l’Organisation » est par voie de conséquence au sommet de la chaîne de commandement des 

Forces de l’Organisation. La Circulaire du 6 août 1999 relève donc de sa compétence. 

D’ailleurs, comme il y est mentionné, le Secrétaire général « édicte » (« set out » dans la 

version anglaise) les règles pertinentes et, dans aucun cas, il ne les crée ; elles sont de toute 

façon applicables aux opérations sous le commandement et le contrôle de l’ONU ainsi que 

d’autres organisations internationales régionales297. La Circulaire concerne l’applicabilité du 

droit international humanitaire aux forces des Nations Unies298 ; les forces auxquelles le 

Secrétaire général fait alors référence ne se limitent pas à celles participant aux opérations de 

maintien de la paix du chapitre dit « VI et demi ». Elles englobent également les opérations 

dites d’imposition de la paix. Il est précisé dans le préambule que « [l]e Secrétaire général 

édicte les dispositions ci-après aux fins d’établir les principes et règles fondamentaux du droit 

international humanitaire applicable aux forces des Nations Unies qui mènent des opérations 

sous le commandement et le contrôle de l’Organisation des Nations Unies ». Par conséquent, 

il est à exclure toute opération entreprise en vertu du chapitre VII de la Charte sous 

commandement d’un Etat ou d’une organisation régionale. En s’inscrivant dans la lignée de 

manuels militaires des Etats, la Circulaire du Secrétaire général se réfère au droit de légitime 

défense, article premier, alinéa 2 : « Les principes et règles fondamentaux du droit 

                                                
296 Evan T. BLOOM, « Protecting Peace-Keepers: The Convention on the Safety of Untied Nations and 
Associated Personnel », AJIL, 1995, vol. 89, pp. 621-631: p. 630. 
297 L. CONDORELLI, « Le azioni dell’ONU et l’applicazione del diritto internazionale umanitario : il 
« bollettino » del Segretario generale del 6 agosto 1999 », Rivista di diritto internazionale, 1999, vol. 82, pp. 
1049-1053.  
298 ST/SGB/1999/13, Circulaire du Secrétaire général, « Respect du droit international humanitaire par les forces 
des Nations Unies », 6 août 1999. 
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international humanitaire (…) s’appliquent (…) dans les interventions de contrainte et dans 

les opérations de maintien de la paix quand l’emploi de la force est autorisé dans l’exercice 

de la légitime défense ». A la différence de la Convention sur la sécurité du personnel des 

Nations Unies et du personnel associé, le champ d’application de la Circulaire ainsi défini 

dans le premier article s’étend aux opérations de contrainte du chapitre VII de la Charte. 

 

L’article premier de la Circulaire fait appel à deux remarques préliminaires. Son 

alinéa 1 prévoit l’applicabilité des « principes et règles fondamentaux du droit international 

humanitaire énoncés dans la présente circulaire (…) aux forces des Nations Unies lorsque, 

dans les situations de conflit armé, elles participent activement aux combats, dans les limites 

et pendant la durée de leur participation ». Le Secrétaire général a ainsi mis fin à la 

polémique autour de l’applicabilité du droit international humanitaire aux forces des Nations 

Unies. Les incertitudes à cet égard étaient dues au fait que les instruments internationaux 

relatif au droit humanitaire n’avaient jamais prévu son applicabilité aux forces des Nations 

Unies ; d’ailleurs, l’adhésion de l’ONU aux instruments en question était impossible car 

ceux-ci ne peuvent être ratifiés que par des Etats, les organisations internationales étant de ce 

fait exclues299. Dans l’alinéa 2 l’applicabilité des principes et règles du jus in bello aux forces 

des Nations Unies s’étend également « quand l’emploi de la force est autorisé dans l’exercice 

du droit de légitime défense ». Il en découle que le droit de légitime défense de l’article 

premier de la Circulaire relève du jus ad bellum ; la disposition vise à remplir un vide, fût-il 

non intentionnel, à savoir la non applicabilité du droit international humanitaire aux forces 

des Nations Unies en cas d’invocation du droit de légitime défense300. Dans la mesure où le 

droit de légitime défense en question est assimilable à celui des Etats tel que reconnu à 

l’article 51 de la Charte, l’agression armée en tant que préalable à son invocation relève aussi 

du jus ad bellum. 

 

 Avant tout développement ultérieur sur le droit de légitime défense des forces des  

Nations Unies dans le cadre du jus in bello, il convient de faire une distinction entre le 

commandement opérationnel et le commandement militaire de ces forces. Le premier relève 

de la compétence exclusive de l’ONU, tandis que le deuxième revient à un des Etats 

participant à l’opération. Une telle distinction résulte du double statut des membres des 
                                                
299 Pour une présentation du débat voir Paolo BENVENUTI, « Le respect du droit international humanitaire par 
les forces des Nations Unies : la Circulaire du Secrétaire général », RGDIP, 2001, vol. 105, n° 2, pp. 355-372 : 
p. 336. 
300 Ibid., p. 361 et s. 
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forces, militaires à la fois organes des Nations Unies et organes de leur Etat d’origine301. Les 

contingents nationaux qui composent les Forces de l’Organisation continuent de faire partie 

des forces armées de leur Etat d’origine. « A ce titre, ils demeurent soumis à leurs propres 

règles de discipline, ainsi qu’à la compétence de leurs autorités nationales chargées de faire 

respecter ces règles302 ». C’est aussi le cas évidemment du statut des forces des Etats 

Membres participant à des opérations dont le déploiement est autorisé par le Conseil de 

sécurité en vertu du chapitre VII et de la pratique établie depuis le début des années 90303. A 

la lumière de cette distinction il faut procéder à la lecture de l’article 2 de la Circulaire, 

intitulé « Application du droit national ». Ledit article dispose que : « Les présentes 

dispositions ne constituent pas une liste exhaustive des principes et règles du droit 

international humanitaire qui s’imposent au personnel militaire et ne préjugent pas de leur 

application ni ne remplacent les lois nationales auxquelles le personnel militaire reste soumis 

pendant toute la durée de l’opération ». L’article est constitué de deux parties. La première 

réaffirme ce qui est ou devrait être une évidence, à savoir que d’autres principes et règles du 

droit international humanitaire qui ne figurent pas dans la Circulaire, sont applicables aux 

forces des Nations Unies ; elle vise alors à renforcer la protection prévue par le droit 

international humanitaire et, en ce sens, elle constitue incontestablement « un pas vers 

avant ». Par contre, la seconde partie pourrait être considéré comme « un pas en arrière », car 

elle laisse la porte ouverte à d’interprétations restrictives des règles du jus in bello applicables 

aux Forces des Nations Unies. Le choix d’une telle disposition s’explique par le fait l’étendue 

de la responsabilité assumée par l’ONU et l’Etat de la nationalité du militaire responsable en 

cas de violation d’une règle du droit des conflits armés. En vertu de l’article 2 de la 

Circulaire, la responsabilité assumée par les Etats est celle découlant des violations du droit 

international humanitaire coutumier et conventionnel, même s’ils avaient agi en dehors du 

cadre onusien. C’est en ce sens que la disposition est d’une importance majeure. Quant à 

l’ONU, elle serait, elle aussi, responsable conjointement avec l’Etat de la nationalité du 

militaire auteur de l’infraction. Mais, cette disposition présente un intérêt particulier dans la 

mesure où elle laisse la porte ouverte à une influence réciproque entre les normes 

                                                
301 L. CONDORELLI (Luigi), « Le statut des forces de l’ONU et le droit international humanitaire », Rivista di 
diritto internazionale, 1995, vol. 78, n° 4, pp. 881-906 : p. 881 et ss. 
302 C. EMANUELLI, « Les forces des Nations Unies et le droit international humanitaire », in L. 
CONDORELLI, A.-M. LA ROSA et S. SCHERRER, Les Nations Unies et le droit international humanitaire, 
actes du Colloque international à l’occasion du cinquantième anniversaire de l’ONU (Genève – 19, 20 et 21 
octobre 1995), Paris, Pedone, 1996, 507p. : p. 348. 
303 Sur la conformité de ce type d’autorisation avec la Charte des Nations Unies, voir Niels BLOKKER , « Is the 
Authorization Authorized ? Powers and Practice of the UN Security Council to Authorize the Use of Force by 
‘Coalitions of the Able and Willing’ », EJIL, 2000, vol. 11, n° 3, pp. 541-568. 
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internationales et les normes nationales pour autant que celles-là ne soient pas contraires à 

celles-ci304. 

 

L’agression armée contre les organisations internationales bien que relevant du jus ad 

bellum est étroitement liée à l’évolution d’un conflit armé déjà déclenché. Cela ressort 

clairement de l’ambiguïté de certaines dispositions de la Convention de 1994 sur la sécurité 

du personnel des Nations Unies et du personnel associé et de la Circulaire du Secrétaire 

général sur le « Respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies ». 

Cette nature hybride de l’agression armée contre les OI est la première brèche dans la 

distinction absolue en théorie entre le jus ad bellum et le droit des conflits armés. 

L’application simultanée des règles des deux branches tout au long d’un conflit armé affecte 

la conception même de l’agression armée telle que nous avons tenté de la dégager dans le 

premier chapitre. A cause de cette application simultanée des règles de deux régimes à 

l’origine d’une applicabilité différenciée dans le temps, le droit positif semble avoir 

abandonné la conception globale de l’agression pour des actes d’agression, auxquels actes 

correspondent aussi des actes de légitime défense. 

 

 

§ 2. De la conception globale de l’agression armée aux « actes d’agression » 

 

 Le droit applicable dans les conflits armés en mer, notamment entre les belligérants et 

les Etats neutres, est l’illustration suprême de l’imbrication du jus ad bellum avec le jus in 

bello. Cette imbrication rend illisibles les rapports juridiques qui naissent d’une attaque 

offensive (A). La consécration en droit international des actes d’agression semble être une 

issue à l’impasse ; elle se dégage explicitement de la pratique des Etats et implicitement de la 

jurisprudence de la CIJ (B). 

 

 

A. Les origines des « actes d’agression » : le jus in bello naval  

 

 Le droit applicable dans les conflits armés sur mer est en effet à l’origine des actes 

d’agression (1). Afin de le dégager nous allons nous appuyer essentiellement sur le Manuel 

                                                
304 Nous reviendrons sur cette question, infra, titre II, chapitre I. 
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de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur mer qui en tant 

qu’œuvre d’une société savante reflète la position de la doctrine dominante sur la question 

(2). 

 

1. Les contours de la question : un acte considéré comme une violation à la fois du jus ad 

bellum et du jus in bello  

 

Nous avons évoqué plus haut que le déclenchement des hostilités ne signifie pas que 

les règles du jus ad bellum cessent de s’appliquer et cèdent leur place aux règles du jus in 

bello ; cela malgré la sacro-sainte égalité des belligérants devant le droit des conflits armés. 

Dans un état de guerre reconnu comme tel par les parties au conflit, les actes de belligérance 

en sont la manifestation, sans avoir la moindre influence sur la qualification de chacune des 

parties au regard du jus ad bellum, dont le rôle se limite donc à l’interdiction du premier 

« coup de feu » et, par conséquent, à la qualification de l’agresseur et de l’agressé. L’« état de 

guerre » naît de la violation de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies, c’est-

à-dire du principe de l’interdiction du recours à la force; principe du jus cogens. Parfois, le 

déclenchement des hostilités n’est pas reconnu par les parties, lorsque par exemple aucune 

déclaration de guerre n’a précédé le conflit. On sait bien que l’état de guerre est un mot tabou 

depuis la mise hors la loi de la guerre avec le Pacte de Paris de 1929. Afin que les Etats 

s’affranchissent du principe de l’interdiction du recours à la menace ou à l’emploi de la force, 

ils évitent soigneusement de déclarer la guerre ; ils privilégient l’argumentation fondée sur le 

droit de légitime défense. Paradoxalement, les Etats invoquent la légitime défense en même 

temps qu’ils refusent d’admettre l’existence d’un «état » ou une « situation » de guerre contre 

l’Etat allégué agresseur. De telles situations sont possibles exclusivement dans le cadre de 

conflits qui ne dégénèrent pas en guerre généralisée mais sont constitués d’incidents 

militaires limités dans l’espace et dans le temps, graves ou non. Il en découle que tout en 

étant officiellement en paix avec l’Etat supposé être l’auteur de l’agression un Etat peut 

invoquer le droit de légitime défense. Ainsi, selon la CDI, « [d]epuis l’adoption de la Charte 

des Nations Unies, les déclarations de guerre sont exceptionnelles et les actions militaires 

menées au nom de la légitime défense le sont par des Etats qui sont officiellement "en 

paix" ».305 

 

                                                
305 Rapport de la CDI, 2001, 53e session, A/56/10, p. 189 et s. 



 100 

Comme on l’a déjà relevé, l’invocation de la légitime défense est liée à la violation de 

l’article 2, paragraphe 4 de la Charte ; c’est pour cela que certains ont même qualifié le droit 

de légitime défense de corollaire et exception au principe de l’interdiction du recours à la 

force306. Il se peut pour autant que la légitime défense soit une réaction à la violation à la fois 

de l’interdiction de l’agression armée, telle qu’analysée dans le précédent chapitre, et d’autres 

règles. De toute façon la violation du principe de l’interdiction de l’agression est objective et, 

par conséquent, les faits constitutifs de cette violation peuvent aussi êtres illicites eu égard au 

droit des conflits armés. La violation des règles du droit des conflits armés n’est point liée à 

une déclaration de guerre ou à une autre forme de reconnaissance officielle d’une situation de 

conflit. Elle est liée à une situation de fait, c’est-à-dire au recours à la force armée. Ainsi, 

alors qu’un Etat peut invoquer le droit de légitime défense tout en étant officiellement en paix 

avec l’Etat présumé être l’agresseur, le jus in bello, le droit applicable justement dans les 

conflits armés, sera lui applicable. Les Etats parties au conflit se permettent de se considérer 

comme étant en état de paix parce que le conflit sera constitué à compter de la première 

attaque et de la réaction à celle-ci au titre de la légitime défense. Le point culminant du 

paradoxe est le suivant : la première attaque, suffisante pour que le droit des conflits armés 

s’applique, s’identifie à une attaque dépourvue de toute qualification au regard du jus ad 

bellum. Il se peut alors que l’agression, la transgression du jus ad bellum, constitue aussi une 

violation du droit des conflits armés. Autrement dit, puisque l’état de guerre n’est pas 

reconnu, la violation du jus ad bellum pourrait être constatée sur la base des actes illicites eu 

égard au jus in bello. Par conséquent, nous pouvons constater une évolution d’une conception 

globale de l’agression à une qualification d’agression au cas par cas d’actes isolés de guerre. 

Toutefois, une telle approche ne semble pas être en conformité avec l’esprit des pères 

fondateurs du système des Nations Unies qui se sont employés à éradiquer la guerre, qu’elle 

soit conçue comme un ensemble d’attaques et de contre-attaques ou comme un conflit 

binaire, une attaque et une contre-attaque, ou comme un conflit constitué juste par une seule 

attaque. Par conséquent, suivant l’esprit des fondateurs de la Charte, chaque fois que les 

règles du jus ad bellum sont l’objet de violations, la priorité devrait être accordée à 

l’identification de l’Etat agresseur et de l’Etat victime. En revanche, lorsque la légitime 

défense est invoquée pour justifier un acte de guerre, isolé de l’ensemble du conflit ou 

constitutif par lui-même d’un conflit, une certaine confusion s’installe concernant les rapports 

entre jus ad bellum et jus in bello. Il en va a fortiori de même lorsque l’agression armée 

                                                
306 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT et A. PELLET, op. cit., 2ème éd., p. 790. Voir sur cette question 
infra, titre II, chapitre I. 
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alléguée constitue aussi une violation du jus in bello ; ainsi qu’il a déjà été évoqué cela est le 

cas lorsque la violation du droit des conflits armés est aussi à l’origine de la violation du 

principe de l’interdiction de l’agression. L’analyse qui s’ensuit et notamment celle de la 

jurisprudence y relative vise à clarifier les rapports entre le jus in bello et les actes 

d’agression. 

 

2. La réponse du Manuel de San Remo sur le droit applicable aux conflits armés sur mer 

 

Le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur 

mer a été élaboré, de 1988 à 1994, par un groupe d’experts du droit international et d’experts 

navals qui ont participé, à titre personnel, à une série de tables rondes organisées par l’Institut 

international de droit humanitaire. Il se veut l’équivalent moderne de l’Oxford Manual on the 

Laws of Naval War Governing the Relations between Belliegerents adopté en 1913 par 

l’Institut de droit international. Sa valeur normative est contestée ; bien qu’énonçant le droit 

international existant en matière des conflits armés sur mer, son origine « privée » empêche 

qu’il soit considéré comme une source formelle du droit en tant que tel. Il n’en reste pas 

moins que tant les personnalités éminentes qui ont participé à sa rédaction que le soutien de 

la part d’institutions comme l’Institut international de droit humanitaire et notamment le 

Comité international de la Croix-Rouge attribuent au Manuel la qualité de source de droit au 

sens de l’article 38, paragraphe 1 d) du Statut de la CIJ : « La Cour, dont la mission est de 

régler conformément au droit international les différends qui lui sont soumis, applique (…) la 

doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de 

détermination des règles de droit ». Les « sociétés savantes » font également partie des 

« publicistes »307. En outre, il est considéré comme un texte codifiant les règles coutumières 

du droit international en matière de conflits armés maritimes ; vu le degré d’incertitude du 

droit en vigueur en la matière, les experts ont préféré chercher des terrains d’entente 

concernant le contenu du droit actuel coutumier et il ont aussi débattu de questions 

litigieuses, afin de parvenir par un développement progressif à un compromis concerté ou à 

des propositions novatrices. Les deux aspects du processus de codification, à savoir la 

consécration écrite de normes coutumières et le développement progressif du droit, y sont 

donc présents. Le Manuel comprend une section II intitulée « Conflits armés et droit de 

légitime défense » dont les  paragraphes 3 et 4 se lisent comme il suit :  

                                                
307 P. DAILLIER et A. PELLET, « Droit international public », op. cit., pp. 393-395. 
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« 3. L’exercice du droit de légitime défense individuelle ou collective reconnu 

à l’Article 51 de la Charte des Nations Unies est soumis aux conditions et aux 

limitations établies dans cette même Charte et émanant du droit international 

général, y inclus en particulier les principes de nécessité et de 

proportionnalité. 

 

4. Les principes de nécessité et de proportionnalité s’appliquent également 

aux conflits armés sur mer et requièrent que l’emploi de la force par un Etat, 

lorsqu’il n’est pas interdit par le droit des conflits armés, ne dépasse pas, en 

intensité et par les moyens employés, ce qui est indispensable pour repousser 

une attaque armée et pour rétablir sa sécurité »308. 

 

Bien que les principes de nécessité et de proportionnalité fassent l’objet d’une analyse 

approfondie dans le titre II de la présente partie, nous les citons ici pour une toute autre 

raison. D’abord, il importe de mettre en garde contre toute confusion concernant les intérêts 

que les principes visent à protéger selon qu’il s’agit du jus ad bellum ou du droit international 

des conflits armés. Les intérêts visés par les principes de nécessité et de proportionnalité 

énoncés aux paragraphes 3 et 4 du Manuel sont identiques à ceux visés par le droit de 

légitime défense de l’article 51 et non par le droit international humanitaire ; l’objectif est de 

« repousser » l’agresseur et de « rétablir » la sécurité selon les termes du paragraphe 4 

susmentionné, et non de le mettre hors de combat par tous les moyens licites309. « The 

provision is not intended to be applied by commanders at the operational level but, rather, at 

a general strategic level where, once the use of force is resorted to as a result of an armed 

attack, the highest echelons will determine which actions are necessary to restore that party’s 

security310 ». Il convient alors de s’interroger sur les raisons qui ont poussé les rédacteurs du 

Manuel à consacrer une section entière aux conflits armés et au droit de légitime défense au 

sens de l’article 51 de la Charte.  

 
                                                
308 Le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur mer est disponible sur le 
site Internet du Comité international de la Croix-Rouge, www.icrc.org, rubrique : droit international 
humanitaire. 
309 Voir à cet égard l’« Explanation », commentaire qui accompagne le Manuel de San Remo in Louise 
DOSWALD-BECK (dir.), San Remo Manual on international law applicable to armed conflicts at sea, 
Cambridge University Press, 1995, pp.75-58. 
310 L. DOSWALD-BECK, « The San Remo Manual on international law applicable to armed conflicts at sea », 
AJIL, 1995, vol. 89, pp. 192-208: p. 197. 
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Le droit classique des conflits armés sur mer entre en jeu au moment où l’état de 

guerre est déclaré. L’application des Conventions de La Haye de 1907 présuppose la 

déclaration de guerre. D’ailleurs, au regard du jus ad bellum l’avancée majeure était l’article 

premier de la Convention III du 18 octobre 1917 sur l’ouverture des hostilités qui disposait 

que les hostilités entre les Puissance contractantes ne doivent pas commencer « sans un 

avertissement préalable et non équivoque, qui aura, soit la force d’une déclaration de guerre 

motivée, soit celle d’un ultimatum avec déclaration de guerre conditionnelle ». Durant l’état 

de guerre les Etats neutres conservent le droit d’avoir des rapports commerciaux avec les 

belligérants, bien que l’obligation d’impartialité et d’abstention inhérente à leur statut de 

neutres leur impose des limitations importantes. Les articles 2 et 3 de la Déclaration de Paris 

du 16 avril 1856 réglant divers points de droit maritime disposent, respectivement, que « le 

pavillon neutre couvre la marchandise ennemie, à l’exception de la contrebande de guerre » 

et que « la marchandise neutre, à l’exception de la contrebande de guerre, n’est pas 

saisissable sous pavillon ennemi ». Comme Charles Rousseau le rappelait : « l’histoire de la 

guerre sur mer est celle d’une lutte continue entre les Etats belligérants et les puissances 

neutres : les premiers, essayant d’interrompre toutes les communications économiques entre 

leurs adversaires et le reste du monde ; les deuxièmes, revendiquant la liberté de maintenir 

leurs relations commerciales avec tous les Etats – belligérants compris – malgré les 

hostilités311 ». Il est pour autant interdit de fournir aux belligérants des produits susceptibles 

de renforcer leur potentiel militaire ; des sanctions sont prévues par le droit classique de la 

guerre maritime.  

 

La Déclaration de Londres relative au droit de la guerre maritime du 26 février 1909 

contient des listes de tels produits interdits qualifiés de contrebande de guerre et dont le 

régime est réglementé de façon assez détaillée, bien qu’il s’agisse de dispositions plutôt 

désuètes aujourd’hui. Les navires des belligérants ont le droit de contrôler les navires neutres 

en haute mer et d’exercer un droit de prise sur les produits interdits en question. Parmi 

d’autres mesures que les belligérants sont en droit de prendre contre les navires neutres on 

trouve notamment le blocus maritime. Selon le droit international classique les belligérants 

ont le droit de prendre les mesures susmentionnées jusqu’à ce qu’un traité de paix ou un 

armistice ou un autre texte mettant fin à l’état de guerre soit signé. Comme il a été déjà 

relevé, après la mise hors la loi de la guerre et l’adoption de la Charte des Nations Unies, la 

                                                
311 Ch. ROUSSEAU, Le droit des conflits armés, Paris, Pedone, 1983, p. 460. 
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déclaration de l’état de guerre est rare. Le recours à la force est licite en vertu du droit de 

légitime défense à moins que les Nations Unies ne déclenchent les mécanismes du chapitre 

VII de la Charte. Etant donné donc que l’état de guerre n’est que rarement officiellement 

déclaré, l’application des règles du droit de neutralité n’est pas possible ; et ce contrairement 

au principe établi en droit international humanitaire selon lequel son application dépend de 

l’existence « objective » d’un conflit international ou non-international, autrement dit sans 

que les parties au conflit aient nécessairement reconnu son existence ou même au cas où ils la 

nient. L’article 2, paragraphe 1 commun aux quatre Conventions de Genève du 12 août 1949 

dispose que les Conventions s’appliqueront « en cas de guerre déclarée ou de tout autre 

conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes, même si 

l’état de guerre n’est pas reconnu par l’une d’elles » ; et le Protocole additionnel I, article 3, 

prévoit lui aussi son applicabilité « dans des situations prévues par l’article 2 commun » aux 

Conventions de Genève. La question qui se pose est de savoir pourquoi la neutralité n’est pas 

applicable per se de la même manière que les Conventions de Genève et leurs Protocoles 

additionnels le sont. 

 

La réponse à cette question réside dans le fait que les Conventions de Genève et leurs 

Protocoles additionnels sont applicables per se, à savoir sans qu’il soit nécessaire que l’état 

de guerre soit reconnu par l’une des parties, encore moins par toutes les parties au conflit, car 

la plupart de leurs dispositions constituent des règles coutumières312. Il n’en va pas de même 

quant au droit de la neutralité dont l’applicabilité présuppose une reconnaissance de l’état de 

guerre ; les règles du droit de la neutralité régissent les relations entre les belligérants et des 

Etats tiers. Par conséquent, à défaut d’état de guerre en due et bonne forme, tout recours à la 

force contre les Etats neutres doit être conforme au droit de légitime défense. « C’est-à-dire 

que les belligérants ne peuvent réaliser, à l’égard des Etats neutres, toutes les actions qui 

découlent du droit classique de la neutralité, mais seulement celles pouvant être justifiées 

comme légitime défense313 ». Nous sommes pourtant en droit de nous interroger si, même en 

cas d’état de guerre reconnu, l’Etat agresseur pourrait jouir du recours à la force contre la 

contrebande de guerre ou pour imposer ou maintenir un blocus maritime. D’ailleurs, il 

faudrait rappeler ici que la « sacro-sainte » égalité des belligérants devant les normes 

                                                
312 S. BOELAERT-SUOMINEN, « Grave breaches, universal jurisdiction and internal armed conflict : is 
customary law moving towards uniform enforcement mechanism for all armed conflicts ? », Journal of conflict 
and security law, 2000, vol. 5, n° 1, 63-103: passim.  
313 N. RONZITTI, « Le droit humanitaire applicable aux conflits armés en mer », RCADI, 1993, vol. 242, pp. 9-
196 : p. 137. 
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internationales du jus in bello a été établie en vue de protéger essentiellement la population 

civile mais aussi les combattants des deux parties au conflit conformément à la clause de 

Martens, et non en vue d’accorder aux belligérants, Etat agresseur et Etat agressé confondus, 

un quelconque droit de recourir à la force contre les navires neutres, par exemple. Il en 

découle que les paragraphes 3 et 4 du Manuel de San Remo, cités plus haut, visent, sinon à 

limiter la gamme de mesures que les belligérants sont en droit de prendre contre les Etats 

neutres, en tout cas à imposer les conditions strictes préalables à tout recours à la force en 

vertu de l’article 51 de la Charte. L’influence de la Charte des Nations Unies et en 

l’occurrence de l’article 51 sur le droit limitant les moyens et les méthodes de la guerre 

navale est patente quant aux rapports entre belligérants et neutres. Ainsi, il se peut que des 

actes relevant normalement du jus in bello – le droit de neutralité en faisant partie intégrante 

– soient réglementés par le jus ad bellum, notamment par les modalités d’application du droit 

de légitime défense des Etats en vertu de l’article 51 de la Charte.  

 

N. Ronzitti est de l’avis qu’une telle influence de la Charte sur le jus in bello naval est 

aussi possible en ce qui concerne les rapports entre belligérants. Il invoque à cet effet la 

pratique et notamment le conflit du Vietnam et celui des Malouines. Tout en ayant à leur 

disposition les moyens nécessaires pour mener des opérations conformes au jus in bello dans 

les régions qui n’étaient pas comprises dans le théâtre de la guerre, les Etats-Unis et la 

Grande-Bretagne ont pourtant limité géographiquement celui-ci. N. Ronzitti en déduit que 

« l’action du belligérant ne doit pas seulement être conforme au jus in bello, mais elle doit 

également respecter les principes de nécessité et de proportionnalité auxquels se rapporte 

l’exercice du droit de légitime défense »314. Il est toutefois vrai que les limites imposées par 

le jus ad bellum ne devraient pas être différentes selon que le théâtre de la guerre se situe sur 

terre, en mer ou en air. De la même manière, les belligérants lors des guerres terrestres ou 

aériennes seraient tenus par les limites du droit de légitime défense de l’article 51. Une telle 

conception de la guerre n’est pas conforme à l’objectif de toute guerre, reconnu par le jus in 

bello, qui est la mise hors combat de l’adversaire, tandis que l’objectif du droit de légitime 

défense est de repousser l’agresseur. Cette conception est aussi incompatible avec le jus ad 

bellum, car tous les Etats parties à un conflit armé ne sauraient invoquer le droit de légitime 

défense et, par conséquent, ne sauraient être tous tenus de respecter les principes de nécessité 

et de proportionnalité qui lui sont inhérents ; un Etat sera l’agresseur et l’autre Etat l’agressé. 

                                                
314 Ibid., p. 111 et s. 
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D’ailleurs, on voit mal en quoi une bataille navale est différente d’une bataille sur terre ou en 

l’air pour que l’emprise du jus ad bellum sur elles ne soit pas du même degré. 

L’« imbrication » des règles du jus in bello et du jus ad bellum ainsi proposée par Ronzitti 

pourrait s’étendre à tout conflit armé. Toujours est-il que le recours à la force contre un 

navire neutre, indépendamment de sa licéité au regard de la Charte des Nations unies, 

transforme dans les faits les rapports régis par le jus in bello entre le belligérant et le neutre 

en des rapports régis par le jus ad bellum et, de ce fait, des rapports entre un agresseur et une 

victime, sans toutefois une application expressis verbis du jus ad bellum. Ainsi, un incident 

militaire entre un Etat partie à un conflit armé et à un Etat neutre s’inscrit dans le cadre du 

conflit armé déjà en cours et est régi par le droit de la neutralité et plus généralement le jus in 

bello. L’agression armée sous la forme d’« acte de guerre » relevant du jus in bello semble 

donc en voie de consécration ; il en est de même de la légitime défense comme réaction à une 

telle agression. Il va sans dire qu’une telle consécration ne pourrait qu’avoir des 

conséquences sur le contenu à donner aux principes de nécessité et de proportionnalité. La 

légitime défense ne s’inscrivant plus seulement dans le cadre d’une guerre, mais aussi dans 

un incident militaire analysé en « une seule agression – une seule réaction au titre de la 

légitime défense », son objectif même semble se rapprocher de celui des représailles qui elles 

s’inscrivent dans une logique d’attaque et de ripostes déconnectées l’une de l’autre.  

 

L’article 22 du Manuel vient renforcer une telle évolution sans toutefois la consacrer. 

Il dispose que « [s]i un Etat belligérant viole le régime des eaux neutres tel qu’énoncé dans ce 

document, l’Etat neutre doit prendre les mesures nécessaires pour faire cesser la violation. Si 

l’Etat neutre manque son obligation de mettre fin à la violation de ses eaux par un belligérant, 

le belligérant adverse doit le notifier à l’Etat neutre et lui donner un délai raisonnable pour 

mettre fin à cette violation. Si la violation de la neutralité de l’Etat par un belligérant 

constitue une menace sérieuse et immédiate à la sécurité du belligérant adverse et si cette 

violation perdure, cet Etat belligérant peut, en l’absence d’une autre mesure réalisable à 

temps, avoir recours à la force strictement nécessaire pour répondre à la menace que constitue 

cette violation ». De telles mesures ne sauraient être prises en vertu du droit de légitime 

défense de l’article 51 à condition que l’Etat neutre ne soit pas responsable lui-même de la 

violation du droit de la neutralité ; auquel cas il serait considéré comme partie au conflit et 

son inaction plutôt que son action serait qualifiée au regard du jus ad bellum. D’ailleurs, dans 

ce dernier cas, elle serait qualifiée en fonction de la nature de l’action militaire entreprise par 

l’Etat partie au conflit dont l’Etat neutre est de fait l’allié. La violation du droit de la 
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neutralité par l’Etat neutre ne bénéficie d’aucune qualification autonome au regard de la 

Charte ; l’Etat neutre soit se range du côté de l’agresseur soit du côté de la victime. Les règles 

telle qu’elles figurent dans les travaux de codification d’une « société savante » dont 

l’autorité est incontestable, doivent toutefois être bien consacrées en droit positif ; pour le 

vérifier, il faut se pencher sur la pratique des Etats et la jurisprudence. 

 

 

B. La consécration des « actes d’agression » en droit international 

 

 La consécration en droit international des actes d’agression en tant que notion 

autonome du jus ad bellum par rapport à l’agression armée de l’article 51 de la Charte 

découle de la pratique des Etats et des organisations internationales (1) et de la jurisprudence, 

certes prudente en la matière, de la CIJ (2). 

 

1. La pratique des Etats et des organisations internationales 

 

Nous avons relevé qu’à l’origine de la consécration des « actes » d’agression et de 

légitime défense en droit international est le droit des conflits armés sur mer ; nous ajoutons à 

présent notamment les règles relatives au droit de visite de navires battant pavillon neutre et à 

la liberté de navigation en haute mer. La spécificité des attaques contre les navires marchands 

neutres se résume au fait qu’elles constituent à la fois une violation du jus ad bellum et du jus 

in bello. On sait qu’à cause de la guerre entre l’Irak et l’Iran (1980-1981) la navigation dans 

le golfe Persique comportait des risques graves ; les attaques de la part des belligérants contre 

de navires neutres transportant du pétrole ont pris de telles dimensions à partir de 1984 que 

l’on parle depuis de la « guerre des pétroliers ». Il s’ensuit que l’analyse de la pratique des 

Etats, principalement occidentaux, lors de la première guerre du Golfe se révèle 

indispensable dans le cadre de notre recherche sur le droit applicable en la matière. 

L’invocation du droit de légitime défense en vue de justifier des actes militaires suite à des 

attaques contre des navires neutres constituait sinon la pratique en tout cas la position 

juridique officielle des Etats neutres dont des navires battaient pavillon dans le Golfe.  

 

Avant tout développement sur les actes d’agression contre des navires neutres, il 

faudrait expliquer davantage le rapport entre le droit de visite des belligérants et le droit de 

légitime défense. Bien que des droits distincts, il se peut que l’application du droit de visite 
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soit soumise aux conditions d’application du droit de légitime défense. La Grande-Bretagne, 

puissance neutre lors de la guerre entre l’Irak et l’Iran, a reconnu au second, puissance 

belligérante dans le cas d’espèce, le droit de procéder à l’arrêt et à la visite de navires neutres 

en haute mer. Toutefois, elle a limité l’application de ce droit en cas de légitime défense 

conformément à l’article 51 de la Charte. Par voie de conséquence, selon la position 

britannique l’arrêt et la visite des navires neutres de la part de l’Iran pourrait prendre la forme 

d’« actes » de légitime défense, isolés du théâtre de guerre l’opposant à l’Irak. Des actes de 

légitime défense qui évidemment n’étaient que la réaction à des actes d’agression, également 

isolés du conflit armé dans son ensemble. Il importe de citer à cet égard la déclaration du 

ministre des affaires étrangères de la Grande-Bretagne au moment de l’arrêt du navire Barber 

Perseus par l’Iran le 12 janvier 1986 :  

 

« The United Kingdom upholds the general principle of freedom of 

navigation on the high seas. However, under article 51 of the United Nations 

Charter a state such as Iran, actively engaged in an armed conflict, is entitled 

in exercise of its inherent right of self-defence, to stop and search a foreign 

merchant ship on the high seas if there is reasonable ground for suspecting 

that the ship is taking arms to the other side for the use in the conflict. This is 

an exceptional right: if the suspicions prove to be unfounded and if the ship 

has not committed acts calculated to give rise to suspicion, then ship’s 

owners have a good claim for compensation for loss caused by the delay »315. 

 

Quant au droit de légitime défense reconnu aux neutres, il faut se rapporter aux 

déclarations et autres documents officiels durant les incidents entre les belligérants et les 

neutres, appelés « la guerre des pétroliers ». Le ministre britannique des affaires étrangères 

déclarait le 21 juillet 1987 à propos de la mission des navires de guerre britanniques envoyés 

au Golfe que leur « role is self-defensive in support of British ships and no provocative »316. 

Dans une lettre du 15 juillet 1988 adressée au Conseil de sécurité le représentant permanent 

du Royaume-Uni réaffirmait la thèse officielle selon laquelle « it is entirely appropriate for 

any [naval] forces to exercise the right to self-defence confirmed by Article 51 of the 

Charter », car « in common with all Member States, our concern is to uphold international 
                                                
315 Cité in A. DE GUTTRY et N. RONZITTI (dir.), The Iran-Iraq war (1980-1988) and the law of naval 
warfare, Cambridge, Grotius Publications Limited, 1993, xxiv + 573p. : p. 268 ; voir également une déclaration 
quasiment identique ibid., p. 284. 
316 Ibid., p. 277. Voir aussi ibid., p. 295, 325 et 356. 
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law and principle of freedom of navigation »317. La France a adopté une position similaire ; le 

porte-parole du Ministère des Affaires étrangères déclarait le 19 avril 1988 que le 

gouvernement français « reaffirms its attachement to the freedom of navigation and safety in 

the Gulf and has requested an immediate end to mining operations and any other act hostile 

to shipping in international waters, since such activities can only lead to measures of self-

defence being taken in accordance with international law and the United Nations 

Charter »318. Quant à l’Italie, le ministre de la Défense Zanone a déclaré le 24 septembre 

1987 que « in keeping with the principle of self-defence set out in Article 51 of the United 

Nations’ Charter, the naval units [d’Italie] will open fire on any air or surface craft which 

engages in hostile action against our military or merchant ships, if necessary taking such 

action before the hostile act has itself taken place »319. Le ministre hollandais des affaires 

étrangères s’adressant au Parlement a confirmé lui-aussi que le recours à la force de la part 

des navires hollandais se trouvant dans le Golfe Persique serait justifié en vertu du droit de 

légitime défense : « In the unlikely event that Dutch ships would be forced to take recourse to 

certain actions in pure self-defence, it cannot be the case that this would be tantamount to a 

loss of neutrality in the conflict »320. De même, le ministre belge de la Défense déclarait le 15 

septembre 1987 à propos des navires envoyés par la Belgique, puissance neutre également, en 

vue de participer à des opérations de déminage et de repérage de mines dans le Golfe 

persique : « The ships that the Belgium is sending to the Gulf have an essentially defensive 

role. The weaponry on board only permits self-defence against a close attack »321. S’agissant 

de la position des Etats-Unis sur la question, il suffirait de se reporter à la documentation 

qu’ils ont fournie et à l’argumentation qu’ils ont développée devant la CIJ dans le cadre de 

l’Affaire des plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. Etats-Unis 

d’Amérique). Les Etats-Unis ont justifié leurs actions militaires du 19 octobre 1987 contre les 

complexes de Reshadat et de Resalat en invoquant le droit de légitime défense ; le 16 octobre 

1987 un missile toucha le pétrolier koweïtien Sea Isle City, réimmatriculé aux Etats-Unis, 

près du port de Koweït. Ils ont aussi invoqué le droit de légitime défense en vue de justifier 

leur action militaire du 18 avril 1988 contre les complexes de Sar et de Salman ; quatre jours 

avant le navire de guerre américain USS Samuel B. Roberts, de retour d’une mission 

d’escorte, heurta une mine dans les eaux internationales à proximité de Bahreïn. Ils ont 
                                                
317 Ibid., p. 385. 
318 Ibid., p. 414. 
319 Ibid., p. 455. Voir aussi ibid., p. 459 la déclaration du président du Conseil des ministres italien. 
320 Ibid., p. 490. Voir aussi la déclaration du ministre de la Défense et du ministre des affaires étrangères 
adressée au Parlement du 16 octobre 1987 ibid., p. 498. 
321 Ibid., p. 514. 
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d’ailleurs porté leurs actions à la connaissance du Conseil de sécurité conformément à 

l’article 51 de la Charte322. En outre, on sait que la Cour n’a pas contesté l’argumentation 

juridique des Etats-Unis ; en revanche, elle a considéré que les preuves apportées par les 

derniers n’étaient pas suffisantes pour fonder leurs affirmations concernant la responsabilité 

iranienne323. Les prétendus « actes » de légitime défense des Etats-Unis correspondaient à des 

« actes » d’agression supposés avoir été commis par l’Iran. 

 

Dans les résolutions 540 (1983) du 31 octobre 1983 et 552 (1984) du 1er juin 1984 le 

Conseil de sécurité a réaffirmé le principe de la liberté de navigation et de commerce dans les 

eaux internationales et a demandé aux belligérants de cesser immédiatement toutes les 

hostilités dans la région du Golfe. Il n’a pas pour autant « reconnu » le droit de légitime 

défense des Etats neutres dont les navires marchants étaient victimes d’attaques de la part des 

belligérants. Il en va de même lors de l’adoption des résolutions ultérieures relatives à la 

guerre entre l’Iran et l’Irak, notamment la 582 (1986) du 24 février 1986, la 588 (1986) du 8 

octobre 1986 et la 598 (1987) du 20 juillet 1987. La position du Conseil n’a pas contribué à la 

clarification des règles du droit qui régissent les relations entre neutres et belligérants par 

rapport à la guerre maritime. Il semble en effet que le but du Conseil était de ne cautionner 

aucun acte qui pourrait avoir pour effet d’intensifier et d’étendre encore le conflit. Il est 

évident qu’une « reconnaissance » du droit de légitime défense des Etats neutres de la part du 

Conseil de sécurité pourrait aboutir à une escalade de la violence dans le Golfe car elle 

impliquerait une « reconnaissance » d’ « actes » d’agression. En revanche, la position de 

l’Union de l’Europe occidentale (UEO) était plus claire en la matière. Selon la déclaration 

des ministres des affaires étrangères et de Défense de l’UEO en date du 19 avril 1988; les 

actes contre les navires des Etats neutres en haute mer sont implicitement qualifiés d’actes 

d’agression car ils justifient une riposte au titre de la légitime défense324. Nous constatons 

donc une évolution dans la pratique vers la consécration d’actes d’agression, évolution 

découlant d’une application simultanée du jus in bello. La jurisprudence récente de la CIJ, 

notamment dans l’affaire des Plates-formes pétrolières, apporte quelques éclaircissements 

sur ce point et a contribue à la consolidation de la pratique. 

 

                                                
322 Lettres du représentant permanent des Etats-Unis auprès des Nations Unies en date du 19 octobre 1987, doc. 
S/19219, et en date du 18 avril 1988, doc. S/19791. 
323 Affaire des plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrêt du 
6 novembre 2003, par. 61 et 76. 
324 A. DE GUTTRY et N. RONZITTI (dir.), op. cit., p. 557. 
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2. La jurisprudence de la Cour internationale de Justice 

 

Dans son arrêt du 20 novembre 2003 rendu dans l’Affaire des plates-formes 

pétrolières (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), en se référant aux actes 

militaires des Etats-Unis, la CIJ a employé le terme « acte » ou « actes » de légitime défense ; 

elle a eu aussi recours au terme « mesure » : « La question est par conséquent de savoir si cet 

incident [le minage du navire de guerre américain USS Samuel B. Roberts] suffisait à lui seul 

à justifier des actes de légitime défense au motif qu’il aurait constitué une « agression 

armée »325. La Cour s’est ainsi démarquée, fût-ce sur la forme, de la distinction entre la 

légitime défense considérée comme un « état » et les représailles considérées comme des 

« actes » ponctuels326. Il convient donc de se pencher sur la question de savoir si la légitime 

défense, tout en étant conçue dans le cadre d’un « état » ou d’une situation, sa mise en œuvre 

peut prendre la forme de plusieurs « actes », voire d’un seul « acte ». Il semble que la Cour 

s’est également démarquée sur le fond quand elle déclarait ce qui suit :  

 

« La Cour n’exclut pas que le minage d’un seul navire de guerre puisse 

suffire à justifier qu’il soit fait usage du "droit naturel de légitime 

défense" »327. 

 

Si elle a refusé au cas d’espèce d’admettre l’argumentation américaine, elle l’a fait à cause 

« notamment du caractère non-concluant des éléments concernant la responsabilité de 

l’Iran »328, et non à cause d’un quelconque obstacle posé par le droit applicable en l’espèce : 

« la Cour n’est pas en mesure de dire qu’il a été démontré que les attaques contre les plates-

formes de Salman et de Nasr consituaient une riposte justifiée à une agression armée » de 

l’Iran contre les Etats-Unis résultant du heurt de cette mine329 ». Il est vrai que la Cour a 

franchi un pas significatif concernant un sujet très délicat ; à savoir la licéité du recours à la 

force lorsque le fait générateur n’est pas l’agression armée de l’article 51 de la Charte, mais 

un recours illicite à la force « short of armed attack ». L’évolution vers l’acte d’agression qui 

n’est pas qualitativement équivalente à l’ « agression armée » de l’article 51 trouve donc un 

appui jurisprudentiel. 

                                                
325 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 72. 
326 J.-C.VENEZIA, « La notion de représailles en droit international public », RGDIP, 1960, vol. 64, p. 476. 
327 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 72. 
328 Ibid. 
329 Ibid. 
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La CIJ a observé que « durant la guerre entre l’Iran et l’Iraq, la navigation neutre dans 

le Golfe Persique avait été considérablement entravée et avait subi des pertes et des graves 

dommages » ; « cette situation était dans une large mesure le résultat de la présence de mines 

et de champs de mines posés par les deux parties au conflit »330. Tout en déclarant aussitôt 

qu’elle « n’a pas compétence pour s’interroger sur la question de savoir si et dans quelle 

mesure l’Iran et l’Iraq se sont conformés aux règles du droit international applicables aux 

conflits armés sur mer », elle prend toutefois note de ces circonstances en vue de se 

prononcer sur la licéité des actions militaires menées par les Etats-Unis contre l’Iran à la 

lumière du droit international relatif à l’emploi de la force331. Il en découle qu’à supposer que 

toutes les attaques soient imputées à l’Iran et commises dans le contexte de la guerre Iran-

Irak, leur licéité devrait être déterminée tant eu égard au droit de conflits armés qu’eu égard 

au jus ad bellum. En l’espèce les attaques imputées à l’Iran constituent des violations du droit 

des conflits armés. Ainsi, s’agissant de l’incident survenu le 16 octobre 1987, lorsqu’un 

missile toucha le pétrolier koweïtien Sea Isle City, réimmatriculé aux Etats-Unis, près du port 

de Koweït, nous sommes en mesure de parler de violation du droit de neutralité. Quant au 

minage du navire de guerre américain USS Samuel B. Roberts, la violation de l’article 3 de la 

Convention (VIII) de La Haye relative à la pose de mines sous-marines automatiques de 

contact, 18 octobre 1907, est patente ; ledit article prévoit que : 

 

« Lorsque les mines automatiques de contact amarrées sont employées, toutes 

les précautions possibles doivent être prises pour la sécurité de la navigation 

pacifique. 

Les belligérants s'engagent à pourvoir, dans la mesure du possible, à ce 

que ces mines deviennent inoffensives après un laps de temps limité, et, dans le 

cas où elles cesseraient d'être surveillées, à signaler les régions dangereuses, 

aussitôt que les exigences militaires le permettront, par un avis à la navigation, 

qui devra être aussi communiqué aux Gouvernements par la voie 

diplomatique. » 

  

                                                
330 Ibid., par. 44. 
331 Ibid. 
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Dans l’affaire Nicaragua la Cour a précisé que de la Convention n° VIII de La Haye, article 

3, doit être appliquée « même pour le temps de guerre »332. 

 

Les incidents mentionnés ci-dessus et considérés comme des violations du droit des 

conflits armés ont été examinés par la Cour dans l’affaire des Plates-formes également sous 

l’angle de l’application des règles du jus ad bellum. La Cour a dû examiner si les attaques en 

question constituaient des actes d’agression et ainsi donnaient lieu à l’invocation du droit de 

légitime défense. Les actes d’agression, imputés à ’Iran, contre les Etats-Unis ont été commis 

au cours d’un conflit armé international opposant l’Irak à l’Iran. En outre, selon le rapport 

établi par le Secrétaire général des Nations Unies en 1988, suite à la résolution 598 du 20 

juillet 1987, paragraphe 6, du Conseil de sécurité, l’Iran était en état de légitime défense, 

l’Irak étant désigné comme agresseur333. Dans son arrêt relatif à l’Affaire des plates-formes 

pétrolières, la Cour laisse entendre que l’Iran tout en étant en état de légitime défense dans le 

cadre de la guerre qui l’opposait à l’Irak, il pourrait être tenu pour responsable d’actes 

d’agression contre un Etat neutre, en l’occurrence les Etats-Unis. Autrement dit, la violation 

des dispositions pertinentes du jus in bello peut aussi être de manière cumulative une 

violation des règles du jus ad bellum. La Cour a examiné l’intention de l’Iran et elle a conclu 

qu’« il n’a pas été établi que la mine heurtée par le Bridgeton avait été mouillée dans le but 

précis d’endommager ce navire ou d’autres navires américains »334. Il en résulte que si 

« intention » de viser des navires américains il y avait, l’acte de l’Iran pourrait être qualifié 

d’acte d’agression donnant lieu à l’invocation du droit de légitime défense.  

 

D’ailleurs, malgré d’innombrables incidents militaires invoqués par les Etats-Unis en 

vue d’étayer leur argumentation juridique fondée sur le droit de légitime défense, ni les Etats-

Unis ni l’Iran n’ont reconnu l’état de guerre. Le seul état de guerre reconnu était celui entre 

l’Iran et l’Irak. Qui plus est, la CIJ s’est penchée sur la question afin de vérifier le bien fondé 

de sa compétence, à savoir le Traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires du 15 

août 1955, signé entre les Etats-Unis et l’Iran. Paradoxalement c’est dans le cadre de 

l’interprétation de l’alinéa d) du paragraphe 1 de l’article XX dudit Traité que la Cour a 

examiné la question de l’application du droit international relatif au recours à la force et 

notamment des règles régissant l’exercice du droit de légitime défense. Pourtant, selon le 
                                                
332 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
fond, CIJ, Recueil 1986, p. 112 : par. 215. 
333 S/23273, cité in Ch. GRAY, International law and the use of force, p. 85. 
334 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 64. 
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droit international classique un tel Traité devrait normalement être suspendu à cause de 

l’ouverture des hostilités entre les parties. D’ailleurs, l’article 73 de la Convention de Vienne 

sur le droit des traités de 1969 laisse la porte ouverte à une telle éventualité en prévoyant que 

ses dispositions « ne préjugent aucune question qui pourrait se posait à propos d’un traité du 

fait (…) de l’ouverture d’hostilités entre Etats ». Un tel fait ne s’était jamais produit dans le 

cas d’espèce, comme l’affirme la Cour dans son arrêt sur les exceptions préliminaires : « La 

Cour relèvera pour commencer que les Parties ne contestent pas que le traité de 1955 était en 

vigueur à la date de l’introduction de la requête de l’Iran et est d’ailleurs toujours en vigueur. 

La Cour rappellera qu’elle avait décidé en 1980 que le traité de 1955 était alors applicable 

(Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran, arrêt, C.I.J. Recueil 1980, 

p. 28, par. 54) »335. Et pourtant, état de guerre il y avait, mais tant la Cour que les parties au 

différend ont mis l’accent sur certains « actes » plutôt que sur un « état » ou une « situation » 

de guerre. La CIJ a adhéré à cette manière de voir336. 

 

Dans son opinion séparée jointe à l’arrêt rendu dans l’affaire des Plates-formes 

pétrolières, le juge Simma est explicite quant à la double qualification juridique des « actes » 

imputés à l’Iran. Ils pourraient être considérés comme des violations à la fois du droit des 

conflits armés et du jus ad bellum. S’agissant du droit des conflits armés il écrit : « the state 

of war between Iran and Iraq did not provide Iran with a general justification for its hostile 

activities because these were, for the greatest part, in violation of the laws of war and 

neutrality »337. En ce qui concerne les violations des règles du jus ad bellum, il considère 

que : « permissibility of strictly defensive military action taken against attacks of the type 

involving, for example, the Sea Isle City or the Samuel B. Roberts cannot be denied. What we 

see in such instances is an unlawful use of force “short of” an armed attack (“agression 

armée”) within the meaning of Article 51(…). Against such smaller-scale use of force, 

defensive action – by force also “short of” Article 51 – is to be regarded as lawful. In other 
                                                
335 Affaire des plates-formes pétrolières, exception préliminaire, arrêt du 12 décembre 1996, CIJ Recueil 1996, 
p. 809 : par. 15. 
336 P. d’Argent constate que la Cour met l’accent plus sur l’intention de l’une des parties de commettre une 
agression armée que sur le seuil de gravité matérielle exigé afin qu’un emploi de la force prétende à une telle 
qualification : « L’insistance de la Cour sur la question de savoir si les attaques avaient été délibérément dirigées 
contre des navires américains donne à penser que l’intention occupe une place déterminante dans la gradation 
des différents emplois de la force et leur qualification éventuelle en tant qu’acte d’agression. (…) En d’autres 
termes, le seuil de gravité matérielle d’un emploi de la force n’est pas seul en cause dans la question de sa 
qualification ; au-delà de son imputation à un sujet étatique, l’intention qui l’anime paraît un élément 
déterminant », in P. d’ARGENT, « Du commerce à l’emploi de la force : l’affaire des plates-formes pétrolières 
(arrêt sur le fond) », AFDI, vol. 49, 2003, p. 278 et s. 
337 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, opinion indivuelle du juge Simma, par. 
59. 
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words, I would suggest a distinction between (full-scale) self-defence within the meaning of 

Article 51 against an “armed attack” within the meaning of the same Charter provision on 

the one hand and, on the other, the case of hostile action, for instance against individual 

ships, below the level of Article 51, justifying proportionate defensive measures on the part of 

the victim, equally short of the quality and quantity of action in self-defence expressly 

reserved in the United Nations Charter »338. Le juge Simma dit donc ce que la CIJ refuse 

d’admettre ouvertement, c’est-à-dire que, outre l’agression armée de l’article 51 de la Charte, 

des recours à la force moins graves peuvent également être considérés comme des actes 

d’agression donnant lieu à une réaction au titre de la légitime défense. 

 

La question dépassant les bornes du droit international applicable aux conflits armés 

sur mer rejoint celle des « actes » d’agression, eux-mêmes à l’opposé de l’agression armée 

conçue comme un recours à la force d’envergure. Il s’agit de la concurrence des deux 

branches du droit international, le jus in bello et le jus ad bellum. Il faut s’interroger sur les 

solutions possibles à une telle concurrence des règles du droit applicables lorsque des actes 

internationaux constitutifs à la fois de violations du droit international des conflits armés et 

du droit de la Charte des Nations Unies relatif au jus ad bellum doivent être qualifiés. On sait 

qu’une violation des règles de la Charte relatives au recours à la force constitue un acte 

d’agression ; face à une telle éventualité l’Etat victime est en droit d’invoquer la légitime 

défense conformément à l’article 51 de la Charte. Si on se place dans le cadre du droit des 

conflits armés les sanctions prévues contre la violation des ses règles se résument aux 

représailles dites représailles en temps de guerre. Les représailles sont en effet les seules 

sanctions possibles aux violations des lois de la guerre339. En outre, le recours à des 

représailles armées par l’Etat neutre visant à garantir sa neutralité ne le rend pas partie au 

conflit. En se référant à la riposte américaine à l’attaque Sea Isle City, N. Ronzitti est 

favorable à sa qualification d’acte de légitime défense ; il ajoute aussitôt qu’« on doit 

admettre la légitimité de la réponse aussi dans le cas où la contre-mesure américaine devrait 

être considérée comme une représaille » car « cette forme de représaille est encore permise 

dans le domaine des conflits armés »340. Le recours au principe lex specialis derogat lex 

generali semblerait être la solution au problème dans la mesure où l’on considère le jus in 

                                                
338 Ibid., par. 12. 
339 E. DECAUX, La réciprocité en droit international, Paris, L.G.D.I.J., Coll. Bibliothèque de droit 
international, 1980, 374p. : p. 237. 
340 N. RONZITTI, « La guerre du Golfe, le déminage et la circulation des navires », AFDI, 1987, vol. 33, pp. 
647-662 : p. 658. 
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bello comme une lex specialis par rapport au jus ad bellum, lui-même faisant partie du droit 

de la paix.  

 

Dans son avis consultatif sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires 

du 8 juillet 1996, la CIJ avait qualifié le droit des conflits armés de lex specialis par rapport 

au Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP). Ainsi, en se référant au 

droit de ne pas être arbitrairement privé de la vie la Cour a déclaré que « c’est uniquement au 

regard du droit applicable dans les conflits armés, et non au regard des dispositions du pacte 

lui-même, que l’on pourra dire si tel cas de décès provoqué par l’emploi d’un certain type 

d’armes au cours d’un conflit armé doit être considéré comme une privation arbitraire de la 

vie contraire à l’article 6 du pacte »341. Une autre solution pourrait être la théorie du régime 

autonome (self-contained regimes) qui est également une sorte de lex specialis342. Quoi qu’il 

en soit, l’acte d’agression semble bel et bien consacré en droit international lorsque l’on 

cherche à qualifier une attaque en l’isolant d’un conflit armé. 

 

La consécration des actes d’agression en droit international permet de mieux saisir 

l’autonomie relative entre le jus ad bellum et le jus in bello. En effet, l’agression armée ne 

s’analyse plus seulement en termes de « situation » ou d’ « état », mais aussi en termes 

d’ « acte ». Dès lors, la légitime défense en tant que riposte à ces actes prend également la 

forme d’actes de légitime défense, pris isolément, et, de ce fait, ils ressemblent aux 

représailles armées en temps de paix qui sont ponctuelles. On a vu que les actes de légitime 

défense pourraient être aussi considérés comme des représailles en temps de guerre en cas de 

violation du droit de neutralité tant par les belligérants que par les neutres. On a aussi 

examiné la question de l’interaction entre le droit des conflits armés et le droit de légitime 

défense consacré par l’article 51 de la Charte. Le conflit est une suite interminable d’attaques, 

offensives et défensives. Au regard du droit international humanitaire ces attaques sont licites 

pourvu qu’elles ne le transgressent pas. Il n’en va pas ainsi au regard du droit de la Charte, 

l’une des parties est forcément l’agresseur et l’autre l’agressé. La question qui se pose à 

présent est de savoir si les violations du jus in bello aboutissant à une escalade pendant le 

conflit armé pourraient changer la qualification du statut juridique des parties eu égard au jus 

                                                
341 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ, Recueil CIJ, 
1996, p. 240 : par. 25. 
342 M. Martii KOSKENNIEMI, « The function and the scope of the lex specialis rule and the question of ‘self-
contained regimes’ : An outline », Groupe d’étude sur la fragmentation du droit international, CDI, 2003, 55ème 
session, A/CN.4/L.644. 
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ad bellum. Autrement dit, si le degré des violations du droit des conflits armés pourrait avoir 

comme effet une redistribution des cartes de l’Etat agresseur et de l’Etat agressé ; si tel est le 

cas, il s’agirait bien évidemment d’une exception au principe de l’égalité des belligérants 

quant à l’application du jus in bello, en mettant de côté toute considération relevant du jus ad 

bellum. 
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SECTION 2 

L’AGRESSION ARMEE CORRESPONDANT AU  

« DROIT FONDAMENTAL DE L’ETAT A LA SURVIE » 

 

Dans son avis consultatif dans l’affaire relative à la Licéité de la menace ou de 

l’emploi d’armes nucléaires, la CIJ emploi un nouveau terme, celui de « droit fondamental à 

la survie ». Ainsi, la CIJ semble avoir établi une nouvelle catégorie de légitime défense 

qu’elle-même appelle « circonstance extrême de légitime défense ». Une telle légitime 

défense doit nécessairement être une réaction à une agression armée également « extrême » 

(§1). Cette « circonstance extrême de légitime défense » se distingue difficilement de « l’état 

de nécessité » comme circonstance excluant l’illicéité figurant dans la codification de la CDI 

en matière de responsabilité internationale343. Cette confusion semble s’installer 

définitivement lorsqu’il s’avère que cette « circonstance extrême de légitime défense » 

identifiée par la CIJ peut s’apparenter in fine à une autre notion aussi désavouée par la 

doctrine que l’état de nécessité, celle de la nécessité militaire. Ce qui donne lieu à penser 

d’ailleurs que dans le cadre du jus in bello la nécessité militaire est ce que la légitime défense 

est dans le cadre du jus ad bellum (§ 2).  

 

 

§ 1. « Circonstance extrême de légitime défense » : une notion originale relevant a priori 

du jus ad bellum  

 

 Dans son avis consultatif dans l’affaire Licéité de la menace ou de l’emploi 

d’armes nucléaires la CIJ a établi un lien entre le droit de légitime défense et le « droit 

fondamental qu’a tout Etat à la survie » :   

 

« La Cour ne saurait […] perdre de vue le droit fondamental qu’a 

tout Etat à la survie, et dont le droit qu’il a de recourir à la légitime défense, 

conformément à l’article 51 de la Charte, lorsque cette survie est en cause. 

(…) 

                                                
343 Il convient ici de rappeler la distinction opérée par R. Kolb entre la nécessité sauvage ou schmittienne-
hégélienne et la nécessité moralement acceptable ou nécessité kantienne. Propos tenus lors du colloque de la 
SFDI à Grenoble, 8-10 juin 2006. 
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En conséquence, au vu de l’état actuel du droit international pris dans son 

ensemble, tel qu’elle l’a examiné ci-dessus, ainsi que des éléments de fait à sa 

disposition, la Cour est amené à constater qu’elle ne saurait conclure de façon 

définitive à la licéité ou à l’illicéité de l’emploi d’armes nucléaires par un Etat 

dans une circonstance extrême de légitime défense dans laquelle sa survie 

même serait en cause. »344 

 

Déjà le terme « droit fondamental » rappelle la théorie des droits fondamentaux que 

l’on croyait abandonnée par le droit positif depuis longtemps345. En outre, la Cour ne précise 

pas ce qu’elle entend par « survie » de l’Etat. On peut se demander avec M. Matheson « 

whether it refers to the political survival of the government of a state, the survival of the state 

as an independent entity, or the physical survival of the population »346. Il paraît en effet 

probable que la Cour fasse allusion à des scènes « apocalyptiques », telle que l’élimination de 

la population, plutôt qu’à la mise en cause de l’existence du gouvernement en place ou de 

l’indépendance politique de l’Etat. C’est pour cette raison qu’elle opte pour le terme 

« circonstance extrême de légitime défense ». Nous allons revenir sur le terme « survie » plus 

loin lorsque nous étudierons les rapports, confus il est vrai, entre la circonstance extrême de 

légitime défense » et l’état de nécessité. Quoi qu’il en soit, la survie de l’Etat étant en cause, 

l’invocation du droit de légitime défense ne saurait être soumise à des conditions aussi 

strictes que celles découlant de l’article 51. Il en résulte que la légitime défense en droit 

international est soumise à des conditions différentes selon que l’agression armée met ou non 

en cause l’existence même de l’Etat. 

 

La mise en cause de la « survie » de l’Etat peut résulter du « premier coup de feu » 

déclenchant les hostilités ; il ne fait pas de doute que l’Etat victime d’une agression armée est 

en droit d’invoquer le droit naturel de légitime défense de l’article 51 de la Charte et ce 

indépendamment du type d’armes employé par l’Etat agresseur, c’est-à-dire des armes 

conventionnelles ou non. Il se peut pour autant que la mise en cause de l’existence même de 

l’Etat résulte d’une attaque, offensive ou défensive, commise pendant un conflit armé déjà en 

cours. Dans ce dernier cas, il faut s’interroger si la victime d’une telle attaque peut être 
                                                
344 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
263 : para. 96 et s. 
345 Voir supra, introduction. 
346 M. J. MATHESON, « The opinions of the International court of Justice on the threat or use of nuclear 
weapons », AJIL, 1997, vol. 91, p. 430. 
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titulaire de ce « droit fondamental à la survie », indépendamment de sa qualité jusque là de 

victime ou d’agresseur au regard du jus ad bellum347. Définir la nature juridique et cerner la 

portée du « droit fondamental à la survie de l’Etat » permettra d’identifier son correspondant 

dans le cadre du droit relatif au recours à la force. Deux sont les solutions possibles : soit il 

s’agit d’un droit naturel saisi par le droit de la légitime défense relevant du jus ad bellum 

(A) ; soit il faut l’assimiler à l’état de nécessité, tel que l’on le connaît en droit international 

de la responsabilité, qui serait lui aussi intégré dans ce contexte dans l’institution de la 

légitime défense (B). 

 

A. « Le droit fondamental à la survie » : un droit naturel « saisi » par le jus ad bellum ? 

 La mise en cause de l’existence même de l’Etat (« the very survival of the State ») 

pourrait résulter tant du « premier coup de feu », déclencheur d’un conflit armé international, 

que d’une attaque s’inscrivant dans le cadre d’un tel conflit déjà en cours. Le premier coup 

d’une agression armée mettant en cause l’existence même de l’Etat victime est à la fois une 

violation du jus ad bellum mais aussi des principes et règles du jus in bello. Pour y faire face 

l’Etat victime invoquerait la légitime défense et éventuellement aurait recours à l’arme 

nucléaire. A partir du moment où l’emploi de l’arme nucléaire n’est pas interdit en droit 

international, les questions qui se posent quant à un tel emploi se rapportent plutôt au 

principe de proportionnalité relevant du jus in bello et aussi du jus ad bellum. Toutefois, 

l’exercice du prétendu droit à la survie pendant un conflit armé international risque de 

constituer une nouvelle brèche dans la distinction, déjà qualifiée de fragile dans certains cas, 

entre le jus ad bellum et le jus in bello. Ainsi, l’exercice de ce droit présuppose l’égalité des 

Etats, égalité qui est perturbée par le jus in bello lorsque le conflit armé est déjà encours. La 

question de l’égalité des Etats comme préalable à l’exercice du « droit fondamental à la 

survie » nous permettra de saisir l’interaction entre les jus in bello et jus ad bellum (1). Cette 

interaction telle qu’elle ressort notamment de la lecture des opinions des juges de la CIJ 

prend l’allure d’un véritable conflit, qui pose la question de la compatibilité, entre « le droit 

fondamental à la survie » et le droit applicables aux conflits armés (2). 

                                                
347 Pour le principe de l’égalité des parties au conflit devant le droit international humanitaire indépendamment 
de leur qualité eu égard au jus ad bellum, voir, infra. 
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1. Egalité des Etats comme base du prétendu « droit fondamental à la survie » et égalité 

des belligérants comme principe du droit des conflits armés 

Le « droit à la survie », tel que défini par la CIJ dans son avis consultatif du 8 juillet 

1996, est fondamental et, de ce fait, « tout Etat », doté ou non de l’arme nucléaire, en est 

titulaire. Comme le juge G. Guillaume le fait remarquer, « tout système de droit, quel qu’il 

soit, ne saurait priver d’un de ses sujets du droit de défendre sa propre existence »348. Un tel 

droit, à savoir le droit de tout Etat à la survie, semble découler du droit international 

classique, celui de l’égalité souveraine entre Etats. Comme l’a dit la Cour permanente de 

Justice internationale (CPJI) dans son célèbre arrêt Lotus, « le droit international régit les 

rapports entre Etats indépendants. Les règles de droit liant les Etats procèdent donc de la 

volonté de ceux-ci »349. Il paraîtrait donc logique de prétendre que « le droit à la survie » 

relève tant du droit de la paix que de la guerre. Selon cette manière de voir, le droit à la survie 

est le droit suprême de tout Etat, car il garantit son existence même. Ainsi, ce droit se place 

au-dessus de la loi internationale. En suivant cette logique, peu importe alors si l’Etat qui 

exerce ledit droit est considéré comme étant l’Etat agresseur ou l’Etat victime eu égard au 

droit international relatif au recours à la force. La CIJ a toutefois essayé de circonscrire son 

exercice en l’inscrivant dans la Charte et en particulier dans l’article 51. Consciente du fait 

qu’il ne s’agit pas du droit de légitime défense tel que consacré dans l’article 51, la Cour a 

opté pour l’expression « circonstance extrême de légitime défense dans laquelle [l]a survie 

même [de l’Etat] serait en cause », à l’opposé donc de circonstances soi-disant « normales » 

qui elles relèvent de l’article 51.  

En outre, la Cour n’a pas conclu de façon définitive quant à l’illicéité de la menace ou 

de l’emploi de l’arme nucléaire eu égard au droit international humanitaire. Dans le point E 2 

du dispositif de l’avis du 8 juillet 1996, la Cour a conclu par sept voix contre sept, par la voix 

prépondérante du Président, que :  

« Au vu de l'état actuel du droit international, ainsi que des éléments de fait 

dont elle dispose, la Cour ne peut cependant conclure de façon définitive que 

la menace ou l'emploi d'armes nucléaires serait licite ou illicite dans une 

                                                
348 Opinion individuelle du juge Guillaume, par. 8, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
349 Affaire du « Lotus », arrêt n° 9, 1927, C.P.J.I. série A, n° 10, p. 18. 
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circonstance extrême de légitime défense dans laquelle la survie même d'un 

Etat serait en cause. »350 

Elle laisse entendre que « le droit à la survie » pourrait paralyser le droit des conflits armés. 

En effet, les exigences de l’humanité en tant que caractéristique principale de cette branche 

du droit international reculeraient devant le droit à la survie de l’Etat. Etant donné que la 

conclusion de la Cour pourrait être considérée comme un feu vert à la menace ou à l’emploi 

de l’arme nucléaire, certains auteurs se sont posés la question de savoir si le droit à la survie 

pourrait rendre inapplicable dans les faits le droit international humanitaire351. Ce qui nous 

amène à nous interroger sur l’applicabilité des règles du jus ad bellum en cas de mise en 

cause de la survie de l’Etat. Tout d’abord, il faut souligner qu’il serait incohérent d’une part 

de reconnaître à l’Etat victime le droit d’employer l’arme nucléaire en vue de répondre à une 

attaque nucléaire, qu’il s’agisse du premier coup de feu ou d’une attaque relevant du jus in 

bello, au titre du « droit à la survie » et, d’autre part de le refuser à l’Etat agresseur à cause de 

justement du fait qu’il a violé initialement les règles du jus ad bellum. Le principe de l’égalité 

des belligérants devant le droit international humanitaire devrait aussi s’appliquer en cas de 

dérogation. Ainsi, les Etats parties à un conflit devraient être égaux devant le « droit 

fondamental » à la survie de l’Etat. De même, la qualification de l’Etat partie au conflit eu 

égard au jus ad bellum ne devrait pas avoir de conséquences sur l’invocation du droit à la 

survie. C’est pour cela a contrario que la guerre menée par l’Etat agresseur au moyen 

d’armes conventionnelles ne pourrait justifier le recours à la menace ou à l’emploi de l’arme 

nucléaire de la part de l’Etat victime à moins que sa survie ne soit en cause352. Le droit à la 

survie de l’Etat agresseur l’emporte sur le droit de légitime défense de l’Etat s’estimant 

victime. Autrement dit, suivant la logique de la CIJ dans l’avis consultatif du 8 juillet 1996, 

suite à l’emploi de l’arme nucléaire par l’Etat victime, il pourrait y a voir une re-qualification 

des Etats parties au conflit au regard du droit de la Charte de l’ONU. L’Etat initialement 

agresseur peut devenir victime à cause justement de l’emploi de l’arme nucléaire par l’Etat 

initialement victime ; il faut bien évidemment que l’emploi de l’arme nucléaire mette en 

cause la survie du premier Etat. Il semble donc que « le droit fondamental à la survie » 

                                                
350 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
266 : par. 105. 
351 V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Armes nucléaires et droit international : A propos des avis consultatifs du 8 
juillet 1996 de la Cour internationale de Justice », AFDI, 1996, vol. 42, pp. 337-356 : p. 354. 
352 Une attaque massive même au moyen d’armes conventionnelles pourrait toutefois justifier un recours à 
l’arme nucléaire à condition que «  la survie de l’Etat » soit en cause.  
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bouleverse plusieurs principes et règles tant du droit international des conflits armés que du 

jus ad bellum. 

Il va sans dire que le « droit fondamental à la survie » tel qu’il figure dans l’avis 

consultatif relatif à la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires n’a 

évidemment pas suscité l’enthousiasme au sein la doctrine. Il a plutôt fait l’objet d’âpres 

critiques car il semble renvoyer à des notions métajuridiques, voire au droit naturel, et par là 

même il constitue une régression grave. Ce retour au droit naturel semble être confirmé par 

les dires du Président de la Cour, du juge Bedjaoui : « Le droit à la survie de l'Etat est (…) un 

droit fondamental et s'apparente, à maints égards, à un droit "naturel" »353. Comme il a été 

mentionné plus haut, on pourrait aussi voir dans l’expression « droit fondamental à la 

survie » une résurrection de la théorie des « droits fondamentaux de l’Etat ». Toutefois, 

nombreux sont les arguments qui peuvent être invoqués contre la pertinence aujourd’hui 

d’une telle résurrection. Ainsi, déjà en 1948, Georges Scelle mettait l’accent sur l’impossible 

construction du droit à l’existence des Etats au motif que, dans la société internationale, des 

nouveaux Etats apparaissent, tandis que d’autres disparaissent et renaissent354. Dans un autre 

registre, le commentaire de Marcelo G. Kohen, bien que mesuré, laisse entendre les dangers 

inhérents à un tel choix fait par la Cour : « Although previous references to this concept have 

been made in the litterature, in particular when dealing with the problem of self-defence, it 

has either been used in its ordinary meaning and not as a legal category, or (…) in order to 

put it beyond the reach of international law »355. Le danger consiste donc à ce que le terme 

« droit fondamental à la survie » soit servi par les Etats de sorte qu’il échappe à l’emprise du 

droit positif. Quant à Pierre-Marie Dupuy, lui aussi il est critique, mais sous un autre angle, à 

l’égard de la Cour sur ce point : « Il demeure que le droit international le plus classique, 

celui de la coexistence, celui de la société du Lotus, celui de l’égalité souveraine entre Etats, 

n’a pas perdu son emprise, pas plus qu’il ne saurait être accusé de tous les travers. C’est lui 

que la Cour a désigné dans son avis consultatif en parlant, de façon apparemment presque 

inconsidérée, du "droit fondamental qu’a tout Etat à la survie", fût-ce au prix de l’emploi de 

                                                
353 Déclaration du Président Bedjaoui, par. 22, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la menace 
ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
354 G. SCELLE, Manuel de droit international public, Paris, Domat-Montchrestien, 1948, 1008 p. : p. 118 : « La 
pérennité ne saurait donc être assurée à l’Etat par le Droit. Une collectivité ne meurt pas, mais elle peut cesser 
d’être en tant que collectivité étatique, et cela même volontairement, par exemple en s’incorporant à une autre 
collectivité étatique, ou en perdant les caractéristiques qui en font un Etat ». 
355 M. G. KOHEN, « The Notion of ‘State Survival’ in International Law », in L. BOISSON DE 
CHAZOURNES, Ph. SANDS (dir.), International Law, the International Court of Justice and Nuclear 
Weapons,  Cambridge University Press, 1999, p. 295. 
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l’arme nucléaire »356. P.-M. Dupuy considère donc « le droit fondamental » à la survie 

comme une manifestation du vieux principe, fondateur du reste du droit international 

moderne, celui de l’égalité souveraine entre les Etats. C’est justement sous cet aspect que le 

« droit fondamental à la survie » porte atteinte au principe de l’égalité des belligérants devant 

les règles du jus in bello. 

 

2. Le « droit fondamental à la survie » comme atteinte à l’égalité des belligérants  

Bien qu’en se plaçant dès le début dans le cadre de l’article 51 de la Charte des 

Nations Unies, la CIJ a pris soin d’éviter dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 toute 

référence pouvant donner lieu à une interaction entre jus ad bellum et jus in bello quant au 

« droit à la survie ». Les juges se sont montrés toutefois plus souples dans leurs opinions 

jointes à l’avis, preuve que la question a dû les préoccuper lors des délibérations. 

Etant donné que le « droit à la survie » peut, comme nous l’avons déjà évoqué, être 

mis en cause aussi bien par le premier coup de feu, déclencheur d’un conflit armé, que par 

une attaque pendant un conflit déjà en cours, la CIJ avec son avis consultatif du 8 juillet 1996 

semble s’écarter de la légitime défense telle que conçue par les pères fondateurs de la Charte 

des Nations Unies. Ainsi, certains juges ont considéré que les termes employés par la Cour 

dans l’avis en question n’ont rien à voir avec la légitime défense. Ils soulèvent aussi la 

question des effets des nouveaux concepts employés sur l’égalité des belligérants dans le 

cadre des conflits armés internationaux. A cet égard les propos du juge Guillaume sont 

révélateurs : 

« Aucun des Etats qui s’est présenté devant la Cour ne s’est interrogé 

sur les rapports entre le droit de légitime défense reconnu par l’article 51 de 

la Charte et les principes et règles du droit applicable dans les conflits 

armés. Tous ont raisonné comme si ces deux types de prescription étaient 

indépendants, en d’autres termes, comme si le jus ad bellum et le jus in bello 

constituaient deux entités n’entretenant aucun rapport l’un avec l’autre. La 

Cour, dans certaines parties de son avis, a même pu paraître tentée par une 

telle construction. Or, on peut se demander s’il en est bien ainsi ou si, au 

                                                
356 La protection des droits de l’homme et l’évolution du droit international, Colloque de Strasbourg de la 
SFDI,, Paris, Pedone, 1997, Table ronde sous la direction de L. Condorelli, p. 304. 
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contraire, les règles du jus ad bellum ne permettent pas d’éclairer celles du 

jus in bello. »357 

 

 Déjà nous sommes en face d’une mise en cause du principe de l’égalité des 

belligérants. Il semble a priori que le juge Guillaume ne limite pas cette possibilité de mettre 

en cause le principe de l’égalité des belligérants seulement en cas de « circonstance extrême 

de légitime défense », mais aussi en cas de légitime défense exercée dans des circonstances 

« normales ». Il dissipe toutefois ses doutes lorsqu’il écrit que :  

 

« Le droit de légitime défense proclamé par la Charte des Nations 

Unies est qualifié par celle-ci de droit naturel. L’article 51 de la Charte 

ajoute qu’aucune disposition de la Charte ne porte atteinte à ce droit. Il en 

est de même a fortiori du droit coutumier ou du droit conventionnel. Cette 

solution s’explique aisément, car tout système de droit, quel qu’il soit, ne 

saurait priver d’un de ses sujets du droit de défendre sa propre existence en 

assurant la sauvegarde de ses intérêts vitaux. Dès lors, le droit international 

ne peut priver un Etat du droit de recourir à l’arme nucléaire si ce recours 

constitue l’ultime moyen par lequel il peut assurer sa survie. En pareille 

hypothèse, cet Etat bénéficie d’une sorte de « clause absolutoire » analogue à 

celle qui existe dans tous les systèmes de droit pénal. »358 

 

En dernière analyse, le juge Guillaume met en garde contre un « divorce » entre les 

règles du jus ad bellum et le jus in bello. Pour lui, les règles du jus ad bellum permettraient 

d’éclairer celles du jus in bello. En l’occurrence, l’article 51, à savoir le droit de légitime 

défense relevant du jus ad bellum, pourrait « éclairer » les règles pertinentes du droit de la 

guerre. Une telle interaction pourrait toutefois amener à des violations du droit des conflits 

armés justifiées au nom de la légitime défense. Les conséquences pourraient être encore plus 

graves si nous adoptions la thèse de la « clause absolutoire » en faveur de l’Etat qui violerait 

le jus in bello en invoquant le droit de légitime défense. Les conséquences seraient tout aussi 

                                                
357 Opinion individuelle du juge Guillaume, par. 8, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
358 Ibid. 
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catastrophiques même si l’Etat prétend être victime d’une agression mettant en cause sa 

« survie ». 

 

Dans le même esprit, dans son opinion individuelle jointe à l’avis consultatif du 8 

juillet 1996, le juge Fleischhauer, bien que moins radical que le Juge Guillaume, prétend 

qu’en cas de situations extrêmes le droit de légitime défense doit l’emporter sur le droit 

humanitaire. Tout en déclarant que les principes et règles du droit des conflits armés et le 

droit naturel de légitime défense sont « of equal rank of law », il privilégie pour autant « the 

smallest common denominator » en cas de conflit : 

 

« (…) although the recourse to nuclear weapons is scarcely reconciliable 

with humanitarian law applicable in armed conflict as well as the principle of 

neutrality, recourse to such weapons could remain a justified legal option in 

an extreme situation of individual or collective self-defence in which the 

threat or use of nuclear weapons is the last resort against an attack with 

nuclear, chemical or bacteriological weapons or otherwise threatening the 

very existence of the victimized State. »359 

 

Afin de faire face au conflit opposant les principes et règles du droit humanitaire au droit 

naturel de légitime défense, le même résultat serait obtenu, écrit-il, si la Cour appliquait une 

autre source de droit en vertu de l’article 38 (1) (c) de son Statut, à savoir les principes 

généraux de droit. Il compte parmi les principes en question le principe selon lequel : « no 

legal system is entitled to demand the self-abandonment, the suicide, of one of its subject ». Il 

dégage un tel principe général de droit de son applicabilité dans tous les systèmes modernes 

de droit360. De même que le juge Guillaume, il prétend que le droit à la survie l’emporte sur 

le droit des conflits armés. Pour le juge Fleischhauer, « le plus petit commun dénominateur» 

se résume donc à l’emploi de l’arme nucléaire en cas de « circonstance extrême de légitime 

défense ».  

 

Il est caractéristique que la question de l’emploi de l’arme nucléaire lors d’un conflit 

armé n’ait pas été soulevée ni dans les pièces écrites ni dans les audiences devant la CIJ dans 
                                                
359 Opinion individuelle du juge Carl-August Fleischhauer, par. 5, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, 
Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
360 Ibid. 
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le cadre de l’affaire relative à la Licéité des armes nucléaires. Nous pouvons tout de même 

envisager l’hypothèse suivante. Lors d’un conflit armé non international le gouvernement 

légitime en place considère que la survie de l’Etat est en cause au moment où des groupes 

sécessionnistes sont sur le point d’atteindre leurs fins ; la question qui se pose est de savoir si 

l’emploi de l’arme nucléaire est autorisé dans de tels cas de figure. A priori rien dans l’avis 

consultatif du 8 juillet 1996 ne donne lieu à penser que l’emploi de l’arme nucléaire lors d’un 

conflit non international est interdit en droit international. Pourtant, on est en mesure de 

supposer que l’emploi de l’arme nucléaire tant lors les conflits non internationaux que dans 

une zone désertique ou dans d’autres cas361, tels que contre des sous-marins pourrait 

expliquer l’impossibilité de la Cour de « conclure avec certitude que l’emploi d’armes 

nucléaires serait nécessairement contraire aux principes et règles du droit applicable dans les 

conflits armés en toute circonstance »362. Une telle interprétation est corroborée par le 

premier alinéa du paragraphe 95 de l’avis où la Cour affirme son impossibilité de « se 

prononcer sur le bien-fondé de la thèse selon laquelle le recours aux armes nucléaires serait 

illicite en toute circonstance du fait de l’incompatibilité inhérente et totale de ces armes avec 

le droit applicable dans les conflits armés ». A supposer que le « droit fondamental à la 

survie » soit applicable en cas de conflit armé non international, une agression armée pourrait 

donc être commise par une entité non étatique au conflit. Cela semble aller à l’encontre de la 

jurisprudence de la CIJ dans l’affaire du Mur363, mais une telle possibilité ne saurait être 

exclue. 

 

Le terme « droit fondamental à la survie » employé par la CIJ dans son avis 

consultatif du 8 juillet 1996 se montre insuffisant par lui-même, et, comme nous l’avons 

constaté, pourrait comporter certains risques. Il convient donc de le rattacher à des règles déjà 

existantes du droit international. La Cour elle-même dans le même avis tente de faire entrer le 

« droit fondamental à la survie » dans le giron du droit positif en employant un autre terme, 

lui aussi novateur, « circonstance extrême de légitime défense ». Certes, ce dernier renvoie au 

moins à une catégorie juridique déjà connue, le droit de légitime défense consacré par 

                                                
361 La Cour a aussi explicitement refusé à examiner l’emploi de l’arme nucléaire à titre des représailles armées 
ou conformément à une résolution du Conseil de sécurité : Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 46, 49 et 50. Voir à cet égard, M. G. KOHEN, « L’avis 
consultatif de la CIJ sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires et la fonction judiciaire », 
EJIL, 1997, vol. 8, n° 2, 1997, pp. 336-362 : pp. 356 et ss. 
362 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
263, par. 95. 
363 Voir infra, Partie II. 
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l’article 51 de la Charte des Nations Unies. Mais, l’emploi des termes « circonstance 

extrême » prête à la confusion car ils renvoient à l’état de nécessité. 

 

 

B. « Circonstance extrême de légitime défense » : entre le droit de légitime défense et 

l’« état de nécessité » 

 

Nous avons déjà eu l’occasion de citer le point 2E du dispositif de l’avis consultatif 

du 8 juillet 1996, second alinéa où la Cour se fonde sur « l’état actuel du droit de légitime 

défense » pour finalement ne pas répondre à la question de savoir si « la menace ou l’emploi 

d’armes nucléaires serait licite ou illicite dans une circonstance extrême de légitime défense 

dans laquelle la survie même de l’Etat serait en cause ». Sans insister sur le véritable, à notre 

avis, non liquet de ce point du dispositif qui a fait couler tant d’encre, nous allons nous 

attarder sur la notion de « circonstance extrême de légitime défense ». La Cour l’a introduite 

afin de déclarer qu’elle est bel et bien en présence d’un non liquet. Elle ne serait pas en 

présence d’un non liquet en cas d’une circonstance « normale » de légitime défense ; dans ce 

cas la Cour aurait de toute évidence conclu à l’illicéité de la menace ou l’emploi d’armes 

nucléaires. Pourtant, même la circonstance extrême de légitime défense aurait pu elle aussi 

être soumise au droit positif existant. En exerçant ses attributions consultatives, la Cour n’a 

pas tranché la question qui lui a été posée. En revanche, dans une affaire contentieuse elle 

sera malheureusement bien obligée de combler la lacune présumée en la matière en répondant 

à la question posée sans ambages364. La question qui se pose est de savoir si la « circonstance 

extrême (…) dans laquelle la survie même de l’Etat serait en cause » est une espèce du genre 

de la légitime défense de l’article 51 de la Charte des Nations Unies, un nouveau genre de 

légitime défense, ou même une espèce du genre de l’état de nécessité.  

 

Dans son opinion dissidente le juge Koroma a explicitement parlé d’ « une catégorie 

nouvelle » de légitime défense. Pour lui une telle catégorie constitue une exception à la fois à 

l’article 2, paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies qu’aux principes et règles du droit 

international humanitaire. Il convient de citer le paragraphe suivant de son opinion :  

                                                
364 Déclaration du juge Vladlen S. Vereshchetin, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. Voir également Shabtai ROSENNE, « The nuclear weapons 
advisory opinions of 8 July 1996 », Israel Yearbook of Human Rights, 1997, vol. 27, pp. 363-308 : p. 306. 
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« Regrettably, the Court refrained not only from performing its 

judicial function, but, by its "non-finding", appears to have made serious 

inroads into the present legal restraints relating to the use of nuclear 

weapons, while throwing the regime of self-defence into doubt by creating a 

new category called the "survival of the State", seen as constituting an 

exception to Articles 2, paragraph 4, and 51 of the United Nations Charter 

and to the principles and rules of humanitarian law. »365 

 

De même, dans son opinion dissidente le juge Ranjeva considère, lui aussi, que la 

«circonstance extrême de légitime défense dans laquelle la survie même d'un Etat serait en 

cause» est « une notion jusque-là inconnue »366. D’ailleurs, il s’abstient de la rattacher au 

concept de légitime défense déjà connu en droit international : « Sans aucun doute, sa 

signification relève de l'expression usuelle, mais cette observation n'est pas suffisante pour 

servir à la qualification juridique »367. En revanche, il met l’accent sur les conséquences de la 

nouvelle notion sur le droit applicable dans les conflits armés. En effet, il se demande si le 

point 2E du dispositif, second alinéa a introduit une exception au jus in bello368. 

 

Comme il a déjà été évoqué, tel que formulé par la Cour dans le point 2E du dispositif 

de l’avis, la légitime défense semble renvoyer au droit de légitime défense de l’article 51. 

Quant à l’expression « circonstance extrême », elle est destinée à qualifier davantage la 

légitime défense de l’article 51 et par là même à expliquer le non liquet en matière de menace 

ou d’emploi d’armes nucléaires. Pourtant, la CIJ ne précise pas les conditions d’exercice de 

cette nouvelle espèce de légitime défense. Il est alors logique de se demander avec V. 

Coussirat-Coustère, si la CIJ n’ouvre pas ainsi la porte « à une absorption de la condition de 

proportionnalité dans celle de nécessité, nécessité d’ailleurs problématique si l’Etat est sur le 

point de disparaître369 ». Ainsi, selon lui, « [l]’avis montre (…) qu’une nécessité tirée du jus 

                                                
365 Opinion dissidente du juge Abdul G. Koroma, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
366 Opinion individuelle du juge Raymond Ranjeva, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
367 Ibid. 
368 Ibid. 
369 V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Armes nucléaires et droit international A propos des avis consultatifs du 8 
juillet 1996 de la Cour internationale de Justice », p. 354. 
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ad bellum existe au-delà de toute règle »370. Si telle est la position de la Cour, elle ne pourrait 

que susciter de graves inquiétudes dans la mesure où l’état de nécessité ne serait plus un cas 

exceptionnel mais ferait partie du droit de légitime défense ; lui-même n’étant pas un cas 

exceptionnel, comme les pères fondateurs de la Charte l’avaient conçue, mais l’excuse la plus 

fréquente invoquée par les Etats en vue de justifier le recours unilatéral à la force armée dans 

les relations internationales. Ainsi, tous les efforts pour limiter l’invocation de la nécessité 

dans le cadre du droit international se trouvent fragilisés. Une telle évolution est d’autant plus 

inquiétante que l’on sait combien le droit est impuissant devant des situations extrêmes, au 

point que certains prétendent que « [a]ll law, not just international law, is ineffective in 

extreme situations »371. Même si le terme « circonstance extrême de légitime défense » incite 

à l’étudier sous l’angle de l’article 51 de la Charte et du droit international coutumier relatif 

au recours à la force, il n’en reste pas moins qu’il renvoie à « un droit fondamental vieux de 

3000 ans »372, c’est-à-dire à l’état de nécessité.  

 

L’Etat de nécessité est avant tout une règle secondaire. C’est en tant que telle qu’elle est 

consacrée par l’article 25 du projet d’articles définitif de la CDI sur la responsabilité des 

Etats : 

 

« 1. L’Etat ne peut invoquer l’état de nécessité comme cause d’exclusion de 

l’illicéité d’un fait non conforme à l’une de ses obligations internationales 

que si ce fait:  

a) Constitue pour l’Etat le seul moyen de protéger un intérêt essentiel 

contre un péril grave et imminent ; et 

b) Ne porte pas gravement atteinte à un intérêt essentiel de l’Etat ou des 

Etats à l’égard desquels l’obligation existe ou de la communauté 

internationale dans son ensemble. 

2. En tout cas, l’état de nécessité ne peut être invoqué par l’Etat comme cause 

d’exclusion de l’illicéité :  
                                                
370 Ibid. 

371 Richard A. FALK, « The Shimoda Case. A Legal Appraisal of the Atomic Attacks Upon Hiroshima 

and Nagasaki », AJIL, 1965, vol. 59, n° 4,  pp. 759-793: p. 789. 
372 Philippe-Jean HESSE, « Un droit fondamental de 3000 ans : l’état de nécessité », Revue Droits 
Fondamentaux, janvier-décembre 2002, n° 2, passim, disponible sur le site Internet <www.droits-
fondamentaux.org>. 
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c) Si l’obligation internationale en question exclut la possibilité 

d’invoquer l’état de nécessité ; ou  

d) Si l’Etat a contribué à la survenance de cette situation. » 

 

En outre, l’article 26, portant sur le respect des normes impératives prévoit que la nécessité 

ainsi que les autres circonstances du chapitre V du projet n’excluent pas « l’illicéité de tout 

fait de l’Etat qui n’est pas conforme à une obligation découlant d’une norme impérative du 

droit international général ».  

 

Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, la CIJ a considéré que les 

conditions posés par l’article 25 – ancien article 33 du projet de 1996 – doivent être réunies 

cumulativement pour que l’état de nécessité soit valablement invocable : 

«La Cour considère tout d'abord que l'état de nécessité constitue une cause, 

reconnue par le droit international coutumier, d'exclusion de l'illicéité d'un 

fait non conforme à une obligation internationale. Elle observe en outre que 

cette cause d'exclusion de l'illicéité ne saurait être admise qu'à titre 

exceptionnel. Telle était aussi l'opinion de la Commission du droit 

international lorsqu'elle a expliqué qu'elle avait opté pour une formule 

négative (…) Ainsi, d'après la Commission, l'état de nécessité ne peut être 

invoqué qu'à certaines conditions, strictement définies, qui doivent être 

cumulativement réunies; et l'Etat concerné n'est pas seul juge de la réunion 

de ces conditions [para.51]. Dans la présente affaire, les conditions de base 

suivantes, énoncées au projet d'article 33, sont pertinentes : un «intérêt 

essentiel» de l'Etat auteur du fait contraire à l'une de ses obligations 

internationales doit avoir été en cause; cet intérêt doit avoir été menacé par 

un «péril grave et imminent»; le fait incriminé doit avoir été le «seul moyen» 

de sauvegarder ledit intérêt; ce fait ne doit pas avoir «gravement porté 

atteinte à un intérêt essentiel» de l'Etat à l'égard duquel l'obligation existait; 

et l'Etat auteur dudit fait ne doit pas avoir «contribué à la survenance de 
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l'état de nécessité». Ces conditions reflètent le droit international coutumier 

[para. 52]. » 373 

En matière d’emploi d’armes nucléaires il semble bien que l’état de nécessité ne 

pourrait justifier l’invocation de la « circonstance extrême de légitime défense » et par là 

même le droit fondamental de l’état à la survie. D’emblée, même si l’emploi de l’arme 

nucléaire serait « le seul moyen de protéger un intérêt essentiel », en l’occurrence l’existence 

même de l’Etat, il porterait sans doute atteinte à un intérêt essentiel de même nature de l’Etat 

ou des Etats visés, voire « de la communauté internationale dans son ensemble ». La 

Commission précise dans son commentaire que « le poids de l’intérêt doit être tel qu’il 

l’emporte sur toutes les autres considérations, non seulement du point de vue de l’Etat auteur 

du fait dont il s’agit, mais selon une appréciation raisonnable des intérêts en présence, qu’ils 

soient individuels ou collectifs »374. Or, il ne va pas de soi que la survie de tel Etat l’emporte 

sur la survie de tel autre Etat. Nous sommes dans le cas de figure de la fameuse « planche de 

Carnéade ». Pourtant, l’article 26 du projet de la CDI peut nous sortir de l’impasse. En 

application de cette disposition, l’Etat agresseur ne devrait pas pouvoir invoquer l’état de 

nécessité en vue d’employer l’arme nucléaire, car il a contribué à la survenance de la 

situation en violant le jus ad bellum. Il s’agit, selon la CDI, d’un principe général de droit 

selon lequel « un Etat ne saurait tirer avantage de son propre fait illicite »375. Lequel principe 

a été réaffirmé par la CIJ et devancière, la CPJI376. 

 

En outre, le jus ad bellum de la Charte des Nations Unies exclut implicitement la 

possibilité d’invoquer l’état de nécessité, le droit de légitime défense de l’article 51 et les 

mesures prises en principe par le Conseil de sécurité étant les seules exceptions permises au 

principe de l’interdiction du recours à la force, principe ayant valeur de jus cogens377. 

Cependant, dans l’avis consultatif du 8 juillet 1996, la Cour est à l’origine d’une confusion 

entre l’état de nécessité et la légitime défense dont les finalités ainsi que les modes 

d’application sont pourtant différents. Dans une telle perspective, l’article 26 du projet de la 
                                                
373 Affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), CIJ, arrêt du 25 septembre 1997, par. 
51 et 52. 
374 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 218.  
375 Ibid., p. 184.  
376 Affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), CIJ, arrêt du 25 septembre 1997, CIJ, 
par. 110 et Affaire relative à l’Usine de Chorzów (demande en indemnité), compétence, arrêt n° 8, 1927, C.P.J.I. 
série A no 9, p. 31. 
377 Contra C. Gutierrez Espada qui prétend que l’état de nécessité pourrait être invoqué afin de justifier de 
recours à la force limité hors du cadre de la légitime défense, Cesáreo GUTIERREZ ESPADA, El estado de 
necesidad y el uso de la fuerza en derecho internacional, Madrid, Tecnos, 1987, p. 139. 
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CDI ne pourrait constituer un obstacle à l’invocation de l’état de nécessité. Le droit de 

légitime défense ainsi élargie serait toujours une exception au principe de l’interdiction du 

recours à la force et en tant que tel une règle du jus cogens.  

 

La tentative de la Cour d’incorporer l’état de nécessité dans le droit de légitime 

défense de l’article 51 de la Charte des Nations Unies aboutit donc à un bouleversement des 

notions bien établies en droit international comme en droit interne. L’Etat ayant recours à la 

force au titre de son droit de légitime défense en vertu de l’article 51 viole nécessairement 

l’obligation découlant de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte. Pourtant, son acte n’est pas 

illicite car l’Etat agresseur est responsable de la survenance de la situation en violant le 

principe du non-recours à la force le premier. Nous avons aussi évoqué que, pour que 

l’invocation de l’état de nécessité soit conforme au droit, il faut que l’intérêt que l’on vise à 

protéger soit supérieur à l’intérêt qui sera atteint378. En l’occurrence, l’emploi de l’arme 

nucléaire risque d’opposer le droit à la survie d’un des belligérants au droit à la survie de 

l’autre. L’invocation de l’état de nécessité présuppose aussi que ni l’Etat visé ni l’Etat qui 

agit ne devrait être responsable de la survenance de la situation ; une telle condition semble 

être impossible dans le cadre d’un conflit armé car l’un des belligérants sera nécessairement 

l’agresseur et, de ce fait, responsable de la survenance de la situation. C’est en ce sens qu’en 

intégrant la nécessité dans le cadre du droit de légitime défense, la Cour contribue à la 

relativisation des qualifications d’agresseur et de victime eu égard du jus ad bellum.  

 

Cette prise de position, lourde de conséquences, du principal organe judiciaire des 

Nations Unies s’inscrit pourtant dans un cadre délimité. Tiraillé entre le droit de la Charte et 

le droit humanitaire, la CIJ a opté pour le premier. C’est à la lumière de ce « conflit » qu’il 

faudrait analyser l’incorporation de l’état de nécessité dans le droit de légitime défense. 

Encore une fois il s’avère que les deux branches du droit international intrinsèquement liées à 

la guerre, le jus ad bellum et le jus in bello ne sont pas étanches. Bien au contraire, elles 

communiquent et évoluent en s’influençant l’une l’autre. En suivant la Cour, il se pourrait 

que le recours à l’arme nucléaire par l’une des parties au conflit armé soit la cause d’une 

redéfinition de sa qualité d’agresseur ou de victime. Etant donné que le recours à une telle 

arme peut mettre en cause l’existence de l’Etat adverse, la légitime défense « classique » 

s’oppose à la « circonstance extrême de légitime défense ». Il est logique que la seconde 

                                                
378 ACDI, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, session 32e, vol. II, première partie, 
p. 17 : pp. 18-20. 
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l’emporte sur la première et que, par voie de conséquence, le belligérant étant considéré au 

départ comme victime se transforme en agresseur. Une fois ainsi « relativisée », la 

qualification d’un Etat d’agresseur ou de victime dépendant non seulement du fait illicite 

initial qui a déclenché le conflit armé mais aussi d’une attaque pendant les hostilités qui 

mettrait en cause l’existence même de l’Etat adverse. Une telle situation pourrait survenir 

suite à l’emploi d’armes chimiques, biologiques ou nucléaires. Autrement dit, le titulaire du 

droit de légitime défense en cas de « circonstance extrême » peut être tant l’Etat agresseur 

que l’Etat victime. 

 

Il convient alors de préciser quel fait illicite est à l’origine de l’invocation du droit de 

légitime défense en cas de « circonstance extrême ». Le fait illicite à l’origine du droit de 

légitime défense de l’article 51 est l’agression armée. Celui à l’origine de la légitime défense 

applicable à des circonstances extrêmes devrait donc être l’agression armée qui mettrait en 

cause l’existence même de l’Etat. Il en découle que l’agression menée au moyen d’armes 

conventionnelles ne pourrait avoir pour conséquence la mise en cause de l’existence de 

l’Etat. A une nuance près, l’attaque conventionnelle massive peut en effet mettre en cause 

l’existence de l’Etat victime ; cette hypothèse est envisagée par des Etats dotés d’arme 

nucléaire qui, à l’instar de l’Inde et du Pakistan, n’ont pas renoncé à l’employer en premier. 

Ainsi, selon Christopher Greenwood, « [t]he use of battlefield nuclear weapons against 

military targets by a State face with a massive conventional attack which it was unable to 

repel by conventional means would not appear wholly disproportionate when the alternative 

was the destruction or subjugation of the State concerned »379. Cela dit, avant de valider cette 

conclusion, il conviendrait d’abord de s’assurer que le terme « existence de l’Etat » relève 

effectivement des règles du droit positif existant ou s’il a un sens métajuridique. 

 

La doctrine s’accorde pour considérer qu’une collectivité humaine peut prétendre à la 

qualité de l’Etat si elle dispose d’une population, d’un territoire et d’un gouvernement ; à ces 

trois « éléments constitutifs » de l’Etat qui ont un caractère objectif, il faudrait ajouter la 

souveraineté ou l’indépendance. Dès lors, nous pourrions soutenir que toute atteinte aux 

« éléments constitutifs » ou à la souveraineté de l’Etat constitue une mise en cause de son 

existence même. Il faudrait pour autant relativiser une telle affirmation. Il convient de faire 

une distinction entre l’existence objective d’un Etat et son existence sur le plan juridique. 

                                                
379 Ch. GREENWOOD, « Self-Defence and the Conduct of International Armed Conflict », in International Law 
at a Time of Perplexity – Essays in Honour of Shabtai Rosenne, La Haye, Martinus Nijhoff, 1989, p. 281.  
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Pour que la survie physique d’un Etat soit mise en cause, la guerre devrait être totale ; 

pourtant, même lors de l’emploi de l’arme nucléaire à Hiroshima et Nagasaki la survie du 

Japon n’a pas été mise en cause malgré le nombre considérable de victimes. Un Etat doit 

donc viser par le biais du conflit armé, à éliminer l’ensemble de la population de l’Etat 

ennemi. D’ailleurs, même l’occupation étrangère ne pourrait être considérée comme mettant 

fin physiquement à l’Etat occupé. 

 

Quant à l’existence de l’Etat sur le plan juridique, elle est liée à la personnalité 

juridique qui « comme de tout être autre qu’un individu, comporte deux aspects, l’existence 

corporative et la qualité de sujet »380. L’ordre juridique international attribue la personnalité 

juridique à l’Etat car il le considère comme un être corporatif ; à l’instar de la famille, de 

l’entreprise en droit interne, et du navire en droit international, l’Etat en tant que « personne 

morale » est détaché de ses éléments constitutifs. C’est pour cette raison que les mutations 

relatives aux éléments qui le composent n’affectent pas son identité légale381. Il s’agit bien 

évidemment du principe d’identité et de continuité de l’Etat de sa fondation à sa 

dissolution382 ; J. Combacau et S. Sur considèrent donc que « [l]a qualité de l’Etat (…) se 

conserve plus aisément qu’elle ne s’acquiert »383. Ainsi, un conflit armé peut mettre en cause 

l’existence d’un Etat sur le plan juridique car il risque d’aboutir à une dissolution de l’Etat en 

question. Voici donc le paradoxe ; il serait possible dans le cas d’une éventuelle dissolution, 

qui équivaudrait à la mort juridique d’un Etat, de justifier l’emploi d’armes nucléaires au nom 

de la légitime défense. D’autant plus que la dissolution résulte parfois d’un conflit armé non 

international dont l’une des parties invoque le droit à l’autodétermination tandis que l’autre le 

principe de l’intégrité territoriale. 

  

Quant à l’occupation militaire, bien qu’elle ait des conséquences sur la souveraineté 

de l’Etat, elle n’entraîne pas sa mort juridique. Etant donné que l’annexion par la force 

militaire est contraire au droit international, l’occupation n’affecte pas la nature légale de 

l’Etat. A cet égard, il convient de citer le statut juridique du Koweït après l’invasion irakienne 

ou celui de l’Irak pendant l’occupation américaine en 2003 et 2004 ; dans les deux cas l’Etat 

continuait d’exister sur le plan juridique malgré l’occupation de la totalité du territoire. La 

puissance occupante exerce les pouvoirs publics ; ce qui n’a pas de conséquences sur 
                                                
380 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 225. 
381 Ibid., p. 225 et ss. 
382 Ibid. 
383 Ibid., p. 223. 
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l’existence de l’Etat. En conséquence, l’occupation militaire ne met pas en cause 

l’ « existence même de l’Etat ». Le droit international peut alors préserver l’existence de 

l’Etat, surtout lorsque sa mise en cause résulte d’une violation du droit international.  

 

Il semble que le fait illicite qui permettrait le recours à l’emploi d’armes nucléaires se 

rapporte plutôt aux violations du droit applicable dans les conflits armés qu’au droit de 

légitime défense du jus ad bellum. Dans ce cas là il ne s’agirait plus ou en tout cas plus 

seulement d’une agression armée telle que nous avons essayé de l’identifier dans le premier 

chapitre. Il est évident que des attaques nucléaires, biologiques ou chimiques pourraient 

mettre en cause la survie de la population d’un Etat et par là même la survie de l’Etat lui-

même. Il s’agirait sans doute de violations du droit international humanitaire, voire d’ actes 

de génocide384. La réaction à de tels actes pourrait aussi prendre la forme de représailles en 

temps de guerre, le but de celles-ci consistant à faire cesser les violations du jus in bello. La 

question qui se pose est de savoir si les représailles en temps de guerre pourraient, à leur tour, 

s’affranchir des principes et règles du jus in bello ; cela serait possible si l’état de nécessité 

pourrait être invoqué pour les justifier.  

 

E. Roucounas regrette le fait que la CDI n’a pas approfondi la question de l’état de 

nécessité comme motif invocable pendant un conflit armé international. Selon lui, « l’état de 

nécessité, en tant que concept abstrait de la prétendue conservation de l’Etat, invoqué pour 

violer le droit de la guerre est rejeté par la coutume et la jurisprudence internationale ou 

nationale »385. Dans le même esprit, Charles De Visscher écrivait que « l’usage uniformément 

détestable qui a été fait de la doctrine de nécessité en est la condamnation décisive »386. La 

CDI n’a pas manqué de se référer aux abus auxquels la doctrine de nécessité a donné lieu au 

XIXe siècle, « sous couvert des « droits fondamentaux des Etats » », à savoir le prétendu droit 

d’autoconservation. Pourtant, comme la Commission le fait remarquer à juste titre, au XXe 

siècle la majorité de la doctrine est demeurée d’une manière générale favorable à la notion de 

                                                
384 Contra Shabtai Rosenne qui prétend qu’une circonstance extrême où la survie de l’Etat est en cause 
provoque une levée en masse qui à son tour abolit toute frontière entre combattants et non-combattants, in 
Shabtai ROSENNE, « The nuclear weapons advisory opinions of 8 july 1996 », Israel Yearbook of Human 
Rights, 1997, vol. 27, pp. 363-308 : p. 305. 
385 E. ROUCOUNAS, « L’urgence et le droit international », in SFDI, Le droit international et le temps, 
Colloque de Paris, Paris, Pedone, 2001, pp. 201-235 : p. 226. 
386 Responsabilité internationale, IHEI, Paris, 1987, cité par J. Salmon, « Les circonstances excluant l’illicéité », 
p. 127. 
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l’état de nécessité en droit international387. La CDI n’a pas non plus manqué de relever 

l’instrumentalisation de la notion lorsqu’il s’agit de la préservation de l’existence d’un Etat : 

« La Commission n’a pas pour autant été d’avis qu’il fallait réduire exclusivement cet intérêt 

à l’"existence" de l’Etat : elle a bien relevé dans son analyse de la pratique que les cas où 

l’état de nécessité a été invoqué dans le but de sauvegarder un intérêt de l’Etat autre que la 

préservation de son existence même ont finalement été plus fréquents et moins contestés que 

les cas où un Etat a essayé de se justifier en prétextant un danger pour sa propre 

existence »388. La position de Roberto Ago est encore plus claire : « L’idée 

d’autoconservation – qui en réalité ne correspond ni à un droit « subjectif » ni de toute 

manière à un principe ayant sa place dans le domaine du droit – peut donc être définitivement 

écartée du contexte actuel, n’étant d’aucune utilité aux fins d’une définition de la notion 

"juridique" d’état de nécessité »389. Il est alors à regretter ce retour au XIXe siècle de l’avis 

consultatif du 8 juillet 1996. Le juge Koroma est particulièrement critique à cet égard : « the 

Court's finding would appear to be tantamount to according to each State the exclusive right 

to decide for itself to use nuclear weapons when its survival is at stake as that State perceives 

it - a decision subjected neither to the law nor to third party adjudication »390. Toutefois, si 

on se place sur le terrain du jus in bello, l’état de nécessité si contesté pourrait être remplacé 

par un principe incontestable, la nécessité militaire. 

 

Bien que la Cour n’ait pas fait allusion à la notion de nécessité militaire, le juge 

Higgins se charge, dans son opinion dissidente jointe à l’avis consultatif sur la Licéité de la 

menace ou de l’emploi de l’arme nucléaire, de clarifier ce lien qui se tisse et qui apparaît en 

filigrane dans l’avis lui-même entre « la survie même de l’Etat » et les nécessités militaires. 

Saisir le lien entre ces deux concepts nous permettra d’affirmer ou non qu’une forme de 

légitime défense existe dans le cadre du jus in bello et, de ce fait, si une agression armée peut 

aussi être commise durant un conflit armé déjà en cours. 

 

 

                                                
387 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 215 et s.  
388 ACDI, Rapport de la CDI, 1980, 32ème session, vol. II, deuxième partie, p. 48 : par. 32. 
389 ACDI, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, 32ème session, vol. II, première partie, 
p. 17, par. 8. 
390 Opinion dissidente du juge Abdul G. Koroma, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
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§ 2. « Circonstance extrême de légitime défense » et nécessités militaires 

 

La violence étant l’essence de la guerre, le droit devrait avoir un rôle limité à jouer. 

Ainsi, d’une part, le droit international humanitaire réglemente les moyens et les méthodes de 

combat et prévoit une protection pour les personnes ne participant pas directement aux 

hostilités afin que les « exigences de l’humanité » soient respectées. D’autre part, une fois le 

conflit armé déclenché, l’emporter sur son adversaire demeure un objectif légitime eu égard 

au jus in bello. La nécessité militaire est la notion clef du droit des conflits armés dans la 

mesure où elle justifie certains actes de guerre afin justement que l’une des parties s’assure 

d’un avantage militaire au détriment de l’autre (A). Une analogie pourrait être établie entre la 

« circonstance extrême de légitime défense » et la notion de « nécessité de militaire » car 

toutes les deux opèrent au cours d’un conflit armé et elles visent à atteindre un but évident, 

l’avantage militaire, mais à une échelle différente (B). 

 

A. La nécessités militaire : notion clef du droit des conflits armés 

 

Déjà dans le préambule de la Déclaration de Saint-Pétersbourg du 29 novembre 1868 

il est mentionné que « les limites techniques et les nécessités de la guerre doivent s’arrêter 

devant les exigences de l’humanité ». Ainsi que nous l’avons déjà évoqué, les règles du droit 

humanitaire résultent d’un compromis, toujours problématique, entre les exigences de 

l’humanité et les nécessités militaires. Cela ressort clairement du préambule de la Convention 

IV de La Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre :  

 

« Selon les vues des Hautes Parties contractantes, [les dispositions de la 

Convention IV], dont la rédaction a été inspirée par le désir de diminuer les 

maux de la guerre, autant que les nécessités militaires le permettent, sont 

destinées à servir de règle générale de conduite aux belligérants, dans les 

rapports entre eux et avec les populations. » 

 

De même, l’article 22 du Règlement annexé à la Convention (IV) de La Haye dispose que 

« [l]es belligérants n’ont pas un droit illimité quant au choix de nuire à l’ennemi. »  

 

Le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg du 8 août 1945 se réfère 

également à la notion de nécessité militaire à l’article 6 (b) – Principe 6 (b) des Principes du 
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droit international consacrés par le Statut du Tribunal de Nuremberg et dans le jugement de 

ce tribunal, adoptés à Genève le 29 juillet 1950. Divers articles des Conventions de Genève 

de 1949 s’y réfèrent également dans des contextes différents. A titre d’exemple l’article 8, 

paragraphe 3, troisième alinéa, des Conventions I et II prévoit que « [s]eules des egixences 

militaires impérieuses peuvent autoriser, à titre exceptionnel ou temporaire, une restriction de 

leur activité [des représentants ou délégués des Puissances protectrices] ». Il est notable que 

l’article 8, paragraphe 3, de la Convention III concernant les prisonniers de guerre et l’article 

9, paragraphe 3, de la Convention IV concernant les populations civiles, bien qu’ayant un 

contexte identique à celui de l’article 8 des Conventions I et II, ne comportent pas l’alinéa 

mentionné ci-dessus. Les Conventions ne fournissent aucune définition des nécessités 

militaires en ce qui concerne la restriction de l’activité des représentants ou délégués des 

Puissances protectrices391. 

  

 L’article 49 de la Convention I pour l’amélioration du sort des blessés et les malades 

dans les forces armées en campagne prévoit que toutes les Parties contractantes doivent 

prendre toutes les mesures législatives nécessaires dans le cadre du droit pénal afin que les 

personnes ayant commis des infractions graves à la Convention soient punies. L’article 50 

dispose que : 

                                                
391 Les exemples tirés du droit conventionnel, élaboré sous les auspices de l’UNESCO, relatif à la protection des 
biens culturels en cas de conflit armé présentent un intérêt tout particulier dans la mesure où l’invocation de la 
nécessité militaire est encadrée dans ses détails. Ainsi, la convention pour la protection des biens culturels en 
cas de conflit armé de La Haye du 14 mai 1954 prévoit au paragraphe 2 de l’article 4 qu’ « [i]l ne peut être 
dérogé aux obligations définies au paragraphe premier du présent article que dans les cas où une nécessité 
militaire exige, d’une manière impérative, une telle dérogation ». Afin de renforcer la protection des biens 
culturels en cas de conflit armé et pendant l’occupation militaire, le deuxième Protocole relatif à ladite 
Convention, adopté à La Haye le 26 mars 1999, limité dans son article 6 la portée de nécessité militaire :  
« Dans le but de garantir le respect des biens culturels conformément à l’article 4 de la Convention :  

a. une dérogation sur le fondement d’une nécessité militaire impérative au sens du paragraphe 2 de 
l’article 4 de la Convention ne peut être invoquée pour diriger un acte d’hostilité contre un bien culturel 
que lorsque et aussi longtemps que :  

i. ce bien culturel, par sa fonction, a été transformé en objectif militaire, et  
ii. il n’existe pas d’autre solution pratiquement possible pour obtenir un avantage militaire équivalant à 

celui qui est offert par le fait de diriger un acte d’hostilité contre cet objectif ;  
b. une dérogation sur le fondement d’une nécessité militaire impérative au sens du paragraphe 2 de 

l’article 4 de la Convention ne peut être invoquée pour utiliser des biens culturels à des fins qui sont 
susceptibles de les exposer à la destruction ou à la détérioration que lorsque et aussi longtemps 
qu’aucun choix n’est possible entre une telle utilisation des biens culturels et une autre méthode 
pratiquement possible pour obtenir un avantage militaire équivalent ;  

c. la décision d’invoquer une nécessité militaire impérative n’est prise que par le chef d’une formation 
égale ou supérieure en importance à un bataillon, ou par une formation de taille plus petite, lorsque les 
circonstances ne permettent pas de procéder autrement ;  

d. en cas d’attaque fondée sur une décision prise conformément à l’alinéa a), un avertissement doit être 
donné en temps utile et par des moyens efficaces, lorsque les circonstances le permettent ». 
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« Les infractions graves visées à l’article précédent sont celles qui 

comportent l’un ou l’autre des actes suivants, s’ils sont commis contre des 

personnes ou des biens protégés par la Convention : l’homicide intentionnel, 

la torture ou les traitements inhumains, y compris les expériences 

biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de 

porter des atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé, la destruction 

et l’appropriation de biens, non justifiées par des nécessités militaires et 

exécutées sur une grande échelle de façon illicite et arbitraire. » 

 

Les nécessités militaires constituent donc une clause d’exonération de la responsabilité 

pénale individuelle. Dans le contexte de l’article 50, il est évident que les nécessités militaires 

en tant que clause d’exonération de la responsabilité se limitent à la destruction et 

l’appropriation de biens. En plus, même si elles sont justifiées par des nécessités militaires, il 

faudra aussi qu’elles ne soient pas « exécutées sur une grande échelle de façon illicite et 

arbitraire ». La première question qui se pose est de savoir si les nécessités militaires 

auxquelles l’article 50 se réfère peuvent avoir des conséquences sur la responsabilité de l’Etat 

dont les ressortissants ont violé la Convention. A cet égard, il faut d’abord rappeler que 

l’article 50 concerne les personnes présumées responsables des violations graves à la 

Convention et non les Etats. La réponse à la question posée est fournie implicitement par 

l’article 51. Ce dernier dispose qu’« [a]ucune Partie contractante ne pourra s’exonérer elle-

même, ni exonérer une autre Partie contractante, des responsabilités encourues par elle-même 

ou par une autre Partie contractante en raison des infractions prévues à l’article précédent ». 

Les nécessités militaires étant intrinsèquement liées à l’Etat par l’intermédiaire de la chaîne 

de commandement des armées, elles ne sauraient être sans conséquences sur sa 

responsabilité. On pourrait arriver à la même conclusion par l’application des règles 

d’interprétation. L’article 50 comporte et définit les infractions graves à la Convention ; la 

destruction et l’appropriation des biens ne constituent pas une violation dans la mesure où 

elles sont justifiées par des nécessités militaires. En prévoyant la responsabilité des Etats pour 

les mêmes infractions, l’article 51 renvoie à l’article 50 quant à leur définition. Le contenu de 

la notion des nécessités militaires n’est pas pour autant défini par ces dispositions.  

 

 Le 1er Protocole Additionnel aux Conventions de Genève de 1949 relatif à la 

protection des victimes des conflits armés internationaux apporte une première définition, 
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bien que peu satisfaisante. Il consacre à son article 51 le principe de discrimination entre 

objectifs militaires et civils; le paragraphe 4 de cet article dispose que « [l]es attaques sans 

discrimination sont interdites ». En outre, la CIJ a érigé ledit principe en principe « cardinal » 

du droit international humanitaire ; il est vrai qu’elle a en partie « inventé » ce terme afin 

d’éviter d’affirmer la valeur de jus cogens des principes du droit applicable dans les conflits 

armés. D’après les dires de la Cour, les « principes cardinaux » du droit humanitaire sont au 

nombre de deux : « le premier principe est destiné à protéger la population civile et les biens 

de caractères civil et, établit la distinction entre combattants et non-combattants », et le 

second concerne l’interdiction de causer des maux superflus aux combattants392. 

 

  Toutefois, des exceptions sont établies au principe de discrimination. Ainsi, selon 

l’article 51, paragraphe 1 du Protocole I  :  

 

« Seront, entre autres, considérés comme effectués sans discrimination les types 

d’attaques suivants :  

(…) 

b) les attaques dont on peut attendre qu’elles causent incidemment des pertes en vies 

humaines dans la population civile, des blessures aux personnes civiles, des 

dommages aux biens de caractère civil, ou une combinaison de ces pertes et 

dommages, qui seraient excessifs par rapport à l’avantage militaire concret et direct 

attendu. » 

 

L’article 57, paragraphe 2 (a) (iii) oblige par ailleurs les responsables militaires à 

s’abstenir de lancer des attaques comme celles mentionnées à l’article 51, paragraphe 5 (b), 

attaques « qui seraient excessifs par rapport à l’avantage militaire concret et direct attendu ».  

 

L’exception des « nécessités militaires » au principe cardinal de distinction entre 

cibles militaires et civiles renvoie à l’exception de légitime défense au principe du non 

recours à la force dans le cadre du jus ad bellum. Il semble dans un premier temps que les 

nécessités militaires sont synonymes de l’« avantage militaire concret et direct attendu » de 

l’attaque. L’avantage militaire est, quant à lui, lié au but de la guerre. A cet égard il convient 

                                                
392 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
257 : par. 78. 
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de rappeler encore une fois que le droit international encadre les objectifs recherchés par les 

Etats au moyen d’une guerre, comme il est mentionné dans le préambule de la Déclaration de 

Saint-Pétersbourg du 29 novembre 1868 cité plus haut. L’essence même du droit 

international humanitaire consiste à limiter les attaques qui constituent la nature même de 

tout conflit. Un tel « encadrement » ou limitation de la guerre peut paraître en pleine 

contradiction avec les buts et principes des Nations Unies, notamment celui mentionné dans 

son préambule de « préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux fois en 

l’espace d’une vie humaine a infligé à l’humanité d’indicibles souffrances ». Pourtant, du 

point de vue du droit applicable dans les conflits armés cette limitation juridique est d’une 

importance capitale dans la mesure où elle permet de définir la nécessité militaire comme 

exception admise en droit aux principes dits cardinaux au jus in bello. 

 

Selon le Commentaire des Protocoles additionnels de 1977 élaboré par le Comité 

international de la Croix-Rouge les quatre éléments qui forment la nécessité militaire sont : 

l’urgence, les mesures limitées à l’indispensable, le contrôle dans le temps et dans l’espace de 

la force employée et, enfin, le moyen militaire, qui ne doit pas enfreindre une interdiction 

inconditionnelle393. Le Manuel militaire des Etats-Unis d’Amérique FM 27-10 dispose que 

« [l]a nécessité militaire a été définie comme le principe qui justifie celles des mesures non 

interdites par le droit international et indispensables à la soumission complète de l’ennemi 

dans un temps aussi bref que possible »394.  

 

 Quoi qu’il en soit, il faut rappeler que la nécessité militaire ne constitue pas une 

justification générale de tout acte de guerre, bien que nécessaire à « l’affaiblissement des 

forces militaires de l’ennemi ». En ce qui concerne les dispositions qui prévoient une 

exception explicite à l’obligation de respecter l’obligation qu’elles posent dans des cas de 

« nécessité militaire », la CDI précise que : « il s’agit là des dispositions qui ne valent que 

pour les cas expressément prévus. En dehors de ces cas, il ressort explicitement du texte de 

ces conventions qu’elles n’admettent pas la possibilité d’invoquer la nécessité militaire en 

tant qu’excuse d’un comportement étatique non conforme aux obligations qu’elles 

                                                
393 V. Y. SANDOZ, Ch. SWINARSKI, B. ZIMMERMANN (dir.), Commentaire du Protocole additionnel aux 
Conventions de Genève de 1949, Genève, CICR, 1986, p. 398 (rédigé par J. de Preux), cité in E. 
ROUCOUNAS, « L’urgence et le droit international », in op. cit., p. 227.  
394 Cité in Elmar RAUCH, « Le concept de nécessité militaire dans le droit de la guerre », Revue de droit pénal 
militaire et de droit de la guerre, 1980, Vol. XIX – 1 – 2, pp. 205-237 : p. 210.  
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imposent »395. D’ailleurs, le paragraphe 3 a) du manuel américain FM 27-10 , « The Law of 

Land Warfare » prévoit clairement que « l’effet prohibitif du droit de la guerre n’est pas 

restreint par la ‘nécessité militaire’. La nécessité ne peut, en principe, être invoquée pour 

justifier des actes prohibés par les règles conventionnelles ou coutumières du droit de la 

guerre, ces règles ayant été formulées et développées en considération du concept de 

nécessité militaire »396. Il en résulte que, dans la mesure où le droit international humanitaire 

le permet expressément, la nécessité militaire peut constituer une dérogation. Ceci car, 

comme on l’a déjà constaté, le droit international humanitaire constitue en lui-même un 

compromis entre, d’une part, les mesures nécessaires pour atteindre l’objectif de la guerre et, 

d’autre part, les exigences de l’humanité. L’acceptation de la nécessité militaire en tant 

qu’exception à tout principe et règle du droit international humanitaire priverait le droit de la 

guerre de son caractère de droit, car elle « réduirait l’ensemble du droit de la guerre à un code 

d’opportunité militaire n’ayant pas d’autre sanction que celle du sentiment d’honneur de 

chaque commandant militaire ou chef d’état-major397 ».  

 

Or, dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 la CIJ a laissé entendre qu’ « une 

circonstance extrême de légitime défense » pourrait justifier une violation des principes et 

règles du droit humanitaire398. La question qui se pose en présent est de savoir si la nécessité 

militaire peut en effet constituer une « clause absolutoire » dans une « circonstance extrême 

de légitime défense » et ce pendant les hostilités. 

 

 

B. La nécessité militaire : l’expression de la légitime défense des Etats dans le cadre du 

jus in bello ? 

 

Dans son avis consultatif dans l’affaire Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 

nucléaires la CIJ a laissé sans réponse un certain nombre de questions essentielles. Ainsi, elle 

n’a indiqué ni la nature ni la cible de l’attaque qui justifierait une riposte nucléaire, en se 

contentant simplement de mentionner les conditions inhérentes au droit de légitime défense et 

                                                
395 Annuaire de la Commission du droit international, 1980, vol. II, deuxième partie, p. 45 ! par. 28.  
396 Cité in Elmar RAUCH, op. cit., p. 215. 
397 Charles G. FENWICK, International Law, New York, Appleton-Century-Crofts, 1948, 3ème éd., 744p.: p. 
547, cité par Elmar RAUCH, op. cit., p. 214. 
398 L. CONDORELLI (Luigi), « Le droit international humanitaire, ou de l’exploration par la Cour d’une terra a 
peu près incognita pour elle », in L. BOISSON DE CHAZOURNES et Ph. SANDS (dir.), International Law, 
the International Court of Justice and Nuclear Weapons, op. cit, pp. 228-246, 
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celles découlant de l’article 51 de la Charte. Comme le fait remarquer V. Coussirat-Coustère, 

« c’est sous l’angle de la proportionnalité que le problème de l’escalade et du franchissement 

du seuil nucléaire est abordé (avis AGNU, § 43) »399. Cette position « minimaliste » de la 

Cour rend évidemment encore plus compliqués les rapports difficiles entre le jus ad bellum et 

le jus in bello. 

 

 Dans son opinion dissidente, le juge Higgins semble se démarquer de 

l’interaction, voire de l’infiltration du jus ad bellum dans le jus in bello, mise en avant par les 

autres juges favorables à la licéité de l’emploi de l’arme nucléaire. Elle place le droit de 

légitime défense lié à la « survie » de l’Etat, énoncé par la Cour, dans le cadre du jus in bello 

et en particulier en relation avec la règle primaire de « nécessité militaire ». Il importe de citer 

in extenso l’extrait y relatif :  

 

 « (...) in order to meet the legal requirement that a military target may not be 

attacked if collateral civilian casualties would be excessive in relation to the 

military advantage, the “military advantage” must indeed be one related to 

the very survival of a State or avoidance of infliction (whether by nuclear or 

other weapons of mass destruction) of vast and severe suffering on its own 

population; and that no other method of eliminating this military target be 

available. »400 

 

La position du juge Higgins a le double avantage, primo, d’épargner le jus in bello de 

l’infiltration du jus ad bellum et par là même de l’affaiblissement de ses principes et règles 

fondés sur des considérations humanitaires, et, secundo, de soumettre le prétendu droit à la 

« survie » au droit applicable aux conflits armés et en particulier à sa règle primaire de 

« nécessité militaire ». Pour Rosalyn Higgins la survie physique (« physical survival ») de la 

population fait partie des valeurs que le droit international vise à promouvoir et à protéger401. 

Etant donnée que l’emploi de l’arme nucléaire peut servir de bouclier contre tous ceux qui 

pourraient menacer la survie des populations avec la même arme, le juge Higgins se range du 

                                                
399 V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Armes nucléaires et droit international A propos des avis consultatifs du 8 
juillet 1996 de la Cour internationale de Justice », p. 348. 
400 Opinion dissidente du juge Rosalyn Higgins, par. 21, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la 
menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. 
401 Ibid., par. 41. 
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côté des tenants de la licéité de l’emploi de cette arme : « It is not clear to me that either a 

pronouncement of illegality in all circumstances of the use of nuclear weapons or the 

answers formulated by the Court in paragraph 2E best serve to protect mankind against that 

unimaginable suffering that we all fear »402. C’est parce qu’en effet la survie de la population 

l’emporte sur celle des Etats que le R. Higgins place cette dernière dans le contexte du jus in 

bello et non dans celui du jus ad bellum. En effet, la survie d’un Etat ou l’« avoidance of 

infliction (…) of vast and severe suffiring on its own population » constitue l’ « avantage 

militaire » de l’attaque qui serait normalement contraire au droit international humanitaire.  

 

 S’agissant de la protection du personnel militaire, le juge Higgins se pose la question 

suivante : « what military necessity is so great that the sort of suffering that would be 

inflicted on military personnel by the use of nuclear weapons would ever be justified ? ». 

Selon elle, « [i]f the suffering is of the sort traditionally associated with the nuclear weapons 

– blast, radiation, shock, together with the risk of escalation, risk of spread through space 

and time – then only the most extreme circumstances (defence against untold suffering or the 

obliteration of a State or peoples) could conceivably "balance" the equation between 

necessity and humanity »403. Dans le même esprit, R. Müllerson déclarait à propos de 

l’interaction entre jus ad bellum et jus in bello telle qu’elle découle de l’avis consultatif de la 

CIJ sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires : 

 

« It seems that a bridge between jus ad bellum and jus in bello may be 

established by using the concepts of the right to survival and proportionality, 

both of which belong to jus ad bellum as well as to jus in bello. The Court 

said that it “cannot lose sight of the fundamental right of every State to 

survival, and thus its right to resort to self-defence, in accordance with 

Article 51 of the Charter, when its survival is at stake” (para.96). In jus ad 

bellum the right to self-defence is a manifestation of the right to survival, 

while in jus in bello the right to survival may take the form of a military 

necessity against which the use of force has to be measured. »404 

 

                                                
402 Ibid. 
403 Ibid., par. 18. 
404 Rein MÜLLERSON, « Missiles with non-conventional warheads and international law», Israel Y.H.R., 
1997, vol. 27, p. 240. 
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Il en découle que la nécessité militaire et la légitime défense sont liées par une sorte de 

cordon ombilical qui n’est rien d’autre que le droit de l’Etat à la survie tel qu’identifié par la 

CIJ dans l’avis consultatif du 8 juillet 1996. La question qui se pose est de savoir si les deux 

parties au conflit aussi bien l’Etat victime que l’Etat agresseur pourraient bénéficier d’une 

telle interprétation de la notion de « nécessité militaire ». Il est vrai que reconnaître un tel 

droit à l’Etat initialement agresseur au regard du jus ad bellum semble incohérent ; comme 

nous l’avons démontré plus haut, l’agresseur ne saurait invoquer le « droit à la survie ». 

Toutefois, il se peut, comme c’est souvent le cas, que les deux parties au conflit s’estiment 

toutes les deux en état de légitime défense au quel cas les Etats considèreraient qu’ils 

exercent valablement leur « droit à la survie ». La partie au conflit qui s’est prévalue de ce 

droit assumera évidemment la responsabilité internationale au moment de sa qualification 

d’agresseur par les organes internationaux, politiques ou judiciaires, compétents en la 

matière. 

 

La survie de la population dans une circonstance extrême de légitime défense est aussi 

à l’origine des réserves et des déclarations dont certains Etats associent la ratification des 

instruments internationaux relatifs au jus in bello afin de restreindre le champ d’application 

de ceux-ci à leur égard. Ainsi, la première sur dix-huit réserves et déclarations interprétatives 

qui assortissent l’instrument de la ratification par la France du Protocole additionnel I 

concerne la légitime défense : « Les dispositions du Protocole I de 1977 ne font pas obstacle 

à l’exercice, par la France, de son droit naturel de légitime défense, conformément à l’article 

51 de la Charte des Nations Unies ». La France est le seul pays à avoir formulé une réserve 

aussi générale405. Selon E. Decaux, c’est l’avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de 

l’emploi de la force qui a levé l’hypothèse pour la ratification par la France du Protocole I, 

dans la mesure où la Cour n’a pas conclu à l’incompatibilité de l’emploi d’armes nucléaires 

avec les règle et principes du jus in bello406. Bien que la réserve n° 1 s’inscrive dans le cadre 

du jus ad bellum, elle est associée à d’autres réserves, notamment la réserve n° 11 relative à 

l’article 51 du Protocole qui concerne les représailles civiles en temps de guerre : « Le 

gouvernement de la République française déclare qu’il appliquera les dispositions du 

paragraphe 8 de l’article 51 dans le mesure où l’interprétation de celles-ci ne fait pas obstacle 

à l’emploi, conformément au droit international, des moyens qu’il estimerait indispensable 
                                                
405 C. LAUCCI, « La France adhère au Protocole I relatif à la protection des victimes des conflits armés 
internationaux », RGDIP, 2001, vol. 105, n° 3, pp. 677-704 : p. 688. 
406 E. DECAUX, « La ratification par la France du premier protocole additionnel aux Conventions de Genève de 
1949 », RTDH, n°50, 2002, p. 324. 
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pour protéger sa population civile de violations graves, manifestes et délibérées des 

conventions de Genève et du Protocole par l’ennemi ». Le Royaume Uni a affirmé en termes 

explicites que face à des violations graves et délibérées par l’ennemi du jus in bello, il « will 

regard itself as entitled to take measures otherwise prohibited407 ». Or, la Chambre de 

première instance II du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie a réaffirmé dans 

son jugement rendu dans l’affaire Kuperskic le caractère absolu des obligations 

fondamentales imposées par le droit international humanitaire, y compris l’interdiction des 

représailles contre les civils408. Il en résulte que les réserves françaises n° 1 et n° 11 relative 

au droit de légitime défense, ainsi que la déclaration du Royaume-Uni visent essentiellement 

à établir une exception au respect des principes et règles du droit international humanitaire en 

cas de légitime défense. 

 

 Il convient de rappeler en guise de conclusion que la nécessité militaire est une règle 

primaire qui imprègne et sous-tend toute la structure du droit des conflits armés. Bien que 

soumise à des problèmes d’interprétation juridique parfois complexes, elle ne saurait 

constituer une « cause absolutoire » pour toute violation du droit humanitaire. Dans l’avis 

consultatif du 8 juillet 1996 la CIJ a pourtant laissé entendre qu’une telle éventualité n’est pas 

à écarter « dans une circonstance extrême de légitime défense ». Ainsi, d’une certaine 

manière, elle a affirmé le droit d’auto préservation (« self-preservation ») des Etats qui, s’il 

n’est pas contraire, il n’est toutefois pas difficilement conciliable avec le droit de la Charte et 

en particulier l’article 51 et ses modalités d’application409. Dans la mesure où des règles du 

droit international régissent les questions relatives à la guerre, la légitime défense de l’article 

51 doit demeurer à l’écart des règles du droit international humanitaire, fondé lui sur les 

« considérations d’humanité ».  

 

 Or, l’analyse qui précède permet de douter d’une telle étanchéité entre le jus ad 

bellum et jus in bello. Certes, dans ce chapitre nous nous sommes essentiellement penchés sur 

l’interaction entre les deux branches dans des circonstances spéciales ou extrêmes. 

L’agression armée en tant qu’action préalable à la réaction au titre de la légitime défense ne 

                                                
407 Cité in C. LAUCCI, « La France adhère au Protocole I relatif à la protection des victimes des conflits armés 
internationaux », op. cit., p. 689. 
408 Affaire Le Professeur c. Zoran Kupreskic et autres, aff. IT-95-16-T, Chambre de première instance, 
jugement du 14 janvier 2000, par. 520 (http://www.un.org/icty/kupreskic/trialc2/jugement/kup-tj000114f.pdf). 
409 N. RONZITTI, « La Corte internazionale di Giustizia et la questione della liceità della minaccia o dell’uso 
delle armi nucleari », Rivista di diritto internazionale, 1996, vol. 79, n° 4, pp. 861-881 : p. 878. 
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saurait être conçue seulement comme une action militaire déclenchant un conflit armé 

d’envergure. Nous constatons ainsi une évolution du droit positif vers la consécration des 

« actes d’agression », c’est-à-dire d’actes impliquant un recours à la force ne franchissant pas 

le seuil de gravité défini par la CIJ dans la jurisprudence Nicaragua. Cette évolution est 

d’autant plus importante qu’elle fait entrer dans le giron de l’agression comme préalable à 

l’invocation du droit de légitime défense des actes commis au cours d’un conflit armé, qui 

conformément à une application stricte du principe de l’égalité des belligérants au regard du 

jus ad bellum ne devraient pas faire l’objet d’un examen au regard de celui-ci. Avec son avis 

relatif à la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, la CIJ elle-même 

contribue à une certaine confusion entre le jus ad bellum et le jus in bello allant dans ce sens. 

Cette interaction ressort également lorsque l’on se penche de plus près sur la réaction au titre 

de la légitime défense de l’article 51 et du droit international coutumier relatif au recours à la 

force. 
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TITRE II 

 
LA LEGITIME DEFENSE COMME REACTION LICITE A L’AGRESSION ARMEE 

 

 

 

 La légitime défense puise sa légitimité dans la violation d’une règle qui constitue la 

pierre angulaire de l’ordre juridique international mis en place au lendemain de la Seconde 

guerre mondiale, à savoir le principe du non-recours à la force. En effet, des formes graves 

d’emploi de la force constituent le fait générateur de la réaction matérielle au titre de la 

légitime défense. Dans un premier temps il convient de définir la nature et la portée du droit 

de légitime défense en tant que droit subjectif des Etats et des organisations internationales. 

Une distinction devra notamment être opérée entre ce droit qui relève en principe du jus ad 

bellum, et un droit subjectif de légitime défense propre au jus in bello, dont les titulaires 

pourraient être, outre les Etats et les organisations internationales, les individus (Chapitre I). 

Or, la réaction à une agression armée au titre de la légitime défense n’est pas illimitée. Dans 

un deuxième temps, il convient donc de se pencher sur les modalités d’exercice du droit de 

légitime défense du jus ad bellum. En effet, le droit de réagir à l’agression armée est encadré 

par des principes du droit international général, à savoir la proportionnalité et la nécessité. 

Ces principes sont des éléments d’identification de l’institution et donc, en tant que tels, des 

conditions préalables à toute qualification finale d’une réaction d’acte de légitime défense. 

L’exclusion de la responsabilité internationale en est également une modalité d’exercice et à 

ce titre une condition préalable. Il serait une erreur de considérer l’exclusion de la 

responsabilité comme une conséquence de la réalisation de l’institution de légitime défense. 

En effet, pour qu’une réaction militaire à une agression armée puisse prétendre à la 

qualification d’acte de légitime défense doit être un fait licite ; autrement elle serait contraire 

au principe du non-recours à la force et pourrait, à certaines conditions, être même à son tour 

qualifiée d’agression armée. Pour être un fait licite, elle doit être proportionnelle et 

nécessaire. Dès lors, certes, l’exclusion de la responsabilité résulte de la réunion des éléments 

factuels d’agression et de réaction matérielle d’une part, et des éléments juridiques de 
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proportionnalité et de nécessité d’autre part. Mais, elle constitue elle aussi un élément 

d’identification de l’institution. En effet, selon les règles secondaires, une réaction au titre de 

la légitime défense est, par définition, considéré comme une circonstance excluant la 

responsabilité (Chapitre 2). 
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CHAPITRE I 

 

LE DROIT DE REAGIR A L’AGRESSION ARMEE AU  

TITRE DE LA LEGITIME DEFENSE 

 

 

 
Les Etats et les organisations internationales sont les deux sujets du droit international 

susceptibles d’être victimes d’une agression armée et, à ce titre, sont titulaires du droit de 

légitime défense eu égard au jus ad bellum. En revanche, une personne privée, telle qu’un 

individu, ne saurait prétendre à un droit de légitime défense relevant du jus ad bellum. Il n’en 

demeure pas moins que l’individu dispose d’un droit de légitime défense applicable en temps 

de guerre en vertu du jus in bello et d’autres règles du droit international. Toutefois, la 

légitime défense du jus ad bellum et les autres formes de légitime défense en droit 

international peuvent s’enchevêtrer lorsque, par exemple, il s’agit du recours à la force par 

des membres d’une opération de maintien de la paix. Avant de se pencher sur la légitime 

défense « hybride » que des Etats, des organisations internationales et des individus exercent 

au cours d’un conflit armé déjà déclenché (Section 2), il convient d’examiner d’abord celle 

relevant exclusivement du jus ad bellum (Section 1). 
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SECTION 1 

LA LEGITIME DEFENSE RELEVANT DU JUS AD BELLUM 

  

Alors que la légitime défense des Etats est consacrée dans l’article 51 de la Charte des 

Nations Unies et en droit international général, celle des organisations internationales est 

essentiellement de nature coutumière. A cette différence entre les deux droits du point de vue 

de leurs natures juridiques respectives s’en ajoutent d’autres concernant notamment leur 

portée et les modalités de leur exercice, qui ne permettent pas de dégager une seule institution 

de légitime défense relevant du jus ad bellum. Cela se confirme également par le fait que, 

alors que celle des Etats fait partie intégrante de l’ordre juridique international, notamment en 

raison de sa qualité de règle impérative (§ 1), la légitime défense des organisations 

internationales demeure une notion malléable entre les mains de leurs Etats Membres (§ 2). 

 

 

§ 1. La légitime défense des Etats 

 

En tant que droit consacré en droit international coutumier et conventionnel, le droit 

de légitime défense implique la liberté des Etats titulaires de l’invoquer ou non lorsqu’ils 

s’estiment victimes d’une agression armée. Son invocation et son exercice relèvent donc du 

pouvoir discrétionnaire de l’Etat victime (A). La question se pose toutefois de savoir si dans 

certains cas l’Etat victime ou un Etat tiers a une obligation juridique d’invoquer, voire 

d’exercer, son droit de légitime défense, individuelle ou collective respectivement (B). 

 

A. Nature juridique et conditions d’invocation  

 

La double nature du droit de légitime défense, conventionnelle et coutumière, se 

complète par sa qualité de norme relevant du jus cogens (1). Les Etats pouvant l’invoquer 

valablement ne se limitent pas au seul Etat victime mais incluent aussi ceux qui assistent 

l’Etat victime, une fois certaines conditions remplies (2). 

 

1. Nature juridique 

Aussi bien la Charte des Nations Unies que le droit international général consacrent le 

droit de légitime défense. A l’instar de l’interdiction du recours à l’emploi de la force, y 

compris de l’agression, le droit de légitime défense des Etats a une double nature, à la fois 



 153 

conventionnelle et coutumière. L’article 51 de la Charte prévoit qu’« aucune disposition de la 

présente Charte ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense, individuelle ou 

collective, dans le cas où un Membre des Nations Unies est l’objet d’une agression armée ». 

Le terme « droit naturel » a été, à juste titre selon L.-A. Sicilianos410, critiqué car il fait entrer 

dans la Charte et, par là même, dans l’ordre juridique international qu’elle instaure, la 

doctrine du bellum justum411. Dans son arrêt rendu dans l’affaire des Activités militaires et 

paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ attribue au terme « droit naturel » de 

l’article 51 le sens du droit international coutumier et ainsi l’intègre définitivement dans le 

droit positif. En employant le terme « droit naturel » ou, en anglais, « inherent right », 

l’article 51 réaffirme donc le droit de légitime défense tel que consacré en droit international 

coutumier ; selon la CIJ, « l’article 51 de la Charte n’a de sens que s’il existe un droit de 

légitime défense « naturel » ou « inhérent », dont on voit mal comment il ne serait pas de 

nature coutumière, même si son contenu est désormais confirmé par la Charte et influencé 

par elle412 ». Il en découle que le droit de légitime défense individuelle ou collective est établi 

aussi bien en droit conventionnel qu’en droit coutumier. En conséquence, des Etats qui ne 

sont pas Membres de l’Organisation des Nations Unies sont eux aussi titulaires du droit 

coutumier de légitime défense individuelle ou collective. 

 

 En outre, le droit de légitime défense étant une exception413 au principe de 

l’interdiction du recours à l’emploi de la force, principe qui fait partie du jus cogens414, ne 

peut que posséder la même force normative que celui-ci415. Par conséquent, conformément à 

l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, le droit de légitime 

défense en tant que norme impérative constitue un droit inaliénable des Etats qui « ne peut 

être modifié[e] que par une nouvelle norme du droit international général ayant le même 
                                                
410 L.-A. SICILIANOS, Les réactions décentralisées à l’illicite, Paris, L.G.D.J., 1990, p. 304. 
411 Voir supra, Introduction, p. 1. 
412 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 94 : par. 176. 
413 Voir à cet égard P. D’ARGENT, « Du commerce à l’emploi de la force : l’affaire des plates-formes 
pétrolières (arrêt sur le fond) », AFDI, vol. 49, 2003, p. 276 et s. P. D’Argent fait remarquer que dans son arrêt 
du 6 novembre 2003 dans l’affaire des Plates formes pétrolières la CIJ n’emploie pas le terme « exceptions », 
comme elle l’avait fait dans l’arrêt Nicaragua de 1986, mais le terme « limitation », au singulier, au principe de 
l’interdiction de l’emploi de la force armée. Si P. D’Argent n’y voit pas un revirement de jurisprudence, il 
considère tout de même que ce passage du pluriel au singulier renforce « le caractère absolu du principe de 
l’interdiction du recours à la force, auquel il ne pourrait jamais véritablement être dérogé, ni en droit par traité 
(règle de jus cogens), ni en fait puisque l’emploi de la force en situation de légitime défense n’y ferait pas à 
proprement parler exception ». 
414 Voir supra, chapitre I.  
415 A. CASSESE, « Article 51 », in J.-P. COT et A. Pellet, op. cit., 2ème éd., pp. 771-793 ; L.-A. SICILIANOS, 
op. cit., p. 305. En revanche, Y. DINSTEIN doute de l’appartenance du droit de légitime défense au droit 
impératif in Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, p. 164 et s. 
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caractère ». Une autre conséquence tirée de l’article 53 a trait à la nullité de tout traité par 

lequel deux Etats se mettent d’accord pour renoncer au droit de légitime défense individuelle 

ou collective. En outre, la qualité de norme impérative de la légitime défense semble être 

incompatible avec le pouvoir du Conseil de sécurité, conféré par la Charte, elle-même 

instrument conventionnel, de mettre un terme à l’action entreprise au titre de la légitime 

défense. Pour que le Conseil puisse limiter le droit de légitime défense, ses pouvoirs en la 

matière doivent découler des normes ayant une valeur hiérarchiquement égale à celle des 

normes relatives à la légitime défense, à savoir une valeur de règle impérative416. Cette 

question sera traitée dans la 2e Partie car ici nous nous limiterons à une analyse au regard du 

droit de la société internationale relationnelle et non institutionnelle, pour reprendre les 

termes de René-Jean Dupuy417. Il en découle que tous les Etat sont titulaires du droit de 

légitime défense individuelle ou collective. Reste toutefois à savoir les conditions requises 

pour qu’un Etat puisse valablement invoquer ledit droit dans un cas concret. 

 

2. Etats pouvant valablement l’invoquer  

La question qui se pose est celle de savoir qui est habilité par le droit international à 

invoquer le droit de légitime défense au cas où un Etat serait victime d’une agression armée. 

Ainsi qu’il découle des termes « droit naturel de légitime défense individuelle ou collective » 

de l’article 51 de la Charte, outre l’Etat victime, un Etat tiers peut aussi invoquer valablement 

ledit droit. En effet, dans le cas de la légitime défense individuelle, il est évident que l’Etat 

victime invoque lui-même son droit à l’autodéfense. Le droit international coutumier exige 

que l’Etat victime d’une agression armée en fasse lui-même la constatation avant toute 

invocation par lui-même de son droit de légitime défense individuelle418. Il en résulte que 

l’Etat tiers ne saurait ni constater l’agression armée ni invoquer le droit de légitime défense 

individuelle à la place de l’Etat victime. Il n’est pas à exclure qu’un Etat tiers puisse 

contraindre l’Etat victime à invoquer son droit de légitime défense individuelle. Dans ce cas 

là, à condition qu’une agression armée ait effectivement eu lieu, l’invocation dudit droit 

n’entraîne pas la responsabilité internationale de l’Etat exerçant la contrainte à l’égard de 

l’Etat auteur de l’agression, car elle ne constituerait pas, en l’absence de la contrainte, un fait 

                                                
416 Voir infra Partie II, titre II. 
417 R.-J. DUPUY, Le droit international, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 2001, 11e édition, 127 p. 
418 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 104 : par. 195. 
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internationalement illicite419. En revanche, l’Etat victime peut engager la responsabilité de 

l’Etat exerçant la contrainte pour tout dommage subi à condition que celle-ci soit considérée 

comme illicite. 

 

La règle de la constatation de l’agression armée par l’Etat victime lui-même est a 

fortiori applicable dans le cadre de l’invocation du droit de légitime défense collective. Dans 

l’arrêt rendu dans l’affaire Nicaragua la Cour soumet l’invocation du droit de légitime 

défense collective par un Etat tiers, en l’espèce par les Etats-Unis, à une déclaration préalable 

de l’Etat victime, ici d’El Salvador, par laquelle il s’estime agressé. Il en découle qu’une telle 

condition est juridiquement requise afin que le droit de légitime défense collective soit 

invoqué et exercé de manière licite. A cet égard, la Cour souligne qu’« il n’existe, en droit 

international coutumier, aucune règle qui permettrait à un autre Etat d’user du droit de 

légitime défense collective contre le prétendu agresseur en s’en remettant à sa propre 

appréciation de la situation. En cas d’invocation de la légitime défense collective, il faut 

s’attendre à ce que l’Etat au profit duquel ce droit va jouer se déclare victime d’une 

agression armée » 420. L’invocation du droit de légitime défense collective est soumise à une 

deuxième condition, à savoir à la demande de l’Etat victime adressée à l’Etat tiers. Selon la 

CIJ, « en droit international coutumier, qu’il soit général ou particulier au système juridique 

interaméricain, aucune règle ne permet la mise en jeu de la légitime défense collective sans 

la demande de l’Etat se jugeant victime de l’agression armée » 421. L’invocation du droit de 

légitime défense collective est donc soumise à deux exigences : la déclaration de l’Etat 

victime portant sur la constatation de l’agression armée dont il est l’objet, et sa demande 

d’assistance adressée à l’Etat tiers. 

 

 Certains ont ajouté une troisième condition : l’élément de défense personnelle. Bien 

qu’élément inhérent à la légitime défense individuelle, l’élément de défense personnelle n’est 

pas nécessairement présent lorsqu’il s’agit du droit de légitime défense collective. Ainsi, une 

partie de la doctrine exigeait que l’Etat titulaire du droit de légitime défense collective soit, 

                                                
419 L’article 18 du projet d’articles sur la responsabilité des Etats, adopté par l’ l’Assemblée générale le 12 
décembre 2001 dans sa résolution 56/83, dispose que : « L’Etat qui contraint un autre Etat à commettre un fait 
est internationalement responsable de ce fait dans le cas où : a) Le fait constituerait, en l’absence de la 
contrainte, un fait internationalement illicite de l’Etat soumis à la contrainte », Rapport de la CDI, 2001, 53e 
session, A/56/10, p. 49. 
420 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 104 : par. 195. 
421 Ibid., p. 105 : par. 199. 
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lui aussi, affecté par l’agression armée visant l’Etat victime. Tel est le point de vue du Juge 

Sir Robert Jennings qui considère que « lorsqu’il vient en aide à l’Etat victime, l’autre Etat 

doit non seulement satisfaire à certaines exigences mais aussi se défendre lui-même dans une 

certaine mesure. Même "la légitime défense collective" devrait renfermer cet élément de 

défense personnelle qui est inhérent à la notion de défense »422. De même, selon D. W. 

Bowett, le droit de légitime défense collective peut être invoqué par des Etats tiers à 

condition qu’ils soient eux aussi victimes de l’agression armée423. Kelsen qualifie le terme 

anglais « collective self-defence » comme problématique dans la mesure où les Etats tiers ne 

se défendent pas eux-mêmes mais ils défendent l’Etat victime de l’agression armée424. En 

revanche, Nguyen Quoc identifie la légitime défense collective aux ententes régionales425. Ce 

dernier point de vue semble être corroboré par la déclaration du délégué de la Colombie, 

Président du Comité III/4 de la Conférence sur .une organisation internationale, déclaration 

faite juste après le vote unanime de l’article 51 : « Si un groupe de pays se déclarent 

solidaires pour leur défense mutuelle, comme dans le cas des Etats américains, ils 

déclencheront cette défense en commun au moment où l’un deux sera attaqué. Et le droit de 

défense n’appartient pas seulement au pays directement victime de l’agression, il s’étend aux 

pays qui se sont rendus solidaires du pays directement attaqué »426. C’est cette manière de 

voir qui a prévalu. Les deux exigences posées par la CIJ en sont la consécration en droit 

positif. Si pour certains elles sont formalistes427, elles apportent néanmoins une solution 

pragmatique aux carences du système international de sécurité collective. Des conditions 

préalables à l’invocation du droit de légitime défense individuelle ou collective doit être 

distinguée la liberté de l’Etat victime de faire ou non la déclaration par laquelle il constate la 

commission d’une agression armée à son encontre. 

 

                                                
422 Opinion dissidente du juge Sir Robert Jennings, in Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 545. 
423 D. W. BOWETT, Self-Defence in International Law, Manchester University Press, 1958, p. 207 et 216.  
424 H. KELSEN, « Collective security and collective self-defense under the Charter of the United Nations », 
AJIL, 1948, vol. 42, p. 792. 
425 Dihn NGUYEN QUOC, « La légitime défense d’après la Chartes des Nations Unies », RGDIP, 1948, vol. 
52, p. 245. Voir également J. DELIVANIS, La légitime défense en droit international public moderne, Paris, 
L.G.D.J., 1971, p. 156 ; Y. DINSTEIN, War, agression and self-defence, p.238. 
426 UNCIO Doc. Vol. 12, p. 691. 
427 Opinion dissidente du juge Sir Robert Jennings, in Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci, fond,  arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 544. Voir la critique de Ch. CRAY, International 
Law and the use of force, p. 137 et s. 
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Ainsi, dans la mesure où la légitime défense, individuelle ou collective, est établie en 

droit international général en tant que droit des Etats428, l’Etat victime est libre de l’invoquer 

ou non lorsqu’il est victime d’une agression armée. Cependant l’Etat titulaire pourrait aussi 

avoir une obligation de l’invoquer, voire dans certains cas de l’exercer. 

 

B. L’obligation d’invoquer et d’exercer le droit de légitime défense 

 

Il faut envisager ici deux cas de figure. D’abord, l’obligation incombant à certains 

Etats en vertu de règles spéciales, coutumières ou conventionnelles, du droit international 

d’invoquer et d’exercer leur droit de légitime défense (1). Ensuite, l’obligation découlant de 

l’article 41 du texte d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats qui est opposable à 

tous les Etats et aux organisations internationales (2). 

 

1. En vertu de certains régimes 

L’obligation d’invoquer et d’exercer le droit de légitime défense semble a priori 

découler de certains régimes tels que la neutralité permanente ou celui de légitime défense 

collective au sein des alliances militaires. L’Etat se déclarant perpétuellement neutre a 

l’obligation de rester neutre face à tout conflit à venir429. Pour préserver son statut de 

neutralité permanente qui est considéré comme étant dans l’intérêt de la communauté 

internationale430, certains estiment que l’Etat neutre a non seulement le droit mais aussi 

l’obligation d’invoquer la légitime défense individuelle en cas d’agression armée431. Les 

articles 8 et 25 de la Convention XIIIe de La Haye du 18 octobre 1907 concernant les droits 

et devoirs des Puissances neutres en cas de guerre maritime prévoient l’obligation de l’Etat 

neutre d’empêcher par tous les moyens dont il dispose que son territoire puisse servir à l’un 

des belligérants. C’est pour cela que pendant la seconde guerre mondiale, la Suisse a abattu 

161 avions américains, 42 avions allemands, et 13 avions britanniques en vue de préserver 

                                                
428 Y. DINSTEIN, War, agression and self-defence, p. 162 et s. ; J. ZOUREK, « La notion de légitime défense 
en droit international », AIDI, vol. 56, 1975, p. 51.  
429 Y. DINSTEIN, War, agression and self-defence, p. 20. Les autres obligations qu’implique le régime de 
neutralité permanente se résument à l’interdiction de conclure des alliances militaires et des accords permettant 
l’installation des bases militaires étrangères. 
430 Dans l’avis consultatif qu’elle émis sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’arme nucléaire, la Cour a 
déclaré : « (…) le principe de neutralité, quel qu’en soit le contenu, (…) a un caractère fondamental analogue à  
celui des principes et règles humanitaires (…) », CIJ Rec. 1996, p. 261, par. 89. 
431 Y. DINSTEIN, War, agression and self-defence, p. 163. ; M. TORELLI, « La neutralité en question », 
RGDIP, vol. 96, 1992, p. 33. 
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son statut de neutralité432. Actuellement la neutralité permanente concerne notamment la 

Suisse (Acte final de la Conférence de Vienne de 1815, réaffirmé par les traités de paix de 

1919), l’Autriche (Traité d’Etat de 1955) et Malte qui s’est déclarée perpétuellement neutre 

en 1981. Pourtant, l’obligation de défense imposée à l’Etat neutre constitue une lex specialis 

par rapport à l’article 51 de la Charte. Il s’agit donc d’une obligation de préserver son statut 

de neutralité permanente plutôt qu’une obligation d’exercer le droit de légitime défense433. 

 

 Pour ce qui est des alliances militaires, la question est de savoir si la légitime 

défense collective doit être considérée comme une obligation conventionnelle due à l’Etat 

membre de l’alliance victime d’une agression armée, plutôt que comme un droit dont sont 

titulaires non seulement l’Etat victime mais aussi tous les autres Etats membres de l’alliance. 

Aux termes de l’article 3, paragraphe 1, du Traité interaméricain d’assistance mutuelle signé 

à Rio de Janeiro le 2 septembre 1947 les Hautes Parties contractantes « conviennent qu’une 

attaque armée provenant de quelque Etat contre un Etat américain sera considéré comme 

une attaque contre tous les Etats américains , en  conséquence, chacune desdites parties 

contractantes s’engage à aider à faire face à l’attaque, en exercice du droit immanent de 

légitime défense individuelle ou collective, que reconnaît l’article 51 de la Charte des 

Nations Unies ». De même, selon l’article 5 du Traité de l’Atlantique Nord signé à 

Washington D.C. le 4 avril 1949 les parties « conviennent qu’une attaque armée contre l’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 l’exercice du droit de légitime défense, 

individuelle ou collective, reconnu par l’article 51 de la Charte des Nations Unies, assistera 

la partie ou les parties ainsi attaquées en prenant aussitôt, individuellement et d’accord avec 

les autres parties, telle action qu’elle jugera nécessaire, y compris l’emploi de la force 

armée, pou rétablir et assurer la sécurité dans la région de l’Atlantique Nord ». L’obligation 

de défendre l’Etat victime d’une agression armée découle donc des dispositions des traités 

susmentionnés plutôt que d’une règle qui concernerait toutes les alliances militaires ou tous 

les traités d’assistance mutuelle. Il s’agit d’une obligation conventionnelle qui n’influence 

guère la nature du droit de légitime défense collective tel qu’établi en droit international 

conventionnel ou coutumier. Qui plus est, les dispositions susmentionnées font entrer 
                                                
432 Cité in TORELLI (M.), « La neutralité en question », RGDIP, vol. 96, n°1, 1992, p. 33. 
433 En outre, le statut de neutralité est soumis à des restrictions émanant de l’action militaire entreprise en vertu 
du chapitre VII ; il faut y ajouter la restriction découlant de l’invocation « institutionnelle » du droit de légitime 
défense, voir infra, paragraphe 2 et partie II, chapitre I. 
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l’obligation de défendre l’Etat victime dans le giron du droit de légitime défense, individuelle 

ou collective, de l’article 51 de la Charte. En tout état de cause, en dehors de toute obligation 

découlant d’un traité bilatéral ou multilatéral ayant comme objet une alliance militaire, le 

droit de légitime défense collective ne peut s’exercer qu’à condition que l’Etat victime 

constate l’agression armée et fasse appel à ses alliés pour y faire face. 

 

2. L’article 41 du projet de la Commission du droit international : obligation de réagir à 

une agression armée incombant aux Etats tiers et aux organisations internationales 

 Le droit de la Charte est constitué des règles primaires qu’il faut distinguer des règles 

secondaires. Celles-ci régissent les rapports juridiques qui naissent dès lors qu’un fait 

internationalement illicite est commis. De son côté le droit de la Charte régit les rapports 

entre Etats souverains et vise ainsi à maintenir et établir la paix et la sécurité internationales. 

Ainsi, l’analyse de l’article 41 du projet définitif d’articles sur la responsabilité des Etats 

adopté par la CDI en 2001 est indispensable dans la mesure où la règle secondaire qu’il 

contient suppose une règle primaire qui sera nécessairement une règle coutumière. 

 

 L’article 16 du Pacte de la Société des Nations mettait en place une sorte de légitime 

défense institutionnelle : « Si un Membre de la Société recourt à la guerre, contrairement aux 

engagements pris aux articles 12, 13 ou 15, il est ipso facto considéré comme ayant commis 

un acte de guerre contre tous les autres Membres de la Société ». Toutefois, aucune 

obligation d’aide ou assistance de nature militaire n’incombait aux Etats membres dans 

pareille circonstance : « Ceux-ci s'engagent à rompre immédiatement avec lui toutes relations 

commerciales ou financières, à interdire tous rapports entre leurs nationaux et ceux de l'Etat 

en rupture de pacte et à faire cesser toutes les communications financières, commerciales ou 

personnelles entre nationaux de cet Etat et ceux de tout autre Etat, Membre ou non de la 

Société ». La Charte des Nations Unies confère quant à elle au Conseil de sécurité la 

responsabilité principale en matière de paix et de sécurité internationales et, par conséquent, 

les Etats membres n’ont aucune obligation, découlant de la Charte, de secourir un Etat 

victime d’une agression armée. En outre, étant donné l’appréciation subjective des faits qui 

prévaut au moment où un conflit armé se déclenche, il est aisé d’expliquer l’inaction des 

Etats tiers face à celui-ci. Il convient de rappeler par ailleurs que l’inaction est inhérente au 

régime de neutralité permanente. Toutefois, le projet de la CDI sur le droit de la 
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responsabilité internationale des Etats pose à nouveau la question de l’obligation des Etats 

tiers de réagir à une agression armée.  

 

 Le chapitre III de la deuxième partie du projet d’articles sur la responsabilité 

internationale des Etats, intitulé « Contenu de la responsabilité internationale des Etats », est 

consacré aux violations graves découlant de normes impératives du droit international 

général. Le premier paragraphe de l’article 40 opère implicitement une distinction, reflétée 

dans le titre du chapitre, entre violations « graves » et violations moins graves d’une norme 

impérative. Le second paragraphe fournit une première définition des violations « graves » 

d’une obligation découlant d’une norme impérative : « La violation d’une telle obligation est 

grave si elle dénote de la part de l’Etat responsable un manquement flagrant ou systématique 

à l’exécution de l’obligation ». Il en résulte que la violation de l’obligation de l’interdiction 

du recours à la force armée, notamment de l’agression armée, qui dénote de la part de l’Etat 

auteur de l’agression un manquement flagrant ou systématique à l’exécution de l’obligation 

déclenche la mise en œuvre du mécanisme prévu au chapitre III du projet. Les termes « un 

manquement flagrant ou systématique » sont pourtant très vagues. 

 

 L’application de l’article 40 entraîne celle de article 41 du projet qui prévoit les 

conséquences suivantes : 

« 1. Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par des moyens 

licites, à toute violation grave au sens de l’article 40. 

2. Aucun Etat ne doit reconnaître comme licite une situation créée par 

une violation grave au sens de l’article 40, ni prêter aide ou assistance au 

maintien de cette situation. » 

L’article 40 est inspiré de l’article 53 du projet de 1996 qui imposait à chaque Etat 

tiers une série d’obligations en cas de commission d’un crime international434. Dans son bref 

commentaire de l’article 14 de la deuxième partie du projet présenté en 1985 sur la 

                                                
434 « Un crime international commis par un Etat fait naître pour chaque autre Etat l’obligation :  
a) de ne pas reconnaître comme licite la situation créée par le crime ; 
b) de ne pas prêter aide ou assistance à l’Etat qui a commis de crime pour maintenir la situation ainsi 
créée ; 
c) de coopérer avec les autres Etats pour exécuter les obligations énoncées aux alinéas a et b ; 
d) de coopérer avec les autres Etats pour appliquer les mesures visant à éliminer les conséquences du 
crime. » 
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responsabilité des Etats, dont le contenu était similaire à celui de l’article 53 du projet de 

1996 moins l’obligation de coopérer avec les autres Etats pour appliquer les mesures visant à 

éliminer les conséquences du crime, le rapporteur spécial Riphagen écrivait : « Un crime 

international est toujours un fait internationalement illicite; en conséquence, il peut y avoir un 

ou plusieurs « Etats lésés » au sens des alinéas a à d de l'article 5. De plus, une 

réaction comparable à une mesure de légitime défense collective peut être autorisée et, enfin, 

la communauté internationale dans son ensemble peut reconnaître que, dans certaines 

circonstances, il vaut mieux s'en tenir à une action régionale seulement » 435. 

 

 Comme le souligne la doctrine, le chapitre III de la deuxième partie du projet de la 

CDI sur la responsabilité de l’Etat, notamment son article 41, marque un pas en avant vers 

une conception « communautariste » du droit de la responsabilité internationale436. Il importe 

de rappeler ici que le passage d’une relation de responsabilité traditionnellement conçue dans 

le seul cadre bilatéral (Etat auteur – Etat lésé) à un rapport multilatéral (Etat auteur – 

ensemble des autres Etats) apparaissait en filigrane dans le Rapport de la CDI de 1976437. La 

Commission y avait établit une sorte de « pénalisation » des violations internationales. 

L’article 19 du projet d’articles sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement 

illicite, adopté en première lecture en 1996, opérait une distinction entre les délits et les 

crimes internationaux. Selon le paragraphe 2 de cet article « [l]e fait internationalement 

illicite qui résulte d’une violation par un Etat d’une obligation internationale si essentielle 

pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux de la communauté internationale que sa violation 

est reconnue comme un crime par cette communauté dans son ensemble constitue un crime 

international ». Une liste indicative des crimes internationaux est l’objet du paragraphe 3 : 

« Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 et d’après les règles du droit international en 

vigueur, un crime international peut notamment résulter : a) d’une violation grave d’une 

obligation internationale d’importance essentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité 

internationales, comme celle interdisant l’agression ». Selon le paragraphe 4 de la même 

disposition, « tout fait internationalement illicite qui n’est pas un crime internationalement 

illicite conformément au paragraphe 2 susmentionné constitue un délit ». La distinction 

                                                
435 Voir ACDI, 1985, Vol. II, première partie, p. 15. 
436; P.-M. DUPUY, « Bilan général des rencontres de la dimension multilatérale des obligations avec la 
codification du droit de la responsabilité », in P.-M. DUPUY (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et 
responsabilité internationale des Etats, Paris Pedone, Institut Universitaire européen, Colloque international de 
Florence 7 et 8 décembre 2001, pp. 207-240. 
437 ACDI, 1976, vol. II, deuxième partie, p. 89 à 113, en particulier par. 6-34. 
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qualitative des violations des obligations entre crimes et délits, telle qu’opérée à l’article 19 

du projet adopté en première lecture, a suscité un important débat438 qui a pris fin avec sa 

suppression. 

 

 Le dernier rapporteur spécial, J. Crawford, a conclu, dès son premier rapport, que le 

développement de la notion de crime international devrait rester très limité dans le projet 

d’articles439. La suppression de la distinction en question, proposée par le dernier Rapporteur 

spécial et décidée par la Commission, a été justifiée aux termes suivants : « … on n’a pas vu 

se développer de conséquences pénales pour les Etats en violation de ces normes 

fondamentales. Ainsi l’allocation de dommages-intérêts punitifs n’est pas reconnue en droit 

international, même en cas de violations graves d’obligations découlant des normes 

impératives. Conformément à l’article 34, les dommages-intérêts sont essentiellement de 

nature compensatoire »440. Mais, l’esprit de la distinction entre crimes et délits a survécu. Le 

projet final de la CDI adopté par l’Assemblée générale en 2001 l’a remplacée par celle entre 

les « violations graves découlant de normes impératives du droit international général » et 

toutes les autres qui sont nécessairement moins graves. Comme il a été fait remarquer par le 

P. Klein, « [q]u’elles s’inscrivent dans l’un ou l’autre de ces cadres, les interrogations 

relatives à la mise en œuvre de pareil régime de responsabilité « aggravée » se révèlent en 

effet identiques dans leur essence »441.  

 

 Il découle toutefois de l’article 41, paragraphe premier du projet de 2001 une 

obligation de coopérer afin d’adopter des mesures visant à mettre un terme à la violation 

grave d’une norme impérative : « Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par des moyens 

licites, à toute violation grave au sens de l’article 40 ». La Commission elle-même doute 

quant à la véritable nature juridique de cette obligation : « On peut se demander si le droit 

international général, dans son état actuel, impose un devoir de coopération, et à cet égard, le 
                                                
438 B. SIMMA, From Bilateralism to Community Interest in International Law, RCADI, 1994-VI, vol. 250, pp. 
303 et ss. Voir également sur cette question N. JØRGENSEN, The Responsibility of States for International 
Crimes, Oxford University Press, 2000, pp. 299-314Pour une bibliographie complète, voir M. SPINEDI, 
« Crimes of States : A Bibliography », in J. WEILER, A. CASSESE et M. SPINEDI (dir.), International Crimes 
of States, Berlin/New York, De Gruyter, 1989, pp. 339-353, et. 
439 Premier rapport du Rapporteur, M. James Crawford, sur la responsabilité des Etats, CDI, 50ème session, 1998, 
A/CN.4/490/Add.3, par. 80. 
440 Rapport CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 300. 
441 P. KLEIN, « Responsabilité pour violation grave d’obligations découlant de normes impératives du droit 
international et droit des Nations Unies », in P.-M. DUPUY (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et 
responsabilité internationale des Etats, pp. 189-206. 
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paragraphe 1 relève peut-être du développement progressif du droit international »442. Il 

importe de rappeler ici que l’obligation de coopérer pour mettre fin à des violations de 

certaines obligations était déjà prévue dans la Résolution 2625 de l’AG, intitulée 

« Déclaration des principes sur les relations amicales et la coopération entre les Etats ». Selon 

son paragraphe 4 a), les Etats ont le devoir de coopérer pour le maintien de la paix et de la 

sécurité internationales. L’obligation générale de coopérer découle aussi de l’article premier 

de la Charte des Nations Unies. En plus, aujourd’hui elle fait partie du droit international 

coutumier bien qu’elle soit souvent violée par les Etats443. En outre, comme nous l’avons 

relevé plus haut, dans son Nicaragua sur le fond la CIJ avait conféré à certaines dispositions 

de cette résolution valeur coutumière. Malgré cela, lue à la lumière du rapport de la CDI, 

l’obligation de coopérer telle que prévue dans l’article 41, paragraphe 1 relève de l’œuvre de 

codification444. En revanche, lue à la lumière de la jurisprudence récente de la CIJ, elle 

pourrait avoir déjà une valeur coutumière. 

 

 Dans l’affaire relative aux Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le 

territoire palestinien occupé, la Cour a appliqué l’article 41 mentionné ci-dessus sans s’y 

référer explicitement. Rappelons que dans cette affaire la Cour a considéré qu’elle devrait 

examiner les conséquences juridiques des violations du droit international par Israël en 

opérant une distinction entre, d’une part, celles qui en découlent pour cet Etat et, d’autre part, 

celles qui en découlent pour les autres Etats. Dans un premier temps elle a observé que « les 

obligations erga omnes violées par Israël sont l’obligation de respecter le droit du peuple 

palestinien à l’autodétermination ainsi que certaines des obligations qui sont les siennes en  

vertu du droit international humanitaire »445. Selon la Cour, tous les Etats sont tenus par 

l’obligation de ne pas reconnaître la situation illicite découlant de la construction du mur et 

de ne pas prêter aide ou assistance au maintien de la situation créée par cette édification ; elle 

a aussi déclaré que tous les Etats parties à la quatrième convention de Genève relative à la 

protection des personnes civiles en temps de guerre, du 12 août 1949, ont l’obligation de faire 

respecter par Israël le droit international humanitaire. Elle rappelle qu’ « [i]l appartient par 

                                                
442 Rapport CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, p. 308. 
443 P.-M. DUPUY, « The Place and Role of Unilateralism in Contemporary International Law », EJIL, 2000, 
vol. 11, pp. 19-29: p. 22. 
444 Andrea GATTINI, « Les obligations des Etats en droit d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat pour 
violations graves d’obligations découlant de normes impératives du droit international général », in P.-M. 
DUPUY (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et responsabilité internationale des Etats, p.151.  
445 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 155. 
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ailleurs à tous les Etats de veiller, dans le respect de la Charte des Nations Unies et du droit 

international, à ce qu’il soit mis fin aux entraves, résultant de la construction du mur, à 

l’exercice par le peuple palestinien de son droit à l’autodétermination » (par. 159). A nouveau 

se pose la question des moyens de la mise en œuvre de cette obligation dont la difficulté a été 

soulignée par certains membres de la Cour446. De même, dans son avis de 1971 la CIJ 

exprimait l’obligation pour tous les Etats de ne pas reconnaître comme licite la présence de 

l’Afrique du Sud en Namibie et de ne pas prêter leur aide au maintien de la situation 

illégale447. Cependant dans aucun des deux avis la Cour n’a envisagé l’obligation de tous les 

Etats de coopérer entre eux pour les fins y exprimées.  

 

 Entre les divers problèmes particuliers qui apparaissent lorsque la violation grave de 

l’obligation découlant d’une norme impérative du droit international prend la forme d’une 

agression, figurent les contradictions entre l’obligation de coopération de l’article 41 du 

projet de la CDI et les règles coutumières de la neutralité. Il s’agit d’un problème qui occupe 

la doctrine depuis la création de l’ONU et de l’interdiction du recours à la force armée. Dans 

le projet d’articles de 2000 au premier paragraphe de l’article 41 l’obligation de coopération 

était « tempérée » par l’expression « en tant que possible ». Le professeur Gaja, président du 

Comité de rédaction à l’époque, avait écrit dans sa déclaration que la qualification en 

question visait à « take into account circumstances such as legal obligations binding some 

States hat may prevent them from cooperating, such as some obligations under the law of 

neutrality »448. Si, comme c’est souvent le cas, le Conseil de sécurit » ne procède pas à la 

qualification de l’une des parties à un conflit armé en tant qu’agresseur, d’une part les Etats 

pourront bien évidemment exercer leur droit de légitime défense, selon les modalités telles 

que «codifiées » par la CIJ dans l’affaire Nicaragua, d’autre part, la question de la légalité de 

mesures collectives unilatérales en dehors de la notion de légitime défense collective se pose 

avec acuité.  

                                                
446 Voir l’opinion individuelle du juge Kooijmans, par. 44 ; Voir aussi l’opinion individuelle du juge Higgins, 
par. 38, qui porte la critique plus loin et conteste le fondement donné par la Cour à cette obligation : « Il est 
évident que les tiers ne doivent pas reconnaître une situation illicite ni y contribuer; il n’y a pas lieu pour cela 
d’invoquer le concept incertain d’erga omnes. (…) L’obligation de non-reconnaissance et de non-assistance 
faite aux Membres des Nations Unies ne repose pas sur le concept d’erga omnes ». Les opinions sont jointes à 
l’avis consultatif du 9 juillet 2004, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire 
palestinien occupé. 
447 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest 
africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité (1970-1971), avis consultatif du 21 juin 
1971, Rec. CIJ, 1971, p. 58: par. 133. 
448 Statement of the Chairman of the Drafting Committee Mr. Giorgio Gaja at the 2662nd meeting of the 
International Law Commission, propos tenus le 17 août 2000, p. 28. 
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 La question de l’obligation de réagir en amène une autre, celle de savoir si l’Etat en 

légitime défense peut renoncer à son droit d’exiger de l’Etat agresseur de respecter 

l’obligation violée. Dans l’article 29 du projet d’articles sur la responsabilité des Etats il y a 

une référence explicite au devoir de l’Etat responsable d’exécuter l’obligation violée et cela 

indépendamment des conséquences juridiques du fait illicite prévues dans la deuxième partie 

du projet. La deuxième partie est consacrée au contenu de la responsabilité internationale de 

l’Etat, à savoir entre autres les formes de la réparation du préjudice. Quant aux Etats 

indirectement lésés, l’article 45 a) empêche l’Etat directement lésé de priver les autres Etats 

du droit d’invoquer la responsabilité de l’Etat responsable d’avoir violé une règle impérative : 

« La responsabilité de l’Etat ne peut pas être invoquée si : a) L’Etat lésé a valablement 

renoncé à la demande ». Le terme « valablement » constitue une référence implicite aux 

règles impératives. Autrement dit, l’Etat lésé ne saura « valablement » renoncer au droit 

d’invoquer la responsabilité de l’Etat auteur du fait illicite dans la mesure où ce fait est 

contraire au jus cogens. Il découle que l’Etat victime d’une agression armée ne saurait 

renoncer à la demande relative à l’engagement de la responsabilité de l’Etat auteur de 

l’agression. Cela résulte aussi bien du caractère impératif du droit de légitime défense des 

Etats que de la conception « communautariste » des règles relatives à la responsabilité 

internationale telles qu’elles se dégagent du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité 

des Etats de 2001. 

 Ce sont également les travaux de la CDI sur la responsabilité internationale des 

organisations internationales qui permettent d’affirmer que les organisations internationales 

sont elles aussi titulaires du droit de légitime défense. 

 

§ 2. La légitime défense des organisations internationales 
 

 La légitime défense des organisations internationales et au premier chef celle des 

Nations Unies peut être la réaction soit à une agression armée contre des locaux ou des 

personnels de l’Organisation soit à une agression contre les personnels militaires, tels que les 

casques bleus, ou contre la mission elle-même dans le cadre des opérations de paix. En ce qui 

concerne la sécurité des locaux ou des personnels des organisations, la responsabilité 

primaire revient aux autorités de l’Etat hôte ou aux forces des puissances occupantes en cas 
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d’occupation militaire449. Quant aux opérations de paix, leur reconnaître le droit de légitime 

défense présuppose qu’elles pourraient faire l’objet d’une agression armée. Enfin, s’agissant 

plus particulièrement de la mission des opérations de paix, il faut s’interroger sur la nature 

juridique du droit des personnels de l’opération de recourir à la force afin d’accomplir leur 

mandat. La question qui se pose est de savoir s’il agit d’un droit de légitime défense ou un 

d’un droit distinct visant à défendre la mission assignée à l’opération. A des difficultés 

concernant la nature juridique du droit de légitime défense dont jouissent les organisations 

internationales (A) s’ajoutent donc celles relatives à la définition de sa portée (B).  

 

A. Les organisations internationales titulaires d’un droit de légitime défense rattaché au 

jus ad bellum 

 

 Si les organisations internationales sont titulaires du droit de légitime défense, elles 

sont nécessairement susceptibles de faire l’objet d’une agression armée450. Dès lors, 

l’identification de la nature juridique du droit de légitime défense des organisations 

internationales (2) présuppose que nous ayons saisi la nature juridique de l’interdiction du 

recours à la force dans les relations entre les opérations de maintien de la paix et les Etats ou 

parties au conflit armé (1). 

 

1. La nature juridique de l’interdiction du recours à la force contre des opérations de 

paix des organisations internationales 

 Le début du préambule de la Charte se lit comme il suit : « nous, peuples des Nations 

Unies, résolus à préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux fois en 

l’espace d’une vie humaine a infligé à l’humanité d’indicibles souffrances, […] et à ces fins 

[…] à unir nos forces pour maintenir la paix et la sécurité internationales ». Dans le chapitre 

I intitulé « Buts et principes », article premier, il est mentionné que les buts des Nations 

Unies sont entre autre de maintenir la paix et la sécurité internationales et à cette fin de 

prendre des mesures collectives efficaces en vue de prévenir et d’écarter les menaces à la 

                                                
449 « It is noteworthy that the Security Council occasionally refers to ‘armed attacks’ against United Nations 
personnel »: Y. DINSTEIN, op. cit., p. 267. 
450 L’article 2 du projet d’articles sur la responsabilité des organisations internationales de la CDI fournit une 
définition des organisations internationales : « Aux fins du présent projet d’articles, on entend par "organisation 
internationale" toute organisation instituée par traité ou un autre instrument régi par le droit international et 
dotée d’une personnalité juridique internationale propre. Outre les Etats, une organisation internationale peut 
comprendre parmi ses membres des entités autres que des Etats. », Rapport CDI, 2005, 57ème session, A/60/10, 
p. 79. 
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paix et de réprimer tout acte d’agression ou autre rupture de la paix. Les 192 membres de 

l’Organisation, en représentant la totalité de la communauté internationale, ont contracté 

l’obligation de maintenir et de rétablir la paix et la sécurité internationales. Toutefois, les 

opérations de maintien de la paix ne sont pas expressément prévues par la Charte. Leur 

naissance est due à la guerre froide qui constituait un obstacle à la mise en place du système 

de maintien de la paix tel que prévu par les chapitres VI et VII et complété par le chapitre 

VIII de la Charte. Autrement dit, pour reprendre les termes de Boutros Boutros Ghali « le 

concept d’opération de maintien de la paix est né de la nécessité de résoudre les problèmes du 

moment »451. Le fondement juridique des opérations de maintien de la paix ayant déjà été 

l’objet de plusieurs analyses doctrinales et de la jurisprudence internationale, nous nous 

contenterons ici de mentionner la théorie des compétences implicites dont la CIJ a fait usage 

dans certains de ses avis consultatifs452. Ainsi, dans l’Avis consultatif du 20 juillet 1962 

rendu dans l’affaire relative aux Certaines dépenses des Nations Unies, la Cour a consacré le 

pouvoir du Conseil de sécurité d’agir militairement en dehors de l’article 43 de la Charte453. 

La Cour considère que « la Charte n’[a] pas laissé le Conseil de sécurité impuissant en face 

d’une situation d’urgence, en l’absence d’accords conclus en vertu de l’article 43 »454. Pour 

elle, « la Charte ne défend pas au Conseil de Sécurité d’agir au moyen des instruments de son 

choix : aux termes de l’article 29 il "peut créer les organes subsidiaires qu’il juge nécessaires 

à l’exercice de ses fonctions"; en vertu de l’article 98 il peut charger le Secrétaire général 

d’"autres fonctions" »455. 

 

 Le système d’opérations de maintien de la paix ainsi né et élaboré depuis la mise en 

place de la Force d’Urgence des Nations Unies I (FUNU-I) en 1956456 repose essentiellement 

                                                
451 Boutros BOUTROS-GHALI, Introduction à l’ouvrage Les Casques bleus. Les opérations de maintien de la 
paix des Nations Unies, New York : Département de l’information des Nations Unies, 3ème éd. 1996, cité par P. 
TAVERNIER, « Les opérations de maintien de la paix : crise des OMP ou crise du maintien de la paix ? », in 
M. BENCHIKH (dir.), Les Organisations internationales et les conflits armés, p.113. 
452 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif du 11 avril 1949, C.I.J. Rec. 
1949, p. 182 et s. Voir aussi Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l'Afrique du Sud 
en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité (1970-1971), avis 
consultatif du 21 juin 1971, Rec. CIJ, 1971, p. 52 : par. 110. 
453 L’article 43, paragraphe premier de la Charte dispose : « Tous les Membres des Nations Unies, afin de 
contribuer au maintien de la paix et de la sécurité internationales, s’engagent à mettre à la disposition du Conseil 
de sécurité, sur son invitation et conformément à un accord spécial ou à des accords spéciaux, les forces armées, 
l’assistance et les facilités, y compris le droit de passage, nécessaires au maintien de la paix et de la sécurité 
internationales ». 
454 Certaines dépenses des Nations Unies, avis consultatif du 20 juillet 1962, C.I.J. Rec. 1962, p. 167. 
455 Ibid., p. 177. 
456 La Force internationale d’urgence des Nations Unies a été mise en place sur la base d’un projet canadien par 
la résolution 998, du 4 novembre 1956, de l’Assemblée générale des Nations Unies.  
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sur le consentement des toutes les parties au conflit, international ou non-international457. Les 

opérations de maintien de la paix, dites du chapitre « VI et demi »458, présentent alors « un 

très net caractère consensuel »459. L’obligation de ne pas recourir à la force contre les 

opérations de maintien de la paix résulte alors tant des dispositions susmentionnées de la 

Charte des Nations Unies que des accords signés entre les Etats ou parties au conflit et les 

organisations internationales concernées, accords qui prévoient leur déploiement. Concernant 

les opérations dites d’ « imposition » de la paix qui sont entreprises soit avec le consentement 

de l’une des parties au conflit ou sans celui-ci, l’obligation des Etats de ne pas recourir à la 

force résulte aussi bien des dispositions de la Charte concernant le maintien et le 

rétablissement de la paix en tant qu’obligation des Etats que de l’article 2, paragraphe 4 de la 

Charte. L’article 2, paragraphe 4 interdit aux Membres de l’Organisation de recourir à la 

menace ou à l’emploi de la force, entre autre, de manière incompatible avec les buts des 

Nations Unies. ». Il en résulte qu’attaquer les membres des opérations d’imposition de la paix 

– à condition que leur déploiement soit entrepris en conformité avec les règles pertinentes du 

droit international en la matière – serait  incompatible avec les buts des Nations Unies 

mentionnés plus haut. Il importe aussi de rappeler qu’en vertu de l’article 25 de la Charte les 

résolutions du Conseil de sécurité sont juridiquement contraignantes pour les Etats. Par 

conséquent, les Etats doivent, sinon contribuer, au moins ne pas s’opposer à 

l’accomplissement de la mission des opérations d’imposition de la paix dont le déploiement a 

été décidé par le Conseil. 

 

 Quant aux parties aux conflits armées non internationaux qui ne consentent pas 

préalablement au déploiement des opérations de maintien de la paix, la doctrine fait une 

distinction entre les mouvements de libération nationale et les mouvements sécessionnistes. 

Tandis que l’action des premiers est considérée comme licite, celle des seconds est rejetée en 

droit international460. Par conséquent, recourir à la force – à l’exception de la perpétration 

                                                
457 Hilaire McCOUBREY et Nigel D. WHITE, The blue helmets: Legal regulation of United Nations military 
operations, Dartmouth, Aldershot/Brookfield USA/Singapore/Sydney, 1996, pp. 69-75. Pour ce qui est des 
caractéristiques des opérations de maintien de la paix voir aussi Certaines dépenses des Nations Unies, avis 
consultatif du 20 juillet 1962, CIJ Rec. 1962, p. 170 et 177. 
458 Le terme « chapitre VI et demi » fut inventé par le Secrétaire général Hammarskjöld car les opérations en 
question n’ont pas un fondement direct sur la Charte – les Chapitres VI et VII traitant la question de maintien de 
la paix de manière diplomatique le premier, coercitive le second.. 
459 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 1010. 
460 M. BENCHIKH, « Le terrorisme, les mouvements de libération nationale et de sécession et le droit 
international », in K. BANNELIER et autres (dir.), Le droit international face au terrorisme, pp. 69-81. P. 
Daillier et A. Pellet, tout en reconnaissant, eux aussi, que l’« on ne peut donc déduire du droit des peuples à 
disposer d’eux-mêmes un droit à la sécession s’agissant d’un peuple intégré dans un Etat », ils affirment que « la 
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d’actes terroristes – dans le cadre de l’exercice du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes 

est licite. La mise en place d’opérations de maintien ou d’imposition de la paix sans le 

consentement de la partie ou mouvement de libération nationale pourrait toutefois se heurter 

au droit des peuples à disposer d’eux-mêmes. Par contre, l’action des mouvements 

sécessionnistes étant illicite, leur recours à la force contre les composantes des opérations de 

paix déployées par l’ONU ou des organisations régionales serait également illicite. 

D’ailleurs, selon l’article 104 de la Charte, « l’Organisation jouit, sur le territoire de chacun 

de ses Membres, de la capacité juridique qui lui est nécessaire pour exercer ses fonctions et 

atteindre ses buts » ; une telle capacité juridique de l’ONU sur le territoire de chacun de ses 

Membres ne saurait être compromise par le déroulement d’un conflit armé interne.  

 

 En outre, on constate depuis quelques décennies une évolution du droit international 

en matière du rôle des acteurs non étatiques parties à un conflit armé interne. Le Protocole 

Additionnel (II) aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des 

victimes des conflits armés non internationaux, adopté le 8 juin 1977, s’applique aussi bien à 

l’Etat sur le territoire duquel le conflit interne se déroule qu’« aux forces armées dissidentes 

ou des groupes armés organisés qui, sous la conduite d’un commandement responsable, 

exercent sur une partie de son territoire un contrôle tel qu’il leur permette de mener des 

opérations militaires continues et concertées et d’appliquer le présent Protocole »461. Le 

Protocole Additionnel (I) relatif à la protection des victimes des conflits armés internationaux 

reconnaît à l’article 96, paragraphe 3 l’existence de rapports conventionnels entre des Etats 

Parties et des entités non étatiques. A cet égard, il convient de citer en entier le paragraphe en 

question: « L’autorité représentant un peuple engagé contre une Haute Partie contractante 

dans un conflit armé du caractère mentionné à l’article premier, paragraphe 4, peut 

s’engager à appliquer les Conventions et le présent Protocole relativement à ce conflit en 

adressant une déclaration unilatérale ou dépositaire. Après réception par le dépositaire, 

cette déclaration aura, en relation avec ce conflit, les effets suivants : a) les Conventions et le 

présent Protocole prennent immédiatement effet pour ladite autorité en sa qualité de Partie 

au conflit ; b) la dite autorité exerce les mêmes droits et s’acquitte des mêmes obligations 

qu’une Haute Partie contractante aux Conventions et au présent Protocole ; c) les 

Conventions et le présent Protocole lient d’une manière égale toutes les Parties au conflit ». 
                                                                                                                                                  
sécession n’est pas prise en compte en elle-même par le droit international », in P. DAILLIER et A. PELLET, 
op. cit., p.526. 
461 Article premier du Protocole Additionnel (II) aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la 
protection des victimes des conflits armés non internationaux, adopté le 8 juin 1977. 
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En s’appuyant sur la pratique du Conseil de sécurité dans la décennie 1990, les dispositions 

des Protocoles Additionnels I et II mentionnées ci-dessus et la jurisprudence Tribunal pénal 

international pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) et le Statut de Rome de la Cour pénale 

internationale (CPI), notamment l’article 8, paragraphe 2, alinéas c et e), certains dégagent 

une nouvelle règle du jus ad bellum relative aux conflits armés non internationaux. Une telle 

règle se résume à l’interdiction du recours à la force dans le cadre d’une crise interne : « a 

rule rejecting violent overthrow of a democratically elected government is on aspect of a jus 

ad bellum norm, and in civil conflicts jus in bello norms are pratically impossible to separate 

from the illegality of the conflict itself because frequently such conflicts aim to destroy or 

overcome a part of the civilian population »462.  

 

 Il en ressort que les organisations internationales étant des sujets de droit international 

pourraient faire l’objet d’une agression dans le cadre un conflit armée international ou non 

international463. Il convient à présent d’identifier la nature juridique du droit de légitime 

défense des OI comme réaction à une agression. 

 

2. La nature juridique du droit de légitime défense des organisations internationales 

 Nous constatons une divergence étonnante entre ce qui ressort de la pratique en ce qui 

concerne le droit de légitime défense des organisations internationales et les différentes 

positions de la doctrine à cet égard. En effet, alors qu’une pratique constante inscrit le droit 

de légitime défense des organisations internationales dans le cadre du jus ad bellum (a), les 

thèses de la doctrine semblent refléter une réalité dépassée (a). 

 

                                                
462 K. SAMUELS, « Jus ad bellum and conflicts: a case of study of international community’s approach to 
violence in the conflict of Sierra Leone », Journal of Conflict and Security Law, 2003, vol. 8, No. 2, 315-338: p. 
337. 
463 Pierre-Marie Dupuy fait remarquer que : « C’est parce qu’elles sont sujets de ce droit, qu’une large part des 
règles qu’il contient, quoique formées par et pour les Etats, s’applique aussi à elles, dans la mesure de leur 
personnalité juridique internationale. » in P.-M. DUPUY, Droit international public, op. cit., p. 140. Déjà en 
1949, la Cour internationale de Justice déclarait à propos de l’ONU : « De l’avis de la Cour, l’Organisation était 
destinée à exercer de fonctions et à jouir de droits – et elle l’a fait – qui ne peuvent s’expliquer que si 
l’Organisation possède une large mesure de personnalité internationale et la capacité d’agir sur le plan 
international. […] En conséquence, la Cour arrive à la conclusion que l’Organisation est une personne 
internationale. », Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif du 11 avril 
1949, CIJ Rec. 1949, p. 179. D’ailleurs, dans son premier rapport sur la responsabilité des organisations 
internationales, le rapporteur spécial de la CDI, G. Gaja, prend soin de clarifier que « Si la présente étude doit 
être la suite du projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat pour fait internationalement illicite, il convient 
d’en limiter la portée aux organisations qui exercent des fonctions similaires, voire identiques, à celles exercées 
par les Etats. Ces fonctions, qu’il s’agisse de fonctions législatives, exécutives ou judiciaires, peuvent être 
appelées "de puissance publique" », in CDI, 2003, 55ème session, A/CN.4/532, p. 12 : par 20. 
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a) La doctrine 

 La doctrine semble être divisée en la matière, plusieurs auteurs refusant de voir dans 

la légitime défense des casques bleus et d’autres unités des opérations de maintien de la paix 

un droit d’ordre juridique international. Ils insistent sur le caractère personnel du droit de 

légitime défense reconnu aux membres des opérations de maintien de la paix. Ainsi, P. 

Daillier et A. Pellet commentent le droit en question dans les termes suivants : « Aussi ne 

portent-elles [les Forces des Nations Unies] les armes que pour assurer leur propre sécurité 

(légitime défense) »464. J. Combacau et S. Sur sont plus clairs partagent le même point de 

vue : « Il s’agit d’une légitime défense très limitée, qui concerne davantage la sûreté 

individuelle des membres que la sauvegarde collective et institutionnelle de l’opération »465. 

De même, McCoubrey et White insistent sur le fait que ledit droit est « more akin to a 

personal right of self-defence » qu’au droit de légitime défense reconnu aux Etats »466. 

Corten et Klein comparent le droit de légitime défense des casques bleus à celui consacré par 

les systèmes de droit pénal interne, dans la mesure où il est limité aux relations entre 

individus et non pas entre Etats ou entre Etats et Organisations internationales467.  

 

 Il y a aussi des points de vues mitigés. Ainsi, L.-A. Sicilianos, tout en affirmant « que 

la question de la "légitime défense" des forces des Nations Unies ne relève pas de l’art. 51 de 

la Charte puisque celui-ci s’applique uniquement aux Etats, ainsi qu’il y ressort clairement de 

son texte », il ne l’exclut pas pour autant du cadre du jus ad bellum sous sa forme d’ensemble 

des règles coutumières. Dinstein place le droit de légitime défense des casques bleus « in the 

context of on-the-spot reaction »468 ; la « on-the-spot reaction » est une forme de légitime 

défense, qui, dans le langage des Règles d’engagement des Etats-Unis, est connue sous le 

nom «unit self-defence», c’est-à-dire « act of defending elements or personnel of a defined 

                                                
464 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 1017. 
465 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, Monchrestien, 5e édition, Paris, 2001, p. 662 et s. 
466 H. McCOUBREY et N. D. WHITE, The Blue Helmets : Legal Regulation of United Nations Military 
Operations, Darthmouth, Aldershot, 1996, p. 84. 
467 O. CORTEN et P. KLEIN, « Action humanitaire et chapitre VII : la redéfinition du mandat et des moyens 
d’action des forces des Nations Unies », AFDI, 1993, p.121 : « (…) dans cette optique de protection des 
membres de la Force, ces règles consacrent un concept de légitime défense dans les relations entre individus, 
comme c’est le cas dans nombres de systèmes de droit pénal internes, et non pas entre Etats ou entre Etats et 
Organisations internationales. (…) Cette défense armée ne peut être assimilée à un recours à la force pour se 
défendre au sens du droit international, puisqu’elle ne prend pas place dans le cadre de relations interétatiques, 
et ne peut donc en aucun cas s’analyser en une « mesure coercitive » au sens de la Charte.». Voir aussi P. 
KLEIN, La responsabilité des organisations internationales dans les ordres juridiques internes et en droit des 
gens, Bruxelles, Editions Bruylant/Editions de l’Université de Bruxelles, 1998, p. 419-421.  
468 Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, p. 192: « The first category of self-defence relates to the 
case in which a small-scale armed attack elicits at once, and in situ, the employement of counter-force by those 
under attack or present nearby ». 
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unit» ou ceux « in the vicity thereof ».469 Y. Dinstein considère aussi que « from the stand 

point of international law, all self-defence is national self-defence »470. Une autre partie de la 

doctrine est convaincue que le droit de légitime défense, individuelle ou collective, relève de 

l’ordre juridique international. Ainsi, Claude Emmanuelli affirme qu’à partir du moment où 

des forces des Nations Unies participent à des affrontements armés, du point de vue du jus ad 

bellum l’Organisation se présente « comme une entité belligérante autonome »471.  Il est alors 

évident que l’Organisation recourt à la force, soit en vertu du droit de légitime défense, soit 

en violation des règles pertinentes du droit international en la matière. De même 

Seyersted : « … it [l’Organisation des Nations Unies] has a right to engage in hostilities only 

in the cases provided by the Charter or permitted by general international law. Under the 

latter, armed force can be used in individual and collective self-defence against aggression, 

and only then. The United Nations, like the States, partakes of this inherent right of 

individual and collective self-defence. This means that the Organization has, not merely the 

capacity, but also the right to resist aggression against itself or any Member or non-member 

State by a Force under its own command or under national command, even if no provision of 

the Charter authorizes it to do so »472. 

 

 On est alors en mesure de constater que les auteurs qui refusent de reconnaître le droit 

de légitime défense des composantes des opérations de maintien de la paix préfèrent en tant 

que droit relevant de l’ordre juridique international, l’inscrire, au pire dans un « no man’s 

land » juridique, et au mieux, dans l’ordre juridique étatique. « No man’s land » 

juridique, parce que le droit de légitime défense qui est reconnu aux opérations ne relève que 

du droit naturel et non du droit positif, interne ou international ; il est alors évident qu’un tel 

droit n’a pas de place dans notre étude relevant exclusivement du droit international tel qui 

est conçu, au moins, depuis l’adoption de la Charte et la mise de la guerre hors la loi. 

S’agissant de son « intégration » à l’ordre juridique étatique et en particulier au droit pénal 

interne,  une analyse de la pratique onusienne en la matière depuis les années cinquante ne 

permettrait pas de telles conclusions. D’innombrables documents de l’ONU se réfèrent audit 
                                                
469 United States Army, Judge Advocate General’s School, Operational Law Handbook §8-3 (2000), cité in Y. 
DINSTEIN, op. cit., p.192 et s. 
470 Y. DINSTEIN, op. cit., p.193. 
471 « En conséquence, les rapports conflictuels entre les forces des Nations Unies et celles d’un Etat (y compris 
un Etat membre) peuvent être assimilés à ceux qui opposent les parties à un conflit international » : C. 
EMANUELLI, « Les forces des Nations Unies et le droit international humanitaire », in L. CONDORELLI, A.-
M. LA ROSA et S. SCHERRER (dir.), Les Nations Unies et le droit international humanitaire, p. 357. 
472 Finn SEYERSTED, United Nations forces in the law of peace and war, Sijthoff, Leyden, 1966, p.406. 
Italiques dans l’original. 



 173 

droit, à savoir des résolutions du Conseil de sécurité et des documents du Secrétariat relatifs à 

la mise en place des opérations de maintien de la paix ; il en découle qu’une réglementation 

du droit de légitime défense de la part de l’organisation internationale universelle ne pourrait 

que constituer la preuve patente que ledit droit relève de l’ordre juridique international plutôt 

que de l’ordre juridique étatique. 

 

 Contrairement à ce qu’une partie de la doctrine met en avant, le droit de légitime 

défense des organisations internationales dans le domaine des opérations de paix n’a pas un 

caractère exclusivement personnel. Selon divers rapports du Secrétariat de l’ONU, analysés 

par la suite, les personnels militaires de l’opération peuvent invoquer le droit de légitime 

défense en vue de défendre non seulement eux-mêmes, mais aussi le personnel civil de 

l’opération que les locaux, des biens mis à sa disposition. En plus, la défense de la mission 

dans son ensemble et celle de la liberté de mouvement constituent des parties intégrantes du 

droit de légitime défense des opérations de paix. Il convient donc de se pencher sur la 

pratique afin de répondre à la question de savoir si la légitime défense des OI relève ou non 

du droit international et, le cas échéant, du jus ad bellum. 

 

b) La pratique 

 Il a déjà été précisé que les opérations de maintien de la paix ne sont pas prévues par 

la Charte des Nations Unies. Leur mise en place relève de la compétence du Conseil de 

sécurité en vertu de l’article 24 et de l’Assemblée générale en vertu des articles 12 et 14 ; 

quant aux Etats, l’article 25 stipule qu’ils « conviennent d’accepter et d’appliquer les 

décisions du Conseil de sécurité ». Le Conseil de sécurité et l’Assemblée générale ont 

toujours fait appel au Secrétaire général lors de la mise en œuvre des opérations de maintien 

de la paix en vertu de l’article 98 de la Charte473. Le Département des opérations de maintien 

de la paix au siège des Nations Unies à New York en est la traduction au niveau 

administratif. Par conséquent, le rôle du Secrétaire général dans la détermination de la portée 

de la légitime défense de l’Organisation dans le cadre des opérations de maintien de la paix 

est déterminant. Pour chaque opération le Secrétaire général désigne un représentant spécial, 

appelé Représentant spécial du Secrétaire général, et un commandant des forces sur le terrain 

dont le rôle est également crucial en la matière. 

                                                
473 Le fameux principe « Leave it to Dag [Hammarskjöld] », in R. HIGGINS, United Nations Peacekeeping 
1946-1967: Documents and Commentary. Vol. 1, The Middle East, Oxford University Press, 1969, p. 273. 
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 Dès la mise en œuvre de la première opération de maintien de la paix par les Nations 

Unies, la FUNU-I, en novembre 1956, le droit de légitime défense a été reconnu aux 

composantes militaires de l’opération474. Dans une étude de codification de la pratique à 

propos de la FUNU, le Secrétaire général de l’époque, le diplomate suédois Dag 

Hammarskjöld, tout en affirmant le droit de légitime défense des opérations de maintien de la 

paix, en dégage une première définition : « men engaged in the operation may never take the 

initiative in the use of armed force, but are entitled to respond  with force to an attack with 

arms, including attempts to use force to make them withdraw from positions which they 

occupy under orders from the Commander, acting under the authority of the Assembly and 

within the scope of its resolutions. The basic element involved is clearly the prohibition 

against any initiative in the use of armed force. This definition of the limit between self-

defense, as permissible for United Nations elements of the kind discussed, and offensive 

action, which is beyond the competence of such elements, should be approved for future 

guidance »475. Le Secrétaire général reconnaît aussi que le concept de légitime défense est 

ouvert à diverses interprétations lors de la mise en place d’une opération de maintien de la 

paix476. Nous constatons donc que, dès la première opération de maintien de la paix, 

l’agression armée contre les composantes militaires d’une opération ne se limite pas aux 

attaques contre les personnes, mais elle s’étend aux tentatives de les faire retirer des postes 

qu’elles occupent conformément à leur mandat. Une interprétation extensive du droit de 

légitime défense des opérations de maintien de la paix est alors en chantier depuis les années 

cinquante. 

 

 L’Opération des Nations Unies pour le Congo (ONUC) a été mise en place par la 

résolution 143 du 14 juillet 1960 du Conseil de sécurité sur recommandation du Secrétaire 

général, Dag Hammerskjöld. Concernant les conditions préalables à toute invocation du droit 

de légitime défense, le Secrétaire général a réitéré le paragraphe de son « summary study » de 

                                                
474 Pour ce qui est de l’historique de la mise en œuvre de la FUNU, voir T. FINDLAY, The use of force in peace 
operations, Oxford University Press, 2002, 486p. : p. 20 et s. 
475 L’auteur souligne dans le texte original. « Etude sommaire sur l’expérience tirée de la création et du 
fonctionnement de la Force », « Summary study of the experience derived from the establishment and operation 
of the Force : report of the Secretary-General », UN Doc. A/3943, AGDO, 13ème année, doc. A/3943 du 9 
octobre 1958, par. 179. 
476 Ibid., p. 179 et s. 
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1958477. Le mandat de l’opération a été progressivement élargi par le Conseil de sécurité qui 

a adopté trois résolutions supplémentaires478. Le Conseil n’ayant cité ni le chapitre ni l’article 

de la Charte en vertu desquels il avait agi en l’espèce, le Secrétaire général l’a située entre les 

chapitres VI et VII479. La CIJ a déclaré pour sa part qu’en tout cas il ne s’agissait pas d’une 

opération relevant du Chapitre VII de la Charte480. Toute action militaire constituant un 

obstacle à l’accomplissement du mandat était considérée comme une agression contre 

l’opération elle-même. En répondant aux critiques faites par le Représentant permanent de la 

Belgique auprès des Nations Unies à propos des opérations militaires menées par des troupes 

de l’ONU à Katanga en décembre 1961, le Secrétaire général, U Thant, a défini le mandat de 

l’opération et, implicitement, toute action qui pourrait être considérée comme agression 

contre celle-ci. Il évoque le droit de légitime défense des opérations de maintien de la paix 

comme base juridique d’une série d’actions militaires visant à retrouver leur liberté de 

mouvement, rétablir l’ordre et assurer que dans l’avenir les forces et d’autres personnels des 

Nations Unies à Katanga ne feront pas l’objet d’attaques481. Le concept de légitime défense 

des opérations de maintien de la paix s’élargit donc considérablement. Cela se confirme aussi 

par le rapport du Secrétaire général sur la mise en œuvre de la Force des Nations Unies à 

Chypre (UNIFCYP)482. Cette force est autorisée à riposter au titre de la légitime défense en 

cas d’attaques contre les postes, les locaux et les véhicules des Nations Unies ainsi que contre 

le personnel non militaire483. 

 

 Une pratique constante conforme à une conception large de la légitime défense des 

opérations de paix pose la question de la formation d’une règle coutumière en la matière. Les 

deux éléments nécessaires étant réunis, la pratique et l’opinio juris, il serait possible de parler 

d’un droit coutumier de légitime défense propre aux organisations internationales. Cela se 

confirme par le fait que la légitime défense figure dans le dernier rapport du Rapporteur 

spécial de la CDI sur la responsabilité des organisations internationales en tant que 

                                                
477 Premier rapport du Secrétaire général sur la mise œuvre de la résolution du Conseil de sécurité S/4387 du 14 
juillet 1960, UN Doc. S/4389, 18 juillet 1960 (SCOR, Supplement for July-Sep. 1960, pp. 16-24); il fut adopté 
par la résolution 145 du 22 juillet 1960. 
478 Résolution 146 du 9 août 1960 ; résolution 161 du 21 février 1961 ; résolution 169 du 24 novembre 1961.  
479 T. FINDLAY, The use of force in peace operations, p.54. 
480  Certaines dépenses des Nations Unies, avis consultatif du 20 juillet 1962, C.I.J. Rec.1962, par.177. 
481 UN Doc. S/5078, part II. Le Secrétaire général a fait une déclaration similaire le 10 décembre 1961 : UN 
Doc. S/5035, section II. 
482 Résolution 186 (1964) du Conseil de sécurité, 4 mars 1964. 
483 Aide-memoire du Secrétaire général S/5653, 11 avril 1964, cité in T. FINDLAY, The use of force in peace 
operations, p. 92. Voir aussi le Rapport du Secrétaire général sur la UNIFCYP, S/5950, 10 septembre 1964, p. 
68. 
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circonstance excluant la responsabilité484. Le Rapporteur spécial a même pris en son compte 

l’interprétation large du droit de légitime défense telle qu’elle découle de la pratique : « Les 

mandats confiés aux forces de maintien et de rétablissement de la paix sont différents, mais 

toutes les mentions du droit de légitime défense qui y sont faites confirment que l’état de 

légitime défense est une circonstance qui exclut l’illicéité »485. 

 

B. Une interprétation extensive de la légitime défense des organisations internationales 

 

 Certes la défense de la mission et la défense du mouvement des opérations de 

maintien et d’imposition de la paix font dorénavant partie intégrante du droit de légitime 

défense des organisations internationales. Mais leur définition ne saurait avoir une 

application générale car elle est tributaire de la mission qui est assignée à chacune des 

opérations par le Conseil de sécurité. Le concept de légitime défense des OI devient donc 

extensible en fonction des critères politiques, définis au sein du Conseil de sécurité, plutôt 

que juridiques. 

 

 L’apport du Secrétaire général Kurt Waldheim à la définition du droit de légitime 

défense lors de la mise en œuvre de la Force d’urgence des Nations Unies II (FUNU II)486 le 

25 octobre 1973 fut immense car il a clairement fait entrer dans son giron la défense de la 

mission assignée à l’opération487. Ainsi, dans un document intitulé General guidelines for 

peace-keeping operations qui a été publié par le Département des opérations de maintien de 

la paix en 1995 et qui reflète la pratique des Nations Unies en la matière, il a été mentionné 

que « [s]ince 1973, the guidelines approved by the Security Council for each peace-keeping 

force have stipulated that self-defence is deemed to include resistance to attempts by forceful 

means to prevent the peace-keeping force from discharging its duties under the mandate of 

the Security Council. This is a broad conception of "self-defence" which might be interpreted 

as entitling United Nations personnel to open fire in a wide variety of situations »488. Depuis, 

                                                
484 Quatrième rapport sur la responsabilité des organisations internationales, présenté par le Rapporteur spécial, 
M. G. Gaja, CDI, 2006, 58ème session, A/CN.4/564, 2006, pp. 5-8. 
485 Ibid., p. 6. 
486 Résolution 340 (1973) du Conseil de sécurité. 
487 Rapport du Secrétaire général sur la mise en œuvre de la résolution 340 (1973) du Conseil de sécurité, 
S/11052/Rev.1, 27 octobre 1973, cité in T. FINDLAY, The use of force in peace operations, p.100. 
488 Nations Unies, Département des opérations de maintien de la paix, General Guidelines for Peacekeeping 
Operations, UN document 95-38147, octobre 1995, disponible sur le site Internet des Nations Unies, rubrique 
Paix et sécurité , Maintien de paix, p. 20.  
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les directives approuvées par le Conseil de sécurité à propos des opérations de maintien de la 

paix stipulent que le droit de légitime défense comprend aussi la défense de la mission489.  

 

 Il en va aussi de même quant à la Force intérimaire des Nations Unies au Liban 

(FINUL) établie par le Conseil de sécurité en 1978490. Dans son premier rapport y relatif du 

19 mars 1978, le Secrétaire général a ainsi défini le contenu du droit de légitime défense de 

l’opération : « Self-defence would include resistance to attempts by forceful means to prevent 

[la F.I.N.U.L.] from discharging its duties under the mandate of the Security Council »491. En 

approuvant le rapport susmentionné dans la résolution 426 du 19 mars 1978, le Conseil de 

sécurité a fait sienne la définition du droit de légitime défense qui englobait dorénavant la 

défense de la mission. Dans plusieurs résolutions relatives à la FINUL le Conseil de sécurité 

s’est expressément référé à la définition de la légitime défense telle que définie par le 

Secrétaire général. Ainsi, au paragraphe 7 de la résolution 459 (1979) du 19 décembre 1979, 

le Conseil « réaffirme le mandat de la Force, énoncé dans le rapport du Secrétaire général du 

19 mars 1978 et approuvé par la résolution 426 (1978), à savoir en particulier que la Force 

doit être en mesure de fonctionner en tant qu’unité militaire efficace, qu’elle doit jouir de la 

liberté de mouvement et de communication et des autres facilités qui sont nécessaires à 

l’accomplissement de ses tâches et qu’elle doit continuer d’être à même de s’acquitter de sa 

mission conformément au mandat susmentionné, y compris en exerçant le droit de légitime 

défense »492. Les résolutions 467 (1980) du 24 avril 1980, 483 (1980) du 17 décembre 1980, 

488 (1981) du 19 juin 1981, 498 (1981) du 18 décembre 1981 et 501 (1982) du 25 février 

1982 réitèrent de façon incantatoire le mandat et les principes directeurs de la F.I.N.U.L., 

« tels qu’ils sont énoncés dans le rapport du Secrétaire général du 19 mars 1978 et confirmés 

par la résolution 426 (1978), aux termes desquels, en particulier : (…) d) la « légitime 

défense comprendrait la résistance à toute tentative d’empêcher [la Force] par la force de 

s’acquitter de ses fonctions conformément au mandat du Conseil de sécurité ». En outre, dans 

la résolution 457 susmentionnée, paragraphe 6, le Conseil de sécurité « [a]ppelle l’attention 

sur les dispositions de son mandat qui autoriseraient la Force à faire usage de son droit de 

légitime défense ». Il est notable qu’aucune des résolutions susmentionnées ne fut adoptée en 

vertu du chapitre VII. 

                                                
489 Ibid. 
490 Conseil de sécurité, résolutions 425 (1978) du 19 mars 1978 et 426 (1978) du 19 mars 1978. 
491 Rapport du Secrétaire général sur la mise en œuvre de la résolution 425 (1978) du Conseil de sécurité, UN 
Doc. S/12611 of 19 March 1978, par. 4 (d). 
492 Italiques ajoutés. 
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 Avec la fin de la guerre froide nous assistons à une « renaissance » du Conseil de 

sécurité, surtout en ce qui concerne le recours au chapitre VII qui est restée lettre morte 

pendant plus de quarante ans. Cette « renaissance » a eu des répercussions sur les opérations 

de paix déployées par l’ONU. Les premières opérations mises en œuvre après 1989 

présentaient les trois caractéristiques des opérations dites « classiques », à savoir le 

consentement préalable des parties au conflit, l’impartialité de l’opération et le recours à la 

force exclusivement en cas de légitime défense. L’Autorité provisoire des Nations Unies au 

Cambodge493, la Force de protection des Nations Unies en Bosnie-Herzégovine494, et 

l’Opération des Nations Unies en Somalie (ONUSOM I)495 n’ont pas apporté de 

modifications majeures en ce qui concerne le droit de légitime défense de leurs composantes 

militaires. L’élément de la défense de la mission en tant que partie intégrante du droit de 

légitime défense a été confirmé à trois reprises. S’agissant de l’APNUC, son commandant, le 

lieutenant-général australien John Sanderson, a admis que les règles d’engagement (ROE) de 

l’opération permettaient la défense de « anyone going about their legitimate business under 

the Paris Agreement », y compris les personnels non militaires de l’opération et des civils 

cambodgiens496. Dans le cadre de l’APNUC la défense de la mission englobait donc la 

protection de la population civile. De même, selon la résolution 918 (1994) du 14 mai 1994, 

les casques bleus de la mission des Nations Unies pour l’assistance au Rwanda (MINUAR) 

ont pour mandat de « contribuer à la sécurité et à la protection des personnes déplacées, des 

réfugiés et des civils en danger ». Etant donné que la résolution 918 (1994) ne relevait pas du 

Chapitre VII, les membres de la MINUAR pouvaient recourir à la force seulement dans 

l’exercice du droit de légitime défense497. De même, la FORPRONU bien qu’étant considérée 

comme une opération « classique » de maintien de la paix, l’aspect humanitaire de son 

mandat a eu des répercussions sur le contenu de son droit de légitime défense, aussi bien 

individuelle que collective. Selon les règles d’engagement (ROE) émises le 24 mars 1992, 

l’invocation de la légitime défense individuelle du personnel militaire devrait viser à « defend 

themselves, other personnel, or persons and areas under their protection against direct 

                                                
493 Créée par la résolution 745 (1992) du 28 février 1992 du Conseil de sécurité. 
494 Créée par la résolution 743 (1992) du 21 février 1992 du Conseil de sécurité. 
495 Créée par la résolution 751 (1992) du 24 avril 1992 du Conseil de sécurité. 
496 Les Accords de Paris, signés le 23 octobre 1991, ont mis fin à la guerre civile au Cambodge. 
497 Voir en général en ce qui concerne l’obligation des « Casques bleus » de protéger les civils dans les 
situations de conflit, Rapport « Brahimi », A/55/305 – S/2000/809, 21 août 2000, Rapport du Groupe d’étude 
sur les opérations de paix de l’Organisation des Nations Unies, par. 62. 
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attack »498. Dans le rapport du 10 septembre 1992 relatif à la situation en Bosnie-

Herzégovine, approuvé par le Conseil de sécurité dans sa résolution 776 (1992), le Secrétaire 

général déclarait que « la légitime défense s’applique également aux situations dans 

lesquelles des personnes armées tentent par la force d’empêcher les soldats de 

l’Organisation des Nations Unies de s’acquitter de leurs fonctions, ce qui est 

particulièrement pertinent dans la situation tendue qui règne dans la zone d’opération 

proposée »499. 

 

 Les règles d’engagement édictées sur place par le commandant de la force réduisent la 

portée du droit de légitime défense de l’opération. Ainsi, concernant la FORPRONU, la règle 

n° 5 indique que « le personnel de la FORPRONU peut utiliser ses armes : a) pour se 

défendre ou pour défendre d’autres personnels des Nations Unies, ou de personnes ou zones 

sous leur protection contre une attaque directe, en agissant toujours sous les ordres de 

l’officier commandant la zone ; b) pour résister aux tentatives d’empêcher la FORPRONU de 

s’acquitter de ses devoirs ; c) pour résister à des incursions délibérées, militaires ou 

paramilitaires dans les Zones protégées par les Nations Unies »500. Quant à l’invocation du 

droit de légitime défense par l’ONUSOM I, dans un rapport de 1996 B. Boutros-Ghali 

emploie les mêmes termes que Kurt Waldheim afin de définir le champ d’application du droit 

de légitime défense des opérations de maintien de la paix501. La « défense de la mission » fait 

donc partie intégrante du droit de légitime défense des opérations de paix des Nations Unies 

qui est de nature essentiellement coutumière. La Convention de 1994 sur la sécurité du 

personnel des Nations Unies et du personnel associé intègre dans l’article 7 l’autre face de 

cette règle coutumière. Il interdit tout attaque contre le personnel des Nations Unies, leur 

matériel et leurs locaux ainsi que toute action « les empêchant de s’acquitter de leur 

mandat ». La règle interdisant les attaques en question telle que consacrée par la Convention 

                                                
498 Force Commander’s Policy Directive 13, Rules of engagement, Part I: Ground forces, issued 24 mars 1992, 
revised 19 juillet 1993, texte cité in T. FINDLAY, The use of force in peace operations, p.417 et s. 
499 Italiques ajoutés. Rapport du Secrétaire général sur la situation en Bosnie-Herzégovine, doc. N.U. S/24540, 
du 10 septembre 1992, par.9, cité in M. BETTATI, « Le principe de libre accès aux victimes dans les résolutions 
humanitaires du Conseil de sécurité », in in L. CONDORELLI, A.-M. LA ROSA et S. SCHERRER (dir.), Les 
Nations Unies et le droit international humanitaire, pp. 285-296. 
500 Cité in M. BETTATI, « Le principe de libre accès aux victimes dans les résolutions humanitaires du Conseil 
de sécurité », in L. CONDORELLI, A.-M. LA ROSA et S. SCHERRER (dir.), Les Nations Unies et le droit 
international humanitaire, p. 295. 
501 B. BOUTROS-GHALI, « Introduction » in United Nations, The United Nations and Somalia 1992-1996 (UN 
Departement of Public Information: New York, 1996), section 1, p. 24. 
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a aussi une nature coutumière et relève du jus ad bellum502. Cela ressort aussi de l’article 1.1. 

de la Circulaire du 6 août 1999 du Secrétaire général sur le respect du droit international 

humanitaire par les forces des Nations Unies. Cette disposition ne fait que confirmer ce que 

la doctrine soutenait depuis longtemps, à savoir que « les principes et règles du droit 

international humanitaire s’appliquent dans les interventions de contrainte et dans les 

opérations de maintien de la paix quand l’emploi de la force est autorisé dans l’exercice de la 

légitime défense » 503. Cela veut dire que lorsque le droit de légitime défense est exercé par 

des membres d’une opération d’imposition ou de maintien de la paix autorisée par l’ONU ou 

une organisation régionale, il s’agira bel et bien d’un conflit armé dont reste à pourtant 

déterminer la nature exacte504.  

 

 Le Groupe d’étude sur les opérations de paix de l’ONU, chargé par le Secrétaire 

général et présidé par l’ancien ministre algérien des affaires étrangères, M. Lakhdar Brahimi, 

semble dans son rapport de 2000 réaffirmer implicitement plus qu’explicitement 

l’interprétation extensive du droit de légitime défense des unités militaires de l’ONU qui 

avait prévalu jusque là : « Pour que les « soldats de la paix » s’acquittent de leurs tâches, 

 (…) les unités militaires de l’ONU doivent être en mesure de se défendre, défendre d’autres 

composantes de la mission et d’assurer l’exécution du mandat de celle-ci »505. Le Groupe 

propose une interprétation encore plus extensive du droit de légitime défense lorsqu’il déclare 

que « [l]es règles d’engagement devraient être non seulement permettre aux contingents de 

riposter au coup par coup, mais les autoriser à lancer des contre-attaques assez vigoureuses 

pour faire taire les tirs meurtriers dirigés contre des soldats des Nations Unies ou les 

personnes qu’ils sont chargés de protéger et, dans les situations particulièrement 

dangereuses, à  ne pas laisser l’initiative à leurs attaquants »506. Outre, la défense de la 

mission, celle de la liberté de mouvement entre aussi dans le giron du droit de légitime 

défense des opérations de paix. 

 

                                                
502 P. BENVENUTI, « Le respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies : la 
circulaire du Secrétaire général », RGDIP, 2001, vol. 105, n° 2, p. 361 ; C. EMANUELLI, « Les forces des 
Nations Unies et le droit international humanitaire », in L. CONDORELLI, A.-M. LA ROSA et S. SCHERRER 
(dir.), Les Nations Unies et le droit international humanitaire, p. 356. 
503 ST/SGB/1999/13, p.1. 
504 P. BENVENUTI, « Le respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies : la 
circulaire du Secrétaire général », p. 363. 
505 A/55/305 – S/2000/809, Lettres identiques dates du 21 août 2000, adressés au Président de l’Assemblée 
générale et au Président du Conseil de sécurité par le Secrétaire général, Rapport du Groupe d’étude sur les 
opérations de paix de l’Organisation des Nations Unies, par. 48, 49, 50. 
506 Ibid. 
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 La liberté de mouvement des opérations de maintien de la paix constitue le premier 

élargissement du droit de légitime défense. Elle en fait partie intégrante d’autant plus qu’elle 

date de la première opération de maintien de la paix, la FUNU. Dans son étude sur 

l’expérience tirée de la création et du fonctionnement de la FUNU le Secrétaire général avait 

suggéré que toute force des Nations Unies devrait avoir « freedom within its area of 

operations and all such facilities regarding access to that area and communications as are 

necessary for successful completion of the task»507. Alors que la liberté de mouvement de la 

FUNU est limitée à la zone de son déploiement, celles de l’ONUC et de l’UNFICYP 

s’étendent à la totalité du territoire national du pays hôte508. Au cas où la liberté de 

mouvement serait entravée, la question qui se pose est de savoir si les casques bleus ont le 

droit de recourir à la force en vertu du droit de légitime défense. Concernant l’ONUC, le 

Secrétaire général U Thant avait invoqué le droit de légitime défense de l’opération en ces 

termes : « The United Nations Force undertook military action in Elisabethville (…) Its 

purpose was to regain freedom of movement (…) These operations were in this sense (…) an 

exercise of the right of self-defence »509. Il en a fait de même quant à l’UNFICYP510. A cet 

égard Bowett écrit que l’« ONUC was entitled to assert its freedom of mouvement and to 

resort to self-defence against any action constituting a denial of freedom of movement »511. 

Avec l’évolution ultérieure des opérations de maintien de la paix, la question semble avoir 

perdu de son importance. L’invocation de la légitime défense afin de recouvrir la liberté de 

mouvement est conforme aux règles pertinentes à condition qu’elle soit prévue ou qu’elle 

découle du mandat de l’opération. Un cas caractéristique est celui de la résolution 871 du 4 

octobre 1993 du Conseil de sécurité dont le paragraphe 9 « autorise la FORPRONU, dans 

l’accomplissement de son mandat en République de Croatie, pour se défendre, à prendre les 

mesures nécessaires, y compris en recourant à la force, pour assurer sa sécurité et sa liberté de 

mouvement ». Etant donné que la liberté de mouvement est inhérente aux opérations de paix 

de l’ONU ou d’autres organisations, dans la mesure où l’opération doit se déplacer sur le 

territoire de l’Etat ou des Etats hôtes en vue de s’acquitter de son mandat, toute atteinte 

                                                
507 « Etude sommaire sur l’expérience tirée de la création et du fonctionnement de la Force », Rapport du 
Secrétaire général, AGDO, 13e année, doc. A/3943 du 9 octobre 1958, par. 136. 
508 E. LAGRANGE, Les opérations de maintien de la paix et le chapitre VII de la Charte des Nations Unies, 
Monchrestien, Coll. Perspectives internationales, n° 16, 1999, 181p. : pp. 96-97 ; voir également en ce qui 
concerne la UNFICYP T. FINDLAY, The use of force in peace operations, p.92. 
509 UN Doc. S/5078, part II. Le Secrétaire général a fait une déclaration similaire le 10 décembre 1961 : UN 
Doc. S/5035, section II. 
510 United Nations, Note by Secretary-General concerning certain aspects of the function and operation of the 
United Nations Peacekeeping Force in Cyprus, UN document S/5653, 11 avril 1964. 
511 D. W. BOWETT, United Nations Forces, A legal study of United Nations Practice, Londres, Stevens, 1964, 
p. 204. 
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contre celle-ci constitue une agression justifiant le recours à la force en vertu du droit de 

légitime défense. Outre la légitime défense dans le cadre des opérations de maintien ou 

d’imposition de la paix, le droit de légitime défense des organisations internationales peut 

aussi être invoqué lorsqu’un territoire administré ou une zone contrôlée par l’une d’elles est 

l’objet d’une agression armée. L’exemple des zones de sécurité contrôlées par l’ONU sur le 

territoire de l’ancienne Yougoslavie est révélateur à cet égard. 

 

 Avec la résolution 824 (1993) du 6 mai 1993 le Conseil de sécurité a proclamé 

« zones de sécurité » Sarajevo, Tuzla, Zepa, Gorazde, de Bihac et Srebrenica. Dans le 

paragraphe opératoire 9 de la résolution 836 du 4 juin 1993, le Conseil « autorise la 

FORPRONU (…) dans l’accomplissement du mandat défini au paragraphe 5 [concernant les 

« zones de sécurité »] ci-dessus, pour se défendre, à prendre les mesures nécessaires, y 

compris en recourant à la force, en riposte à des bombardements par toute partie contre les 

zones de sécurité, à des incursions armées ou si des obstacles délibérés étaient mis à 

l’intérieur de ces zones ou dans leurs environs à la liberté de circulation de la FORPRONU 

ou de convois humanitaires protégés ». Le Secrétaire général, M. Boutros Boutros-Ghali, 

s’oppose à la manière de voir du Conseil de sécurité. Dans son Supplément à l’Agenda pour 

la Paix du 3 janvier 1995, il met en garde contre le glissement des opérations de « peace-

keeping » aux opérations de « peace-enforcement » : « Le maintien de la paix et l’emploi de 

la force (sauf en cas de légitime défense) doivent être considérés comme des solutions de 

rechange et non pas comme des éléments voisins d’un continuum permettant de passer 

aisément de l’un à l’autre »512. Pour d’autres « le maintien de la paix est un tout et un 

continuum qu’on ne peut pas diviser à l’infini »513. Comme nous avons déjà pu le constater, 

le droit de légitime défense consacré par la longue pratique onusienne peut être invoqué en 

cas d’agression contre la mission des opérations de maintien de la paix du chapitre « VI et 

demi »514. Eu égard à l’évolution et à la diversité de mandats des opérations de maintien de la 

paix pendant les années 1990, partager le point de vue du Secrétaire général conduirait à 

refuser le droit de légitime défense à des opérations qui sont déployées – éventuellement sans 

le consentement des parties au conflit – en vertu du chapitre VII de la Charte. Elles 

                                                
512A/50/60 – S/1995/1, 3 janvier 1995, Supplément à l’Agenda pour la Paix : rapport de situation présenté par le 
Secrétaire général à l’occasion du cinquantenaire de l’Organisation des Nations Unies, par. 36. 
513 P. TAVERNIER, « Les opérations de maintien de la paix : crise des OMP ou crise du maintien de la paix ? », 
in M. BENCHIKH (dir.), Les Organisations Internationales et les conflits armés, op. cit., p. 116.  
514 Pour une analyse de la terminologie en la matière, voir F. HAMPSON, « State’s military operations 
authorized by the United Nations and international humanitarian law », in L. CONDORELLI, A.-M. LA 
ROSA et S. SCHERRER (dir.), Les Nations Unies et le droit international humanitaire, pp.375-379. 
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continuent, pour autant, à présenter la caractéristique de l’impartialité ; caractéristique qui les 

distingue de celles mises en place pour défendre l’une des parties au conflit515. M. Virally 

souligne la présence physique de l’Organisation dans des zones de conflit en tant que 

représentant impartial de la communauté internationale516. D’ailleurs, dans l’article premier 

1.1 de la circulaire du Secrétaire général du 6 août 1999, intitulé « Respect du droit 

international humanitaire par les forces des Nations Unies », l’emploi de la force est autorisé 

dans l’exercice du droit de légitime défense aussi bien dans le cadre des opérations 

d’imposition que celles de maintien de la paix517.  

 

 Le phénomène relativement nouveau de l’administration d’un territoire par l’ONU au 

Kosovo et au Timor-oriental pose la question d’un droit de légitime défense reconnu à 

l’Organisation dont la portée et les modalités d’application seraient identiques à celles du 

droit de légitime défense des Etats, tel que prévu à l’article 51 de la Charte. Quant à 

l’agression armée perpétrée contre le siège ou des locaux de l’Organisation, la riposte en 

légitime défense ne peut s’analyser que soit dans le contexte des obligations en la matière  de 

l’Etat hôte selon le droit international y relatif, soit dans le cadre des obligations des 

belligérants selon le droit international des conflits armés. Ainsi, suite à l’agression du 19 

août 2004 contre les locaux de l’ONU à Bagdad et la réaction du Secrétaire général, la 

proposition de l’ambassadeur américain Richard Holbrooke allait dans le sens de la mise sur 

pied d’une force multinationale avec pour mandat la protection des locaux et le personnel des 

Nations Unies à Bagdad ; une telle force riposterait à d’agression armée en invoquant le droit 

de légitime défense de l’Organisation518. Il faut donc reconnaître à l’ONU un droit de 

légitime défense identique à celui des Etats lorsqu’un territoire sous son contrôle fait l’objet 

d’une agression armée. 

 

 Bien que consacré en droit international en tant que règle coutumière, le droit de 

légitime défense des organisations internationales peut difficilement être défini quant à sa 

                                                
515 Voir aussi P. DAILLER, « L’action de l’O.N.U. : élargissement et diversification de l’intervention des 
Nations Unies », in Le chapitre VII de la Charte des Nations Unies, colloque de Rennes de la SFDI, Paris, 
Pedone, 1995, p. 144. 
516 M. VIRALLY, L’organisation mondiale, Paris, Librairie Armand Colin, coll. U, 1972, 589p. : p. 486. 
517 Bulletin du 6 August 1999, ST/SGB/1999/13; article premier 1.1. : « Les principes et règles fondamentaux 
du droit international humanitaire énoncés dans la présente circulaire sont applicables aux forces des Nations 
Unies lorsque, dans les situations de conflit armé, elles participent aux combats, dans les limites et pendant la 
durée de leur participation. Ils s’appliquent donc dans les interventions de contrainte et dans les opérations de 
maintien de la paix quand l’emploi de la force est autorisé dans l’exercice de la légitime défense ».  
518 International Herald Tribune, 26 août 2004. 
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portée. Nous estimons tout de même que certains éléments, tels que la défense personnelle 

des casques bleus, la défense de la mission, de la liberté de mouvement et des territoires 

administrés par l’ONU ou par une autre organisation conformément au droit international, 

font partie intégrante du droit de légitime défense des organisations internationales. En outre, 

il n’est pas à exclure des situations dans lesquelles la même réaction à une agression armée 

constitue une réaction en légitime défense à la fois d’un Etat ou des Etats et d’une 

organisation internationale519. De même, il est souvent difficile de distinguer entre la légitime 

défense relevant du jus ad bellum d’autres droits de légitime défense du droit international 

rattachés soit au jus in bello soit au droit international pénal. 

                                                
519 Voir supra, introduction. 
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SECTION 2 

DROIT DE LEGITIME DEFENSE RELEVANT D’AUTRES BRANCHES DU  

DROIT INTERNATIONAL QUE LE JUS AD BELLUM 

 

 

La distinction entre le jus ad bellum, le jus in bello et le droit international pénal 

devrait suffire pour éviter toute confusion entre le droit de légitime défense tel que nous 

l’avons analysé jusque là et qui relève essentiellement du jus ad bellum et les opérations à 

caractère défensif pendant un conflit armé. Toutefois, la notion de légitime défense semble 

avoir pénétré le jus in bello et surtout le droit international pénal (§ 1). Cette évolution 

semble avoir été inévitable dans la mesure où un droit de légitime défense est consacré dans 

des instruments juridiques nationaux applicables en cas de conflit armé, à savoir les manuels 

militaires et les « règles d’engagement » (§ 2). Il convient dès lors d’identifier la nature et la 

portée de chaque droit de légitime défense afin de préserver l’autonomie de chacun, tout en 

mettant en évidence leurs relations d’interdépendance520. 

 

§ 1. Le droit de légitime défense propre au jus in bello 

 

Certes, la théorie classique interdirait toute référence à un droit de légitime défense 

propre au jus in bello. Il n’en reste pas moins que dans la pratique, alors qu’un conflit armé 

est déjà en cours, des forces armées y participant invoquent souvent un tel droit. Il convient 

dès lors d’examiner si un tel droit existe dans le cadre des règles primaires, à savoir le jus in 

bello (A) et/ou dans le cadre des règles secondaires, à savoir le droit international pénal (B). 

 

A. Les actes offensifs et défensifs en droit applicable dans les conflits armés 

  

 Les Conventions de Genève ne reconnaissent explicitement qu’exceptionnellement la 

légitime défense. Tel est le cas de l’article 22 (1) de la 1ère Convention de Genève qui dispose 

que « [n]e seront pas considérés comme étant de nature à priver une formation ou un 

établissement sanitaire de la protection assurée par l’article 19, (…) le fait que le personnel 

de la formation ou de l’établissement est armé et qu’il use de ses armes pour sa propre 

défense ou celle de ses blessés ou de ses malades »521. En revanche le terme « attaque » est 

                                                
520 Voir aussi supra, chapitre II. 
521 V. aussi art. 35 (1) de la 2ème Convention ; art. 13, paragraphe 2 (a) du 1er Protocole additionnel.  
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couramment employé par les différents instruments applicables dans les conflits armés. La 

question se pose donc de savoir si l’attaque offensive en question est le fait générateur d’une 

réaction au titre d’un droit de légitime défense propre au jus in bello (1) et par là si elle peut 

justifier des représailles armées (2). 

 

1. L’« attaque » du jus in bello et la notion de légitime défense 

L’article 49 du Protocole additionnel (I) aux Conventions de Genève du 12 août 1949 

relatif à la protection des victimes des conflits armés internationaux, adopté le 8 juin 1977 par 

la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit international 

humanitaire applicable dans les conflits armés, prévoit au paragraphe 1 une définition de 

l’attaque 522 :  

 

« L’expression « attaques » s’entend des actes de violence contre l’adversaire, que ces 

actes soient offensifs ou défensifs ». 

 

Le paragraphe 2 en fournit plus de précisions : « Les dispositions du présent Protocole 

concernant les attaques s’appliquent à toutes les attaques, quel que soit le territoire où elles 

ont lieu, y compris le territoire national appartenant à une Partie au conflit mais se trouvant 

sous le contrôle d’une Partie adverse ». Pour E. Roucounas l’application de l’article 

susmentionné couvre toutes les attaques indépendamment de l’endroit (sol-mer-air) sur lequel 

elles ont lieu523. Le Protocole additionnel I exclut donc toute distinction entre les attaques 

dont le but est offensif et celles dont le but est défensif. Toutefois, il convient d’examiner si 

l’attaque de l’article 49 du Protocole pourrait être qualifiée d’agression ou non en vertu du 

droit conventionnel. 

 

L’attaque étant la raison d’être de la guerre, c’est-à-dire la règle de toute guerre, la 

légitime défense doit en principe être inexistante en tant que droit reconnu aux belligérants. 

Les « attaques » en question sont l’objet même des règles du droit humanitaire. D’ailleurs, 

comme on a déjà eu l’occasion de le mentionner, l’essence même du droit international 

humanitaire consiste à limiter les attaques qui constituent la nature même de tout conflit 

armé. Le préambule de la Déclaration de Saint-Pétersbourg du 29 novembre 1868 est le 
                                                
522 E. Roucounas considère cette définition comme une lex specialis à celle de l’Assemblée générale de 1974, in 
E. ROUCOUNAS, La protection internationale des droits de l’homme,  Athènes, Editions Hestia, 1995, p. 325 
et s. 
523 Ibid. 
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premier instrument conventionnel qui détermine ce qui est permis lors d’un conflit armé : 

« Que le but légitime que les Etats doivent se proposer, durant la guerre, est l’affaiblissement 

des forces militaires de l’ennemi ; Qu’à cet effet, il suffit de mettre hors de combat le plus 

grand nombre d’hommes possible »524. L’état de guerre donne donc à penser que l’existence 

d’un droit de légitime défense autonome par rapport à celui relevant du jus ad bellum et 

propre au jus in bello est à exclure. Pourtant, le droit humanitaire tout en n’interdisant pas le 

recours à la force, c’est-à-dire la guerre elle-même, l’encadre. Qui dit recours à la force 

encadré, dit limites. Il en découle que les actes des parties au conflit seront soit licites soit 

illicites eu égard au droit international applicable aux conflits armés. Les actes illicites en 

question auront comme effet l’engagement de la responsabilité pénale individuelle pour des 

crimes de guerre, des crimes contre l’humanité et des actes de génocide. Il semblerait donc 

que la légitime défense pourrait jouer un rôle dans le cadre de la responsabilité pénale 

individuelle à condition qu’elle soit intégrée dans le droit international pénal en tant que 

motif d’exonération de la responsabilité525. Toutefois, elle pourrait aussi avoir un rôle à jouer 

en tant que principe autonome du jus in bello. Cela ressort de certaines dispositions des 

instruments relatifs au droit applicable dans les conflits armés ; elles se réfèrent à la capacité 

de se défendre de l’une des parties comme condition préalable à une action militaire de la 

partie adverse.  

 

Ainsi, l’article 23 du Règlement de La Haye dispose qu’ «il est interdit : (…) c. de 

tuer ou de blesser un ennemi qui, ayant mis bas les armes ou n’ayant plus les moyens de se 

défendre, s’est rendu à la discrétion ». L’article 25 contient une disposition similaire : « Il est 

interdit d’attaquer ou de bombarder, par quelque moyen que ce soit, des villes, villages, 

habitations ou bâtiments qui ne sont pas défendus ». Il est vrai qu’il s’agit là d’une condition 

factuelle qui ne saurait conforter l’argument allant dans le sens d’un droit de légitime défense 

propre au jus in bello. Il n’en reste pas moins qu’elle fournit également quelques indices 

quant à une possible distinction entre attaques licites, car défensives, et attaques illicites, car 

offensives, durant les hostilités. Le langage utilisé dans l’article 31 paragraphe 1 c) du Statut 

de la CPI sous-entend également une telle distinction possible : « Le fait qu’une personne ait 

participé à une opération défensive menée par des forces armées ne constitue pas en soi un 

                                                
524 Déclaration à l’effet d’interdire l’usage de certains projectiles en temps de guerre, Saint-Pétersbourg, 11 
décembre 1868. 
525 Pour ce qui est de la légitime défense en tant que motif d’exonération de la responsabilité internationale 
pénale, voir infra, chapitre II. 
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motif d’exonération de la responsabilité pénale au titre du présent alinéa » ; d’autres 

conditions doivent également être remplies afin que la personne accusée soit exonérée de sa 

responsabilité pénale, conditions posées par le droit international humanitaire lui-même. 

Dans le même ordre d’idées, dans son jugement rendu dans l’affaire Kupreskic, la Chambre 

de première instance II du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie déclarait à 

propos de l’attaque croate contre Ahmici le 16 avril 1993 : « La Chambre de première 

instance est (…) convaincue au-delà de tout doute raisonnable qu’il ne s’agissait pas d’une 

opération de combat militaire, par exemple d’une frappe préventive contre une menace 

d’agression de la part des Musulmans. Au contraire, l’attaque avait pour but d’expulser de 

force la population musulmane de ce secteur, comme de toute la vallée de Lasva. (…) En 

somme, les dommages et les souffrances que les Croates ont infligés à la population civile 

musulmane n’étaient pas collatéraux , ils constituaient le dessein même de l’attaque526 ». Il en 

découle que l’« agression » dont parle la Chambre pourrait justifier une riposte à condition 

que cette dernière soit conforme aux règles du droit international humanitaire. Toutefois, si la 

réaction au titre de la légitime défense relevant du jus in bello doit en même temps être 

conforme à d’autres règles de celui-ci, elle n’est rien d’autre qu’une opération défensive, dont 

la distinction d’une opération offensive est inutile. Reste à savoir si les représailles en temps 

de guerre pourraient avoir un quelconque effet sur une possible distinction entre opérations 

offensives et défensives qui équivaudrait à celle entre agression armée et réaction au titre de 

la légitime défense dans le cadre du jus ad bellum. 

 

2. Les « représailles » du jus in bello et la notion de légitime défense 

Selon le principe du tu quoque, la violation d’une règle du jus in bello par une partie 

belligérante justifierait une violation de la même règle ou d’une autre règle de celui-ci par la 

partie adverse. Le principe du tu quoque ne semble pas être complètement écarté par les 

règles du droit international applicable aux conflits armés. La Chambre de première instance 

du TPIY a affirmé à l’occasion de son jugement rendu dans l’affaire Kupreskic que « la 

grande majorité de ce corpus de règles [du droit humanitaire] énonce des obligations 

absolues, à savoir des obligations inconditionnelles ou, autrement dit, qui ne se fondent pas 

sur la réciprocité527 ». Elle en tire la conclusion que: « Les représailles contre les civils sont, 

quant à elles, prohibées en droit international coutumier tant que ceux-ci se trouvent au 

                                                
526 Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie Chambre de première instance II, affaire Kupreskic et 
autres (« Valée de la Lasva »), n° IT-95-16, 14 janvier 2000, p. 319 : par. 762. 
527 Ibid., p. 210 : par. 517. 
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pouvoir de l’adversaire528 ». De même, elle considère comme interdites les représailles 

contre les populations civiles dans les zones de combats ou contre les biens civils529. Selon 

elle, cela s’explique entre autre par la qualité des règles du jus in bello de règles impératives, 

qualité que la Chambre a confirmée dans ce même jugement et qui a comme conséquence la 

non dérogeabilité à celles-ci530. Toutefois, la Chambre remet aussitôt en cause sa propre 

conclusion. En effet, elle envisage les limites imposées aux représailles « lorsqu’elles sont 

jugées légales »531. Elle soumet la légalité des représailles aux conditions suivantes  : « a) le 

principe selon lequel elles doivent être une mesure de dernier recours pour imposer à 

l’adversaire de respecter des règles de droit (ce qui suppose entre autres qu’elle ne peuvent 

être exercées qu’après un avertissement préalable qui n’est pas parvenu à faire cesser la 

conduite de l’adversaire ), b) l’obligation de prendre des précautions particulières avant de 

les mettre en œuvre (elles ne peuvent être décidées qu’à l’échelon politique ou militaire le 

plus élevé, en d’autres termes, la décision ne peut être prise par les commandants sur le 

terrain), c) le principe de la proportionnalité (qui suppose que les représailles ne doivent pas 

être excessives par rapport à l’acte de guerre illégal qui les précède , mais aussi qu’elles 

doivent cesser dès qu’il est mis fin à cet acte illégal) et d) les "considérations élémentaires 

d’humanité" »532.  

 

La CIJ a adopté un raisonnement similaire dans son avis consultatif sur la Licéité de la 

menace ou de l’emploi d’armes nucléaires : « Certains Etats ont soutenu que l’emploi 

d’armes nucléaires à titre de représailles serait licite. (…). Elle n’a pas (…) à se prononcer 

sur la question des représailles en temps de conflit armé, sinon pour observer qu’en tout état 

de cause tout droit de recourir à de telles représailles serait, comme le droit de légitime 

défense, régi, notamment, par le principe de proportionnalité »533. Il en découle 

explicitement que la licéité des représailles en temps de conflit armé n’est point exclue par la 

Cour. Elle assimile le recours aux représailles en temps de guerre au recours à la force par les 

Etats au titre de légitime défense dans la mesure où dans les deux cas le principe de 

proportionnalité doit être respecté. Dans son opinion dissidente le juge et vice-président de la 

                                                
528 Ibid., p. 216 : par. 527. 
529 Ibid., pp. 220-221 : par. 534. 
530 Ibid., p. 212 : par. 520. 
531 Ibid., p. 221 : par. 535. 
532 Ibid. 
533 Affaire relative à la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 
1996, CIJ Rec. 1996, p. 246 : par. 46. Pour une approche critique de la décision de la CIJ de ne pas se prononcer 
in extenso sur cette question, voir M. G. KOHEN, « L’avis consultatif de la CIJ sur la licéité de la menace ou de 
l’emploi d’armes nucléaires et la fonction judiciaire », op. cit., passim. 
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CIJ à l’époque, M. Schwebel a pris une position claire en faveur de la conformité des 

représailles durant un conflit armée au droit international. Il considère que la position sur ce 

point telle qu’exprimée dans son avis ne doit pas être interprétée comme porteuse de doute 

car  : « [s]uch a doubt would be unsupported not only by the customary law of war and by 

military manuals of States issued in pursuance of it, which have long affirmed the principle 

and practice of belligerent reprisal, but by the terms of the Geneva Conventions and its 

Additional Protocols, which prohibit reprisals not generally but in specific cases (against 

prisoners-of-war, the wounded, civilians, certain objects and installations, etc.)»534. Il en 

découle que les représailles en temps de guerre en tant que réaction militaire à une violation 

des règles interdisant certaines attaques constituent une sorte de légitime défense du jus in 

bello. Les représailles en question forment avec l’article 51 de la Charte des Nations Unies 

une catégorie de macro-légitime défense couvrant aussi bien le jus ad bellum que le jus in 

bello. Toutefois, les représailles de guerre et la légitime défense relevant du jus ad bellum 

diffèrent quant à la nature de la cible. Les premières ne visent pas toujours les auteurs de la 

violation initiale mais la plupart du temps des personnes soit innocentes, soit dont la 

responsabilité n’a pas été établie quant à la violation du droit international humanitaire. En 

revanche, la cible d’une réaction au titre de la légitime défense sera l’auteur de la violation. 

Ainsi, à cause de la nature différente de la cible visée la légitime défense du jus ad bellum et 

les représailles en temps de guerre ne sauraient être assimilées et par là même former une 

macro-légitime défense des Etats ou des OI.  

 

Si l’examen des règles primaires n’a pas permis de conclure en faveur de l’existence 

d’un droit de légitime défense relevant du jus in bello, il serait étonnant d’y arriver par le 

biais des règles secondaires correspondantes. Cela semble pourtant être le cas. Le droit 

international pénal semble être sur la voie de reconnaître aux individus un droit de légitime 

défense en tant que motif d’exonération de la responsabilité. Ainsi, le droit international 

pénal présuppose l’existence des règles primaires qui opéreraient une distinction entre des 

actes d’agression et des actes de légitime défense au cours d’un conflit armé. 

 

                                                
534 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, opinion dissidente du juge Swchebel jointe à l’avis 
consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 328. 
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B. La légitime défense prévue par le droit international pénal 

 

Le développement du droit international pénal s’est accéléré depuis la constitution des 

tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour l’ex-Yougoslavie (le TPIY) et le Rwanda (le 

TPIR) et la mise en place de la CPI. La légitime défense figure désormais dans le Statut de la 

CPI comme motif d’exonération de la responsabilité pénale individuelle. Il s’agit d’une 

révolution dans la mesure où, en principe, un tel motif exonère la responsabilité pour tout 

crime relevant de la compétence de la CPI, à savoir crime de génocide, crimes contre 

l’humanité et crimes de guerre (1). Malgré une réaction mitigée de la doctrine, la 

jurisprudence valide cette évolution du droit positif (2). 

 

1. La légitime défense en tant que motif d’exonération pénale invocable devant la Cour 

pénale internationale 

Les doutes qui pourraient subsister en ce qui concerne l’existence d’un droit de 

légitime défense en droit international pénal coutumier ont été levés avec l’adoption du Statut 

de la CPI. En effet, son article 31 prévoit expressément ledit droit (a). Il n’en reste pas moins 

que légitime défense en tant que motif d’exonération pénale est invocable lorsqu’il s’agit 

uniquement des crimes de guerre (b). 

 

a) L’article 31, paragraphe 1c) et d) du Statut 

L’article 31, paragraphe 1c) et d) du Statut de la CPI prévoit la légitime défense en 

tant que motif d’exonération de la responsabilité pénale individuelle :  

  

« 1. Outre les autres motifs d’exonération de la responsabilité pénale prévus par le 

présent Statut, une personne n’est pas responsable pénalement si, au moment du 

comportement en cause :  

(…) 

c) Elle a agi raisonnablement pour se défendre, pour défendre autrui ou, dans le cas 

des crimes de guerre, pour défendre des biens essentiels à la sa survie ou à celle 

d’autrui ou essentiels à l’accomplissement d’une mission militaire, contre un recours 

imminent et illicite à la force, d’une proportionnée à l’ampleur du danger qu’elle 

courait ou que couraient l’autre personne ou les biens protégés. Le fait qu’une 

personne ait participé à une opération défensive menée par des forces armées ne 
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constitue pas en soi un motif d’exonération de la responsabilité pénale au titre du 

présent alinéa. 

d) Le comportement dont il est allégué qu’il constitue un crime relevant de la 

compétence de la Cour a été adopté sous la contrainte résultant d’une menace de 

mort imminente ou d’une atteinte grave, continue ou imminente à sa propre intégrité 

physique ou à celle d’autrui, et si elle a agir par nécessité et de façon raisonnable 

pour écarter cette menace, à condition qu’elle n’ait pas eu l’intention de causer un 

dommage plus grand que celui qu’elle cherchait à éviter. » 

 

Il est notable que l’article 31 figure dans le chapitre III du Statut, intitulé : « Principes 

généraux du droit pénal ». Il en découle que, au moins aux yeux des Etats signataires et 

parties au Statut, les motifs d’exonération de la responsabilité pénale individuelle, y compris 

donc la légitime défense, constituent un principe général du droit pénal. 

 

D’ailleurs, l’article 31, paragraphe 1c) et d) rappelle l’article 122-5 du Code pénal 

français, dont l’alinéa premier prévoit que « n’est pas pénalement responsable la personne 

qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-même ou autrui, accomplit dans le même temps 

un acte commandé par la nécessité de la légitime défense d’elle-même ou d’autrui, sauf s’il y 

a disproportion entre les moyens de défense employés et la gravité de l’atteinte ». L’alinéa 2 

se réfère aux attaques contre des biens : « N’est pas pénalement responsable la personne qui, 

pour interrompre l’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 dès lors que les moyens employés sont proportionnés à la gravité de l’infraction ». 

Il convient de relever ici que la légitime défense dans les systèmes pénaux continentaux ne 

constitue pas un simple motif d’exonération de la responsabilité pénale, mais un fait 

justificatif qui détruit le préalable légal de l’infraction ; « un acte incriminé peut devenir 

licite, conforme au droit, lorsqu’il est légitimé par un fait justificatif »535. 

 

 Afin d’identifier les éléments constitutifs de la légitime défense en tant que motif 

d’exonération de la responsabilité pénale internationale, il faut se pencher davantage sur 

l’article 31, paragraphe 1 c) et d) du Statut de la CPI. Tout d’abord, on y retrouve, à l’instar 

de la légitime défense du droit interne mais aussi celle consacrée par l’article 51 de la Charte 

                                                
535 J. PRADEL, Droit pénal général, Paris, Editions Cujas, 2000, 733p. : p. 286. 
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des Nations Unies, les deux éléments factuels qui permettent d’identifier l’institution, à 

savoir l’agression et la réaction au titre de la légitime défense. L’agression doit revêtir la 

forme d’« un recours imminent et illicite à la force » ou « d’une menace de mort imminente 

ou d’atteinte grave, continue ou imminente à sa propre intégrité physique ou à celle 

d’autrui ». A la différence de la plupart des codes pénaux européens, le recours à la force ne 

doit pas avoir déjà eu lieu ou être en cours d’avoir lieu536. Il suffit qu’il soit « imminent ». Le 

terme «imminent » rappelle l’article 35, section 15, paragraphe 1 du Penal Law de l’Etat de 

New York qui prévoit que: « A person may, subject to the provisions of subdivision two, use 

physical force upon another person when and to the extent he reasonably believes such to be 

necessary to defend himself or a third person from what he reasonably believes to be the use 

or imminent use of unlawful physical force by such other person ». Il rappelle également le 

Code pénal suisse dont l’article 33, paragraphe 1 dispose que « [c]elui qui est attaqué sans 

droit ou menacé sans droit d’une attaque imminente a le droit de repousser l’attaque par des 

moyens proportionnés aux circonstances; le même droit appartient aux tiers ». En optant pour 

le terme « imminent », la Conférence des plénipotentiaires à Rome s’est montrée favorable à 

une interprétation large du concept de légitime défense en droit international pénal. En plus, 

l’agression préalable à l’invocation de la légitime défense prévue par le Statut doit également 

être « illicite ». La question qui se pose ici est de savoir au regard de quelles règles du droit 

international le recours à la force sera qualifié comme « illicite ». Etant donné que l’article 31 

est une règle secondaire, il faudrait se rapporter aux règles primaires pour savoir si le recours 

à la force est « illicite » au sens du Statut. Ces règles primaires sont les règles du droit 

applicable aux conflits armés puisque nous avons affaire ici à des actes commis 

essentiellement pendant un conflit armé. Autrement dit, tout recours à la force contraire au 

droit applicable dans les conflits armés doit être considéré comme illicite aux termes du droit 

pénal international537. 

 

La légitime défense peut être invoquée par une personne en réaction à un recours 

imminent et illicite à la force soit contre la personne elle-même, soit contre autrui, soit, dans 

le cas des crimes de guerre, contre « des biens essentiels à sa survie ou à celle d’autrui ou 

                                                
536 Voir §§ 32 (II) du Code pénal allemand, article 20 du code pénal chinois, article 122-5, al. 1 du Code pénal 
français, Article 22-2 du Code pénal grec et article 20 du code pénal du Nigeria. Il faut rappeler que l’article 51 
de la Charte des Nations Unies se contente de mentionner « agression armée » sans préciser davantage si elle 
doit avoir déjà eu lieu ou même si elle est en cours ou elle est imminente. 
537 N. KEIJZER, « Questions relatives à l’art. 31, §1, c du Statut de la Cour pénale internationale : Réponses à la 
question 2 » in « Atelier sur l'article 31 par. 1 c) du Statut de la Cour Pénale internationale - Coordonné par Eric 
David », RBDI, 2000, vol. 33, n° 2, pp. 440- 445 : p. 444. 
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essentiels à l’accomplissement d’une mission militaire ». Il s’agit alors d’une légitime 

défense aussi bien individuelle que collective. Quant à la défense « des biens essentiels à 

l’accomplissement d’une mission militaire », elle pourrait être considérée comme une forme 

de nécessité militaire, incluse ici dans le concept de légitime défense. En tout cas, c’est ainsi 

que la Chambre de première instance du TPIY l’a interprétée dans son jugement rendu en 

l’affaire Kordič et Čerkez le 26 février 2001 : « Cet article [l’article 31 par. 1 c) du Statut de 

la CPI] prend en compte le principe de la nécessité militaire dans le contexte plus particulier 

des crimes de guerre »538. Une autre condition préalable à la licéité de la légitime défense de 

l’article 31 du Statut est relative à l’obligation d’agir « raisonnablement ». Il semblerait a 

priori que la personne agit « raisonnablement » aux termes de cette disposition dans la 

mesure où les conditions de nécessité et de proportionnalité sont réunies539. Cependant, la 

Chambre de première instance du TPIY considère celle-là comme étant autonome et 

additionnelle à celles-ci : « La notion de "légitime défense" peut être définie au sens large 

comme un moyen de défense visant à justifier les actes d’une personne qui se défend ou 

défend ses biens (ou défend autrui ou les biens d’autrui) contre une agression, à condition que 

ces actes constituent une réaction raisonnable, nécessaire et proportionnée à l’agression »540. 

Il est caractéristique que la condition d’agir « raisonnablement » est une notion rencontrée 

dans plusieurs droits pénaux nationaux. Elle indique que la réaction doit être nécessaire et 

adéquate en vue de prévenir ou d’éviter le danger. Autrement dit, « a reasonable reaction 

must only create the harm to the aggressor necessary to repel the danger and the means 

applied must not be inept or inefficient »541. Une analogie peut être établie entre la notion 

d’ « agir raisonnablement » et celle de nécessité542. Il va de soi que la réaction « raisonnable » 

doit être aussi proportionnée à l’agression ou à la menace que la personne a voulue prévenir 

ou éviter.  

Bien que consacré dans l’article 31, paragraphe 1c) et d), la légitime défense pourrait 

être inapplicable dans certains cas en raison de l’élément psychologique de certaines crimes 

internationaux. 

 

                                                
538 Le Procureur c. Dario Kordič et Mario Čerkez, aff. IT-95-14/2-T, TPIY, Chambre de première instance, 26 
février 2001, par. 451. 
539 Pour les critères de nécessité et de proportionnalité, voir infra, chapitre II. 
540 Le Procureur c. Dario Kordič et Mario Čerkez, aff. IT-95-14/2-T, TPIY, Chambre de première instance, 26 
février 2001, par. 449. 
541 K. AMBOS, « Other Grounds for Excluding Criminal Responsibility », in A. CASSESE , P. GAETA et J. R. 
W. D. JONES (dir.), The Rome Statute of the International Criminal Court : A commentary, volume 1, Oxford 
University Press, 2002, pp.1003-1048: p. 1034. 
542 Voir infra, chapitre II. 
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b) La légitime défense de l’article 31 et l’élément psychologique de certains crimes 

Le droit international pénal est fondé sur la complémentarité de deux systèmes, 

international et interne, et vise à punir les violations graves du droit international humanitaire 

et du droit international des droits de l’homme ainsi que les actes de génocide. La 

compétence de la CPI est limitée « aux crimes les plus graves qui touchent l’ensemble de la 

communauté internationale », à savoir le crime de génocide, les crimes contre l’humanité, les 

crimes de guerre et le crime d’agression. Pour ce qui est du crime d’agression l’article 5, 

paragraphe 2, dispose que la Cour exercera sa compétence à son égard « quand une 

disposition aura été adoptée (…) qui définira ce crime et fixera les conditions de l’exercice de 

la compétence de la Cour à son égard ». En principe, l’article 31, paragraphe 1 c) s’applique à 

toutes les violations prévues par le Statut de la CPI. Dans le contexte des crimes relevant du 

TPIY, la Chambre de première instance semble avoir adopté le même point de vue, quand 

elle déclare dans son jugement rendu dans l’affaire Kordič et Čerkez543. Cela d’autant plus 

que le Statut ne limite pas l’invocation des motifs d’exonération de la responsabilité pénale 

en fonction de chaque crime. Toutefois, certains crimes semblent écarter toute possibilité 

d’invoquer la légitime défense comme motif d’exonération de la responsabilité pénale.  

 

L’article 6 du Statut de la CPI définit les éléments constitutifs du crime de génocide : 

« Aux fins du présent Statut, on entend par crime de génocide l’un quelconque des actes ci-

après commis dans l’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique 

ou religieux (…) ». Etant donnée que l’intention de détruire un groupe national, ethnique ou 

religieux est un élément constitutif de tout acte de génocide, aucun fait justificatif ne pourrait 

être invoqué544. Il semble donc pratiquement impossible de vouloir détruire un groupe ou 

participer à l’attaque d’une population civile comme telle et, en même temps, prétendre agir 

pour se défendre ou défendre autrui contre un recours illicite ou imminent à la force. La 

question qui se pose est de savoir s’il est possible de priver l’accusé de la possibilité 

d’invoquer la légitime défense en tant que motif d’exonération de sa responsabilité pénale. 

Ainsi, pour W. Schabas « there is no theoritical or policy reason why an individual, accused 

                                                
543 Le Procureur c. Dario Kordič et Mario Čerkez, TPIY, aff. IT-95-14/2-T, Chambre de première instance, 26 
février 2001, par. 452. 
544 L’élément d’intentionnalité du crime de génocide a empêché la CIJ de retenir l’argument selon lequel 
l’intention de détruire un des groupes cités à l’article II de la Convention du 9 décembre 1948 pourrait être 
inférée du fait que l’utilisateur de l’arme nucléaire aurait omis de tenir des effets bien connus de l’emploi de ces 
armes : Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 
1996, p. 240 : par. 26. 
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of genocide, could not plead self-defence in appropriate circomstances »545. Cependant, 

l’article 31, paragraphe 2 confère à la CPI le pouvoir de considérer des motifs prévus dans le 

Statut, y compris la légitime défense, comme inapplicables au cas dont elle est saisie. Ainsi, 

dans certaines affaires, des accusés de crime de génocide n’auront pas la possibilité 

d’invoquer la légitime défense en tant que motif d’exonération de leur responsabilité.  

 

Quant aux crimes contre l’humanité, l’article 7, paragraphe 1 du Statut énumère leurs 

éléments matériels constitutifs ; chacun des actes énumérés constitue un crime contre 

l’humanité « lorsqu’il est commis dans le cadre d’une attaque généralisée ou systématique 

lancée contre toute population civile et en connaissance de cette attaque ». L’élément 

psychologique est l’intention criminelle (dolus) de causer un des actes énumérés dans cette 

disposition ou « d’autres actes inhumains de caractère analogue causant intentionnellement 

de grandes souffrances ou des atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé physique ou 

mentale »546. Un second élément psychologique découle de l’expression « en 

connaissance »547. L’élément matériel et les deux éléments psychologiques étant réunis, le 

crime contre l’humanité est commis. Dès lors, il serait pratiquement impossible que la 

personne accusée d’avoir commis des crimes contre l’humanité puisse invoquer la légitime 

défense car aucun « recours imminent et illicite à la force » de la part des victimes présumées 

ne pourrait justifier la commission d’un acte pouvant être qualifié de crime contre l’humanité. 

Le terrain des crimes de guerre paraît plus propice à l’invocation de la légitime défense de la 

part des personnes présumées responsables des tels crimes. L’article 8, paragraphe 2 du Statut 

dresse une liste des actes qui, à certaines conditions, peuvent être considérés comme des 

crimes de guerre. Selon le texte final du projet d’éléments des crimes, l’auteur du crime de 

guerre doit aussi avoir la connaissance des circonstances de fait établissant l’existence d’un 

conflit armé. Il n’est pas pour autant nécessaire que l’auteur ait déterminé sur le plan 

juridique l’existence d’un conflit armé ou le caractère international ou non international du 

conflit ou que l’auteur ait eu connaissance des faits établissant le caractère international ou 

non international du conflit548. Il incombe à la CPI d’examiner, le cas échéant, le motif de la 

                                                
545 W. A. SCHABAS, Genocide in International Law, Cambridge University Press, 2000, p. 337. En ce sens 
voir aussi E. VAN SLIEDREGT, « Defences in International criminal law », disponible sur le site Internet de la 
International Society For The Reform of Criminal Law <www.isrcl.org>, rubrique “Conference papers”, année 
2003, p. 12. 
546 Sur l’intention comme élément psychologique du crime de guerre, voir A. CASSESE, International criminal 
law, Oxford University law, 2003, lvi + 472 p. : pp. 57 et ss. 
547 Texte final du projet d’éléments des crimes adopté par la Commission préparatoire de la Cour pénale 
internationale lors de sa 23ème réunion à New York le 30 juin 2000, paragraphe 7, introduction.  
548 Ibid, paragraphe 8, introduction.  
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légitime défense et de se prononcer sur son applicabilité au cas dont elle est saisie car tous les 

autres crimes ne sauraient être justifiés en vertu du droit de légitime défense549.  

La réaction de la doctrine à l’égard de l’article 31, paragraphe 1c ) est mitigée, alors 

que la jurisprudence internationale se montre plus favorable. 

 

2. La réaction de la doctrine et la jurisprudence internationale en la matière 

 La consécration de la légitime défense parmi les motifs d’exonération de la 

responsabilité pénale individuelle dans le cadre du droit pénal international a été fortement 

contestée par une partie de la doctrine. Certains auteurs ont vu dans cette disposition une 

remise en cause des acquis du droit international humanitaire550. E. David est un opposant 

ardent à l’article 31, paragraphe 1 c) ; il a même considéré que la disposition constituait une 

violation du jus cogens et, par conséquent, elle était nulle conformément à l’article 53 de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités551. D’autres soulignent l’incohérence entre les 

règles primaires, c’est-à-dire les règles du droit applicable aux conflits armés, et la règle 

secondaire relative à la légitime défense. Ils considèrent que, les personnes protégées par le 

jus in bello, notamment la population civile ou les prisonniers de guerre, ne participant pas 

directement aux hostilités, elles perdent cette qualité si elles attaquent des combattants. En 

conséquence, ceux-ci peuvent riposter conformément aux règles primaires et n’ont pas 

l’obligation de se justifier en invoquant la légitime défense552. 

 

Un autre argument avancé contre la disposition se résume au paradoxe suivant : les 

individus peuvent bénéficier de la clause d’exonération prévue par l’article 31 paragraphe 1 

c) alors que les Etats pour le compte desquels ils auraient agi ne le pourraient pas. Pourtant, il 

faut rappeler ici que la responsabilité pénale individuelle pour des actes de génocide, des 

crimes contre l’humanité et des crimes de guerre ne se limite pas seulement aux personnes 

qui seraient les agents d’un Etat, mais aussi aux personnes privées participant à des hostilités 

dans le cadre d’un conflit armé ne représentant pas un caractère international. En outre, la 

responsabilité de l’Etat pour violations graves du droit international humanitaire pourrait être 

                                                
549 F. MANTOVANI, « The general principles of international criminal law : the viewpoint of national criminal 
lawyer », Journal of international criminal justice, 2003, vol. 1, p. 36.  
550 R. GALAND et F. DELOOZ, « L’article 31 par. 1c) du Statut de la Cour pénale internationale : une remise 
en cause des acquis du droit international humanitaire ? », RICR, 2001, n° 842, pp. 533-538. E. DAVID, 
Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 1999, 2ème éd., p. 693 et s. 
551 E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, p. 693. 
552 A. ANDRIES et J. VERHAEGEN, « Questions relatives à l’art. 31, §1, c du Statut de la Cour pénale 
internationale : Réponses à la question 2 » in « Atelier sur l'article 31 par. 1 c) du Statut de la Cour Pénale 
internationale - Coordonné par Eric David », RBDI, 2000, vol. 33, n°2, pp. 428-435 : p. 431. 
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atténuée, voire exonérée, dans les cas où un de ses ressortissants a commis un crime de 

guerre justifié par le biais du droit de légitime défense. La qualification de l’acte eu égard au 

droit international pénal pourrait constituer une sorte de « question préjudicielle » quant à la 

responsabilité internationale de l’Etat pour fait illicite553. D’autres considèrent que le droit 

international reconnaît seulement la légitime défense des Etats conformément à l’article 51 de 

la Charte des Nations Unies et, de ce fait, le soldat peut en bénéficier seulement de façon 

dérivée554. Enfin, il y a ceux qui considèrent que l’hypothèse envisagée dans l’article 31, §1c) 

« plus que remettre en cause le caractère absolu des interdictions, apparaît (…) logiquement 

absurde parce que de réalisation impossible, tout au moins dans les cas du génocide et des 

crimes contre l’humanité »555.  

 

Certaines règles du droit international des droits de l’homme interviennent ici en 

faveur du droit de l’accusé d’invoquer des motifs d’exonération de la responsabilité pénale, y 

compris donc de la légitime défense. L’article 10 de la Déclaration universelle des droits de 

l’homme dispose que « toute personne a droit, en pleine égalité, à ce que sa cause soit 

entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et impartial qui décidera 

(…) du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ». L’article 14 du 

Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) consacre dans son 

paragraphe 3 le droit à la défense de toute personne accusée d’une infraction pénale et cela 

« en pleine égalité » avec la partie adverse556. Pour que le droit à la défense ainsi garanti par 

le PIDCP soit effectif, la personne accusée devrait avoir un arsenal juridique à sa disposition 

incluant les faits justificatifs tels que la légitime défense. En outre, il s’agit là d’un principe 

général du droit pénal tel que l’a dégagé la Chambre de première instance du TPIY dans son 

jugement rendu dans l’affaire Kordič et Čerkez le 26 février 2001 : 

                                                
553 Sur les rapports entre la responsabilité pénale individuelle et la responsabilité d’Etat pour fait illicite, voir N. 
H. B. JØRGENSEN, The Responsibility of States for International Crimes, Oxford University Press, 2000, pp. 
151-157. 
554 A. ESER, « “Defences” in war crime trials », in Y. DINSTEIN et M. TABORY (dir.), War crimes in 
International Law, La Haye, Nijhoff, 1996, 489p, pp. 251-273: p. 264. 
555 G. ABI-SAAB et L. CONDORELLI, « Questions relatives à l’articles 31, § 1 (c), du Statut de la Cour pénale 
internationale. Réponses à la question 1, b) », Revue belge de droit international, 2000, vol. 33, n° 2, p. 406. De 
même, F. MANTOVANI, « The general principles of international criminal law : The view point of a national 
criminal lawyer », Journal of International Criminal Justice, 2003, vol. 1, pp. 26-38 : p. 36. Contra W. A. 
SCHABAS, Genocide in International Law, Cambridge University Press, 2000, xvi+624p.: p. 337 et s., qui cite 
N. ROBINSON, The Genocide Convention: A commentary, New York, Institute of Jewish Affairs, 1960, p. 62. 
556 Voir aussi « Principles and Guidelines on the right to a fair trial and legal assistance in Africa », adoptés par 
la Commission africaine des droits de l’homme et des Peuples dans sa 32ème session (17-30 octobre 2002), sous 
la rubrique « General principles applicable to all legal proceedings », paragraphe 2 relatif au principe de process 
juste : « The essential elements of a fair hearing include : (e) adequate opportunity to prepare a case, present 
arguments and evidence and to challenge or respond to opposing arguments or evidence ».  
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« La Chambre de première instance constate que le Statut du Tribunal international 

ne prévoit pas la légitime défense comme motif d’exonération de la responsabilité 

pénale. Les « moyens de défense » s’inscrivent toutefois dans les principes généraux 

du droit pénal, et le Tribunal international doit les prendre en compte pour trancher 

les affaires portées devant lui. »557 

 

Il en découle que, pour le TPIY558 et pour les Etats participant à la Conférence de Rome sur 

la création d’une Cour criminelle internationale, les motifs d’exonération de la responsabilité 

pénale individuelle constituent un principe général du droit pénal559. Une partie importante de 

la doctrine est également favorable à la nature de la légitime défense, y compris de la 

nécessité militaire, de principe général de droit international pénal560. En outre, le droit de 

l’accusé de présenter des justifications et des excuses est expressément consacré par le Statut 

de la CPI dans son article 67, paragraphe 1 e) : « L’accusé a également le droit de faire valoir 

des moyens de défense et de présenter d’autres éléments de preuve admissibles en vertu du 

présent Statut ».  
                                                
557 Le Procureur c. Dario Kordič et Mario Čerkez, TPIY, Chambre de première instance, 26 février 2001, 
Affaire no. IT-95-14/2-T, par. 449. 
558 L’ « ouverture » du TPIY aux motifs d’exonération de la responsabilité se confirme avec sa jurisprudence 
dans l’affaire Naser Oric qui elle consacre comme motif l’état de nécessité. En effet, dans cette affaire la 
Chambre de première instance du TPIY a considéré dans une décision rendue oralement le 8 juin 2005 que l’état 
de nécessité est un principe établi en droit international coutumier : « The Trial Chamber also finds that the 
existence of a defence of necessity was an established principle in customary international law at the time the 
crime of  plunder in counts 4 and 6 are alleged to have been committed » (Compte rendu de l’audience du 8 juin 
2005, disponible sur <http://www.un.org/icty/transe68/050608IT.htm>). La Chambre de première instance a 
admis ce motif et, en se fondant entre autre sur celui-ci, elle a acquitté l’accusé, Naser Oric, des chefs relatifs au 
pillage des biens publics ou privés qui lui constitue une violation des lois ou coutumes de la guerre. La 
responsabilité pénale individuelle qui pourrait être attribuée à l’accusé à cause du pillage a été exclue « by the 
real and present necessity that there was at the time to acquire immediately food for the survival of the 
population in Srebrenica which was under siege, completely surrounded and isolated and starving » (Compte 
rendu de l’audience du 8 juin 2005, op. cit.). Le pillage de biens, en l’occurrence du bétail, par des militaires, 
dont le commandant était Nacer Oric, était justifié par l’état de nécessité. Les jurisprudences Kordic et Cerkez et 
Naser Oric du TPIY présagent une approche par la CPI tout aussi favorable aux motifs d’exonération de la 
responsabilité pénale. D’autant plus que la CPI pourrait difficilement se démarquer radicalement de la 
jurisprudence des TPI ; il s’agit là d’une question touchant au principe de confiance légitime mais aussi à la 
crédibilité de la justice pénale internationale elle-même. 
559 Du point de vue du droit comparé, la légitime défense est un motif classique d’exonération de la 
responsabilité pénale. Selon Pradel la légitime défense est dans le principe conçue de la même façon dans tous 
les systèmes juridiques : J. PRADEL, Droit pénal comparé, Paris, Dalloz, coll. Précis, Droit privé, 1995, p. 285 
et ss. ; voir aussi TPIY, Chambre de première instance, affaire Le Procureur c. Kordic et Cerkez, jugement du 
26 février 2001, par. 449. 
560 Ch. BASSIOUNI, Crimes against humanity in international criminal law, La Haye/Londres/Boston, 
Kluwner Law International, 2e éd., 1999, 610 p. : p.448, et Introduction au droit pénal international, Bruxelles, 
Bruylant, 2002, 343p : p. 247. A. CASSESE, International criminal law, Oxford University Press, 2003, 472 p.: 
222 et s.; A. CASSESE, « Chapter 24.1 : Justifications and excuses in international criminal law », in A. 
CASSESE, P. GAETA, J. R.W.D. JONES, The Rome Statute of the International Criminal Court: A 
commentary, vol. 1, Oxford University Press, 2002, p. 951-955. 
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L’incorporation des faits justificatifs dans le Statut de la CPI indique donc que leur 

invocation ne saurait mettre en cause les règles du droit international applicable aux conflits 

armés. La doctrine a même tenté d’illustrer des cas de figure dans lesquels la légitime défense 

pourrait être invoquée par la personne accusée d’avoir commis des crimes internationaux, 

notamment des crimes de guerre. Ainsi, en cas d’attaque de la part d’un prisonnier de guerre, 

un gardien de prison pourrait invoquer la légitime défense afin de se défendre ou défendre 

autrui ou défendre sa propriété ou celle d’autrui561. Certains cas de figure avancés 

aujourd’hui ont déjà été de véritables affaires portées devant des tribunaux militaires au 

lendemain de la Seconde guerre mondiale. Ainsi, dans l’affaire Weiss et Mundo, le tribunal 

militaire des Etats-Unis a admis la légitime défense comme motif d’exonération de la 

responsabilité pénale pour le meurtre d’un prisonnier de guerre américain : « The finding of 

the Court [il a acquitté Erich Weiss et Wilhem Mundo, jugés par la Commission militaire des 

Etats-Unis le 9-10 novembre 1945 d’avoir tué un prisonnier de guerre] is evidence that self-

defence which, according to general principles of penal law is an exonerating circumstance in 

the field of common law offenses when properly established, is also relevant, on similar 

grounds, in the sphere of war crimes562». Les défenseurs détenaient un parachutiste blessé 

ressortissant des Etats-Unis qu’ils ont tué par balle parce qu’ils ont cru qu’il voulait utiliser 

son arme (« draw his weapon »); ils ont donc agi en légitime défense présumée ou erronée. 

Dans une autre affaire, la légitime défense a été accordée aux habitants des territoires 

occupés563. En revanche, elle n’a pas été retenue dans le cadre d’un procès d’un officier 

japonais devant le Tribunal militaire britannique. Le défenseur avait arrêté un civil qui était 

en train de voler du riz ; il l’a par la suite tué avec une baïonnette, par rage et peur pour sa 

propre vie à cause des menaces de la foule. A partir du moment où la source des menaces de 

mort n’était pas la victime, la légitime défense ne saurait être invoquée par l’accusé, l’état de 

nécessité étant un motif d’exonération plus adapté à le cas d’espèce564. Rappelons en passant 

la distinction faite lors de l’affaire Krupp et al. entre la légitime défense et l’état de 

                                                
561 A. CASSESE, « Justifications and Excuses in International Law », in A. CASSESE, P. GAETA, J. R.W.D. 
JONES, The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, pp. 951-956: p. 953.Voir aussi 
d’autres cas de figure, N. KEIJZER, « War crimes and their prosecution in national legal systems », Revue de 
droit militaire et de droit de la guerre, 1999, vol. 38, pp. 411-429 : p. 429, et « Questions relatives à l’art. 31, 
par. 1c) du Statut de la CPI : Réponses à la question 2 », in « Atelier sur l’article 31 par. 1 c) du Statut de la CPI 
– Coordonné par Eric David », RBDI, 2000, vol. 33, n° 2, pp. 440-445 : p. 443. 
562 Erich Weiss et Wilhelm Mundo (affaire N° 81, 1949), Law Reports TWC XIII, pp. 149-150, cite in K. 
AMBOS, « Chapter 24.4: Other grounds for excluding criminal responsibility », in A. CASSESE, P. GAETA et 
J. R.W.D. JONES, The Rome Statute of the International Criminal Court: A commentary, p.1005. 
563 Jugement de la Cour spéciale d’Arnhem, Law Reports TWC XIV, p. 129, cité in K. AMBOS, op. cit. 
564 Procès Yamoto Chusaburo (affaire 20), Law Reports TWC III, pp. 79 et s., cité in K. AMBOS, op. cit.. 
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nécessité : « Self-defence excuses the repulse of a wrong whereas the rule of necessity 

justifies the invasion of a right » 565. 

 

Quoi qu’il en soit, la légitime défense est prévue par le droit international positif à 

l’article 31, paragraphe 1 c) ; il en résulte que son invocation par des personnes déférées 

devant la CPI ne saurait être exclue. L’évolution du droit pénal international et le volume des 

affaires relatives aux violations du droit international humanitaire devant les juridictions 

internationales et nationales exige que tous les participants, aussi bien la défense que le 

procureur et les juges disposent de règles précises quant aux faits justificatifs. Les dangers 

inhérents à de tellles « justifications » ou « excuses » évoquées par plusieurs auteurs lors de 

l’atelier sur l’article 31, 1 c) coordonné par le professeur Eric David, est le prix à payer afin 

que l’accusé ne soit pas privé des ses droits et, par là même, afin que le principe de procès 

équitable soit pleinement respecté566. 

 

D’ailleurs, l’article 31, paragraphe 3, al. 1er confère à la CPI un pouvoir considérable 

en matière de motifs d’exonération de la responsabilité pénale : « Lors du procès, la Cour 

peut prendre en considération un motif d’exonération autre que ceux qui sont prévus au 

paragraphe 1, si ce motif découle du droit applicable indiqué à l’article 21 ». De manière 

donc plus générale, cette disposition laisse supposer que, parallèlement aux motifs 

d’exonération de la responsabilité pénale résultant du droit pénal, des motifs découlant du 

droit international public, tels que la nécessité militaire et notamment la légitime défense de 

l’article 51 de la Charte des Nations Unies, peuvent également être invoqués devant la CPI567. 

La question devient encore plus compliquée si l’on songe aux manuels militaires et aux 

règles d’engagements (ROE) qui accordent aux personnels militaires une sorte de micro-

légitime défense opérationnelle sur le terrain. 

 

 

                                                
565 US v. Krupp et al. (affaire 10), in TWC IX 1327-1484, p. 1438, cite in K. AMBOS, op. cit. 
566 Voir « Atelier sur l'article 31 par. 1 c) du Statut de la Cour Pénale internationale - Coordonné par Eric 
David », RBDI, 2000, vol. 2, la thèse de D. Vandermeersch, pp. 453-454, qui va dans ce sens. 
567 K. AMBOS, op. cit., p. 1028. Il ne faut pas confondre par ailleurs la nécessité militaire avec l’état de 
nécessité qui lui doit aussi être considéré comme un motif d’exonération résultant du droit pénal, et qui est 
prévu à l’article 31, §1 d). 
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§ 2. Les actes de légitime défense considérés comme licites par les manuels militaires et 

les règles d’engagement 

 

L’invocation de la légitime défense telle que consacrée en droit international pénal 

vise à exonérer la responsabilité pénale pour des actes constitutifs de crimes internationaux, 

actes également illicites eu égard au jus in bello. Il n’est toutefois pas à exclure que les 

manuels militaires ou les règles d’engagement (« Rules of Engagement » ou ROE) adoptées 

par les responsables militaires de forces armées nationales ou d’une opération multinationale 

adoptent une conception de la légitime défense différente de celle prévalant en droit 

international pénal. L’obligation incombant aux Etats d’incorporer le droit international 

humanitaire dans le droit interne devrait suffire à écarter un tel risque de conflit entre normes 

internes et normes internationales (A). En revanche, elle ne saurait écarter les phénomènes de 

chevauchement, en ce qui concerne le droit de légitime défense, entre les manuels militaires, 

les règles d’engagement et le droit international y relatif, à savoir le droit des conflits armés 

et le droit international pénal (B). 

 

A. L’obligation d’incorporer le droit international humanitaire dans le droit interne 

 

L’article 1 commun aux quatre Conventions de Genève de 1949 stipule que « [l]es 

Hautes Parties contractantes s’engagent à respecter et à faire respecter la présente Convention 

en toutes circonstances ». L’article 1, paragraphe 1 du Protocole additionnel I a le même 

contenu que l’article 1 commun aux quatre Conventions. La CIJ a déclaré dans son arrêt 

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci qu’ « une telle obligation 

ne découle pas seulement des conventions elles-mêmes, mais des principes généraux du droit 

humanitaire dont les conventions ne sont que l’expression concrète »568. L. Condorelli et L. 

Boisson de Chazournes font remarquer que l’article 1 « provides the nucleus for a system of 

collective responsibility »569. L’article 1 commun couvre également l’obligation de 

disséminer et d’intégrer le droit international humanitaire dans les systèmes juridiques 

internes aussi bien des Etats que des organisations internationales, universelles ou régionales. 

Le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) rappelle constamment aux Etats et aux 

                                                
568 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, 
CIJ Rec. 1986, p. 114 : par. 220. 
569 L. BOISSON DE CHAZOURNES et L. CONDORELLI, « Common Article 1 of the Geneva Conventions 
revisited : Protecting collective interests », Revue internationale de la Croix-Rouge, 2000, n°837, pp. 67-87 : p. 
67.  
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organisations internationales leurs obligations en matière de dissémination et d’intégration du 

droit international humanitaire dans les procédures et formation pertinentes. Référence 

explicite aux manuels pratiques militaires est faite dans le paraphe 17 du « Plan d’action pour 

les années 2000-2003 », adopté dans le cadre de la XXVIII Conférence internationale de la 

Croix-Rouge et du Croissant-Rouge qui a eu lieu à Genève du 31 octobre au 6 novembre 

1999 : « Les Etats veillent à ce que les règles du droit international humanitaire soient 

introduites dans les procédures opérationnelles de leurs forces armées et de leurs forces de 

sécurité, et soient observées par ces forces lorsqu’elles conduisent des opérations pour 

lesquelles ces règles sont applicables. A cette fin, le droit international humanitaire sera 

inclus dans les manuels pratiques, et, s’il y a lieu, dans les procédures de commandement, et 

sera systématiquement intégré dans les exercices organisés à l’échelon des postes de 

commandement et de l’état-major, ainsi que dans les manœuvres militaires »570. Il en résulte 

que le droit international humanitaire doit être incorporé dans les manuels pratiques et autres 

procédures de commandement dans le cadre des forces armées nationales. 

 

Le problème de l’application du droit international humanitaire s’est posé par rapport 

aux opérations de paix ou d’imposition de la paix de l’ONU et d’autres organisations 

internationales, car seuls les Etats peuvent faire partie des Conventions de Genève et de leurs 

Protocoles additionnels de 1977. En ce qui concerne les Nations Unies, nous distinguons 

entre les opérations sous le commandement opérationnel de l’Organisation, autrement dit les 

Forces des Nations Unies ou « casques bleus », et les autres sous le commandement 

opérationnel d’un Etat Membre de l’Organisation ou d’une organisation régionale ; dans les 

deux cas les opérations sont sous le commandement et le contrôle stratégique de l’ONU. Il 

est évident que dans le cadre des Forces des Nations Unies l’obligation de l’article 1 commun 

aux quatre Conventions incombe, en premier lieu, à l’Organisation elle-même, car elles 

agissent au son de l’Organisation et dans son intérêt exclusif. D’ailleurs, l’ONU est, elle-

aussi, tenue de « respecter et de faire respecter » le droit international humanitaire ; avec la 

Circulaire du 6 août 1999 le Secrétaire général a ainsi interprété l’obligation incombant à 

l’Organisation en vertu de l’article 1 commun aux Conventions de Genève. Par conséquent, 

l’Organisation est susceptible d’être mise en accusation pour des violations du droit 

international humanitaire commises par ses Forces. Elle a aussi l’obligation de « faire 

                                                
570 « Plan d’action pour les années 2000-2003 », par. 17, annexe 2 de la Résolution 1 : Adoption de la 
Déclaration et du plan d’action, XXVIII Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, 
Genève, 31 octobre au 6 novembre 1999. 
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respecter » le droit international humanitaire quand le commandement opérationnel est exercé 

par l’Etat ou les Etats ou l’organisation régionale qui sont « autorisés » par le Conseil de 

sécurité de déployer d’opérations sous le contrôle politique de l’Organisation. Il convient de 

rappeler ici les rapports du Secrétaire général sur la protection des civils en temps de conflit 

armé ; dans ses recommandations le Secrétaire général invite les Etats Membres à donner des 

instructions à leur personnel servant dans des opérations de maintien de la paix des Nations 

Unies et à ceux qui participent à des opérations autorisées afin de renforcer le respect des 

dispositions du droit international humanitaire et du droit relatif aux droits de l'homme dans 

la conduite de toutes les opérations de maintien de la paix conduites sous commandement et 

contrôle nationaux ou régionaux571. 

 

Le respect du droit applicable aux conflits armés par les forces onusiennes est une 

préoccupation depuis la mise en place de la première opération de maintien de la paix. Dans 

le cadre de la mise en œuvre de la Force d’Urgence des Nations Unies (FUNU) l’Assemblée 

générale de l’Organisation a adopté une série de résolutions parmi lesquelless figure la 

résolution 1001 (ES-I) adoptée le 7 novembre 1957. Dans son paragraphe 7 elle autorise le 

Secrétaire général « to issue all regulations which may be essential to the effective 

functioning of the Force, following consultation with the Committee aforementionned, and to 

take all other necessary administrative and executive action ». En vertu de cette disposition, 

le Secrétaire général a émis en février 1957 les Règlements pour la FUNU572. Ils prévoyaient 

que le Commandant de la Force avait la compétence d’émettre des ordres à condition qu’ils 

soient approuvés par le Secrétaire-général (Règlement 4). Il convient de citer ici le Règlement 

44 qui stipule que « [t]he Force shall observe the principles and spirit of the general 

international Conventions applicable to the conduct of military personnel ». Quant au 

Règlement 31, il limite de façon déterminante l’emprise des Etats sur leurs contingents au 

service des Forces des Nations Unies, en prévoyant que « [i]n the performance of their duties 

for the Force the members of the Force shall receive their instructions only from the 

Commander and the chain of command designated by him ». Pourtant, le Règlement 6 

précise que les membres de la Force continuent de faire partie intégrante de l’armée de l’Etat 

de leurs nationalités respectives. Il en découle que les membres des Forces sont tenus de 

respecter le code militaire de l’armée de leur Etat d’origine, y compris les manuels pratiques. 

                                                
571 S/1999/957, 8 septembre 1999, Rapport du Secrétaire général au Conseil de sécurité sur la protection des 
civils dans les conflits armés, par. 30. 
572 ST/SGB/UNEF.I. 
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Il se peut que les Règlements, y compris les ordres du Commandant des Forces des Nations 

Unies, et les codes militaires nationaux, manuels militaires inclus, n’interprètent pas de façon 

identique certains principes et règles du droit international humanitaire. Il semble pour autant 

que la Circulaire du Secrétaire général des Nations Unies du 6 août 1999 relatif au respect du 

droit international humanitaire par les forces des Nations Unies résout le problème dans son  

article 2. Le droit national sera applicable à condition que ses dispositions soient plus 

favorables au droit international humanitaire que les dispositions de la Circulaire. Une autre 

interprétation serait contraire au droit international, car la Circulaire ne contient que les 

principes et règles fondamentaux du droit international humanitaire qui seraient, de toute 

manière, applicables aux forces des Nations Unies en vertu du droit international coutumier ; 

l’impact normatif de la Circulaire se limite donc à la seule confirmation et clarification des 

règles pertinentes du droit applicable en la matière573. 

 

Les manuels militaires et les règles d’engagement présentent un intérêt particulier 

dans le cadre du droit pénal international. L’article 1er du Statut de la CPI prévoit que la Cour 

est complémentaire des juridictions pénales nationales. Le principe de complémentarité est 

aussi prévu par le préambule du Statut : « la Cour pénale internationale dont le présent Statut 

porte création est complémentaire des juridictions pénales nationales ». Ledit principe est 

réitéré à l’article 17 (1)(a) qui traite les questions relatives à la recevabilité : «Eu égard au 

dixième alinéa du préambule et à l’article premier, une affaire est jugée irrecevable par la 

Cour lorsque : a) L’affaire fait l’objet d’une enquête ou de poursuites de la part d’un Etat 

ayant compétence en l’espèce, à moins que cet Etat n’ait pas la volonté ou soit dans 

l’incapacité de mener véritablement à bien l’enquête ou les poursuites. ». Une telle 

complémentarité entre la juridiction universelle et les juridictions pénales nationales ne 

saurait ne pas avoir de conséquences sur les règles de droit applicables par celle-ci et par 

celles-là. Le professeur Delmas-Marty utilise le terme « interaction » : « In practice, this 

complementary system involves […] interaction rather than the absolute autonomy of each 

sphere of criminal justice, national or international, or a narrow subordination of one to the 

other »574. 

 

                                                
573 L. CONDORELLI, « Le azioni dell ONU e l’applicazione del diritto internazionale umanitario : il 
« bollettino » del Segretario generale del 6 agosto 1999 », Rivista di diritto internazionale, 1999, vol. 82, pp. 
1049-1053: p. 1051 et s. 
574 M. DELMAS-MARTY, « The Contribution of Comparative Law to a Pluralist Conception of International 
Criminal Law », Journal of International Criminal Justice, 2003, vol. 1, pp. 13-25: p. 15. 
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L’interaction en question est perceptible aussi bien au niveau des sources du droit 

international pénal qu’au niveau de son incorporation dans le droit interne. L’article 21 (1) 

(b) du Statut de Rome prévoit que la Cour applique « en second lieu, selon qu’il convient, les 

traités applicables et les principes et règles du droit international, y compris les principes 

établis du droit international des conflits armés » ; l’expression « principes et règles du droit 

international » contient incontestablement le droit coutumier. En ce qui concerne la coutume 

internationale, c’est la pratique des Etats qui constitue avec l’opinio juris les deux éléments 

constitutifs de la coutume. Dans le cadre du droit international pénal, il faudrait la chercher 

tant dans les règles internes pertinentes que dans la jurisprudence des tribunaux internes ; le 

droit interne au sens large contribue ainsi de façon significative à la création du droit 

international pénal coutumier. De même, il joue un rôle de premier plan dans l’identification 

des principes généraux du droit. Selon l’article 21 (1) (c) du Statut font partie du droit 

applicable par la juridiction pénale universelle « les principes généraux du droit dégagés par 

la Cour à partir des lois nationales représentant les différents systèmes juridiques du monde, y 

compris selon qu’il convient, les lois nationales des Etats sous la juridiction desquels 

tomberait normalement le crime, si ces principes ne sons pas incompatibles avec le présent 

Statut ni avec le droit international et les règles et normes internationales reconnues ». 

L’imbrication du droit international pénal avec le droit interne au sens large est donc 

indispensable dans le processus du développement et de la formation du premier. Par 

conséquent, toutes les institutions du droit international pénal seront à des degrés différents 

imprégnées par des règles internes. Ainsi, la légitime défense du droit international pénal sera 

forcément façonnée sur le modèle non seulement des droits pénaux internes mais aussi sur 

celui des manuels militaires et des règles d’engagement d’origine interne. 

 

 

B. La consécration de la légitime défense dans les manuels militaires et les « règles 

d’engagement » 

 

Les manuels militaires visent à réglementer la conduite des personnels militaires 

avant, pendant et après tout conflit armé auquel leur Etat d’origine participe. Etant donné 

qu’il s’agit d’ils reflètent la pratique officielle des Etats, leur importance se limite ici à leur 

participation à la formation du droit coutumier relatif au droit de légitime défense propre au 

jus in bello (1). En revanche, les règles d’engagement s’appliquent à un conflit armé donné ; 

elles peuvent même être soumises à des modifications pendant le conflit armé en fonction de 
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l’évolution de la situation sur le terrain. Autrement dit, les règles d’engagement régissent la 

conduite des forces armées sur le théâtre d’opérations et à ce titre elles prévoient un droit de 

légitime défense relatif à la micro-gestion du conflit armé. L’invocabilité de ce droit devant 

des tribunaux nationaux ou internationaux est toutefois soumise à certaines conditions de 

compatibilité avec le droit international (2). 

 

1. Les manuels militaires 

Il importe d’abord d’évaluer les conséquences que les manuels militaires pourraient 

avoir sur le droit international. Le TPIY leur a accordé une place privilégiée dans son 

jugement rendu dans l’affaire Kupreskic. Une des questions qui se posaient était de savoir si 

l’article 51 6) du Protocole additionnel I de 1977 qui interdit les représailles contre les 

populations civiles dans les zones de combats, et l’article 52 1) du même texte qui proscrit les 

représailles contre les biens civils, constituent aujourd’hui des principes généraux du droit 

international. Pour la formation de toute règle coutumière, deux éléments doivent être réunis, 

l’opinio juris et la pratique. Dans le cadre de l’examen de l’existence de l’opinio juris en la 

matière, le Tribunal se réfère aux manuels militaires de plusieurs Etats, à savoir des Etats-

Unis, des Pays-Bas, du Royaume-Uni et de l’Autriche575. Le Tribunal se réfère également à 

d’autres sources juridiques afin d’établir l’opinio juris576. Il n’en reste pas moins que le TPIY 

accorde une importance toute particulière aux manuels militaires concernant l’établissement 

d’une règle coutumière internationale car ils reflètent clairement l’opinio juris des Etats sur 

certains points du jus in bello. La place des règles d’engagement semblent influencer 

davantage la formation de la coutume dans la mesure où elles traduisent les règles du jus in 

bello, objet d’étude, en un code de conduite à la charge des soldats agissant sur le terrain. 

 

2. Les règles d’engagement 

 La nature juridique des règles d’engagement est ambiguë à cause justement du fait 

qu’elles se situent entre le droit international des conflits armés et le droit pénal militaire 

national (a). Il en va de même du droit de légitime défense qu’elles prévoient (b). 

 

                                                
575 Affaire Kupreskic et autres (« Valée de la Lasva »), aff. IT-95-16, TPIY, Chambre de première instance II, 
jugement du 14 janvier 2000, pp. 218-219 : par. 532. 
576 Ibid. 
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a) Leur nature juridique 

La nature juridique des règles d’engagement est ambiguë car elles reflètent aussi bien 

des considérations liées au jus in bello et au droit pénal national, que des considérations 

d’ordre politique, voire diplomatique, notamment dans le cadre des opérations de paix des 

Nations Unies. Il n’en demeure pas moins qu’elles règlementent les actions des militaires au 

cours d’un conflit armé. Il est donc probable que les personnes déférées devant des 

juridictions nationales ou internationales invoquent des règles d’engagement afin de justifier 

des actes illicites dont ils sont incriminés. La définition de leur nature juridique permettra au 

juge d’en évaluer la pertinence lors du procès. 

 

Il faut effectuer ici une distinction entre les règles d’engagement internationales et 

nationales. Les premières s’appliquent aux contingents qui opèrent hors du territoire national 

pour des missions dans le cadre d’une opération sous commandement de l’ONU ou des 

organisations régionales. Quant aux secondes, elles s’appliquent aux contingents nationaux 

impliqués dans un conflit armé à titre national, soit en dehors de toute organisation 

internationale, soit dans le cadre d’une opération autorisée par le Conseil de sécurité des 

Nations Unies. Dans le cadre des opérations sous commandement onusien, les règles 

d’engagement sont le fruit des négociations entre l’Organisation et les Etats fournisseurs des 

contingents sur le degré de l’usage de la force requis. Cependant, les règles d’engagement 

internationales ne rentrent dans aucune des sources de droit international prévues dans 

l’article 38 du Statut de la CIJ. Il s’agit plutôt des directives émanant d’une organisation 

internationale. Dans son arrêt du 24 mai 1995, la Cour militaire de Belgique a ainsi défini les 

règles d’engagement de la Force des Nations Unies en Somalie :  

 

« Les règles d’engagement existent sous la forme d’un mandat de nature 

internationale, administrative, judiciaire et présentent ce caractère, aussi bien à 

l’encontre des états membres, dont les forces armées participent à certaines 

opérations, comme à l’encontre du personnel supérieur des forces armées engagées, 

fournies par un état pour ces opérations. Afin de pouvoir valoir comme un ordre 

concernant l’emploi de la violence, les règles d’engagement sont traduites sous forme 

d’ordres qui, afin de mener à l’obligation d’obéissance et servir de base aux 

poursuites pénales intentées du chef d’insubordination pour les militaires belges, 
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doivent émaner d’un supérieur national hiérarchique ou fonctionnel dans le sens de 

l’article 28 du Code pénal militaire. » 577 

 

Quant aux règles d’engagement nationales, leur nature n’en est pas moins ambiguë. 

Pour certains le terme « règles d’engagement » désigne les directives régissant l’emploi de la 

force armée par les soldats dans un théâtre d’opérations ; elles équivalent donc à des 

ordres578. Pour d’autres les règles d’engagement définissent le cadre légal théorique de 

l’usage de la violence sur le terrain sans donner d’autres explications ; elles s’adressent 

prioritairement au commandant de la force à qui incombe l’obligation de les affiner à temps 

en ordres destinés aux militaires individuels sous son commandement579. D’autres contestent 

même leur valeur juridique car elle risquerait de compromettre le moral des soldats dont 

chaque acte serait guidé davantage par la crainte de poursuites pénales sur la base des règles 

d’engagement que par l’objectif de la mission. Auditionné par la Commission d’enquête 

parlementaire concernant les événements du Rwanda, mise en place par la Belgique, le 

Lieutenant-Général Charlier a déclaré à propos de l’interprétation qu’il donnait des règles 

d’engagement en vigueur pour l’opération entreprise dans ce pays : « Il est impossible 

d’enserrer des règles militaires dans des écrits stricts. C’est une vision de juriste. On crée 

ainsi paralysie et insécurité. C’est une utopie »580. De même, le sous-secrétaire d’Etat à la 

Défense britannique, Lord Bach, considérait que les «  rules of engagement are for guidance 

only and do not constitute law, which is for the court to determine. Where a member of the 

Armed Forces acts within the rules of engagement – that could, of course, be a matter for the 

court eventually to have to decide – the matter is unlikely to go to court and almost certainly 

would not result in a finding of liability or guilt » 581. Le sous-sécretaire d’Etat à la Défense 

répondait à une question relative à l’immunité pénale des soldats britanniques agissant en 

vertu de la légitime défense contenue dans les « règles d’engagement » des troupes engagées 

en Irak. Quoi qu’il en soit, personne ne saurait refuser à la personne déférée devant une cour 

                                                
577 Cité par Ch. GOSSIAUX, « Les règles d’engagement : norme juridique nouvelle ? », Revue de droit militaire 
et de droit de la guerre, 2001, vol. 40, n° 1-2, pp.159-179 : p. 73. 
578 P. ROWE, « Maintaining discipline in United Nations peace support operations : the legal quagmire for 
military contingents », Journal of Conflict and Security Law, 2000, vol. 5, n°1, p. Voir aussi dans le cadre d’une 
enquête mise en œuvre par le Canada le Rapport de la Commission d’enquête sur la Somalie, « Règles 
d’engagement », disponible sur le site Internet : <http://www.dnd.ca/somalia/vol0/indexf.htm>. 
579 Ch. GOSSIAUX, op. cit., p. 71. 
580 Cité par Ch. GOSSIAUX, op. cit., p. 161. 
581 Déclaration datant du 13 octobre 2003, disponible sur le site Internet <http://www.parliament.uk/index.cfm>, 
rubrique « Hansard/Lords/Daily debates ». 
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d’invoquer les règles d’engagement dans le cadre de l’exercice de ses droits de défense. Etant 

donné que les règles en question sont écrites et leur nature juridique reste à déterminer.  

 

 D’ailleurs, il est caractéristique que des militaires sont poursuivis durant la décennie 

1990 pour violations des règles d’engagement582. Une telle tendance semble étonner ceux qui 

refusent de voir dans les règles d’engagement des règles de droit dont la violation pourrait  

entraîner des poursuites ; pour eux, les codes pénaux militaires semblent être mieux adaptés 

et doivent rester le seul instrument en vertu duquel des militaires peuvent être jugés. Ainsi, 

dans son opinion dissidente jointe au jugement rendu par l’Army Court of Military Review 

(ACMR) dans l’affaire United States v. McMonagle, le juge Johnston a ainsi décrit les 

rapports entre les règles d’engagement et la violation des règles du droit pénal interne et du 

jus in bello :  

 

« the rules of engagement imposed by a commander are guidelines pertaining to 

firing of weapons. Those rules generally are aimed at preventing needless casualties 

and unnecessary destruction. Even if the rules of engagement are violated, however, 

the lawfulness of the killing resulting from the firing will be determined by the UCMJ 

[Uniform Code of Military Justice] and the law of War  »583. 

 

 En revanche, la Cour militaire de Belgique n’a pas pris en compte les règles 

d’engagement régissant le recours à la force par les militaires, y compris belges, des 

différents Etats participant à l’opération ONUSOM II. Dans son arrêt du 17 décembre 1997 la 

Cour a confirmé l’acquittement de deux militaires belges faisant partie du contingent belge de 

l’opération UNOSOM II en Somalie, en 1993584. Ils étaient poursuivis pour menaces et coups 

et blessures volontaires envers des enfants somaliens à un poste de contrôle. La Cour a 

considéré que la loi du 16 juin 1993, relative à la répression des infractions graves aux 

Conventions de Genève du 12 août 1949 et leurs deux Protocoles additionnels, n’était pas 

applicable en raison de l’inexistence d’un conflit. Selon la Cour, la situation existant en 1993 

en Somalie ne pouvait être qualifiée de conflit armé international, car les forces des Nations 

Unies y effectuaient une mission de paix et ne pouvaient être assimilées ni à une partie au 
                                                
582 Affaire R. v. Mathieu, Cour militaire générale du Canada ; Affaire United States v. Johnson, I Marine 
Expeditionary Force, 16 mars 1993, citée in M. S. MARTINS, « Rules of engagement for land forces: A matter 
of training. Not lawyering », Military Law Review, vol. 143, 1994, p. 138; Affaire United States v. Conde, No 
583 84 2098/2889, I Marine Expeditionary Force, 6 avril 1993, citée in M. S. MARTINS, op. cit., p. 143. 
583 Affaire McMonagle, citée in M. S. MARTINS, op. cit., p. 63. 
584 Cour militaire, Bruxelles, 17 décembre 1997, Journal des Tribunaux, 4 avril 1998, pp. 286-289. 
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conflit ni à une puissance occupante. En outre, étant donné que les hostilités ne se déroulaient 

pas entre des forces armées organisées, mais entre des factions irrégulières agissant de 

manière anarchique, sans commandement responsable, la Cour a également estimé qu’en 

1993, les événements de Somalie ne relevaient pas d’un conflit armé non international au 

sens de l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève. Dans un arrêt ultérieur du 7 

mai 1998, la Cour militaire a condamné un sergent belge faisant partie des troupes de 

l’UNOSOM II585. Il a été poursuivi pour coups et blessures volontaires, menaces et 

discrimination raciale à l’encontre d’un enfant somalien, ainsi que pour incitation à la 

débauche et attentat à la pudeur dans un camp militaire. Pourtant, comme dans l’affaire 

précédente, la Cour est restée muette sur la question de l’applicabilité du droit international 

humanitaire à la situation prévalant en Somalie en 1993. 

 Les règles d’engagement pouvant donc être invoquées devant des tribunaux, internes 

ou internationaux, il convient de s’intéresser de plus près à la nature et à la portée de la 

légitime défense qu’elles prévoient. 

 

b) La nature et la portée de la légitime défense prévue dans les règles d’engagement 

Même si les règles d’engagement sont considérées comme des ordres militaires, elles 

doivent être conformes aux dispositions du droit international public et notamment du droit 

international applicable dans les conflits armés. Elles doivent aussi se conformer au droit 

national et, dans le cadre des opérations de maintien de la paix, au droit de l’Etat hôte. A cet 

égard, il convient de citer la recommandation 22.2 de la Commission d’enquête sur le 

déploiement des forces canadiennes en Somalie : « Que le chef d’état-major de la Défense 

élabore et promulgue des règles d’engagement générales inspirées du droit international et du 

droit national, dont le droit des conflits armés, la politique étrangère nationales et les facteurs 

opérationnels »586. La conformité des règles d’engagements au droit international doit être 

assurée car ces dernières peuvent être invoquées par la personne déférée devant une 

juridiction nationale ou internationale ; car, in fine, c’est le juge pénal national ou 

international qui doit se prononcer sur la conformité au droit de l’usage de l’emploi de la 

violence. La distinction entre règles d’engagement en temps de guerre et en temps de paix 

peut être utile à cet égard. 

 

                                                
585 Cour militaire, Bruxelles, 7 mai 1998, inédit. 
586 Disponible sur le site Internet <http://www.dnd.ca/somalia/vol2/v2c22f.htm> 
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Ainsi, « Wartime ROE (WROE) permit the United States forces to fire on all identified 

enemy targets, regardless of whether those targets represent actual, immediate threats. By 

contrast, the PROE (Peace ROE) merely permit engagement in individual, unit, or national 

self-defence – the sole legal ground for international use of force during peacetime »587. La 

légitime défense est donc prévue essentiellement dans les cas de recours à la force pendant 

des opérations militaires qui ne s’assimilent pas à la guerre au sens des deuxième et troisième 

paragraphes du préambule de la Déclaration de Saint-Pétersbourg du 11 décembre 1968 qui 

se lisent comme il suit : « Considérant (…) que le seul but légitime que les Etats doivent se 

proposer, durant la guerre, est l’affaiblissement des forces militaires de l’ennemi; qu’à cet 

effet, il suffit de mettre hors de combat le plus grand nombre d’hommes possible ». 

 

Dans le cadre des opérations sous le commandement des Nations Unies la légitime 

défense a été systématique incluse dans les règles d’engagement. La règle No. 05 des Règles 

d’engagement de la FORPONU, éditées le 24 mars 1992, intitulée « Response to hostile act 

(self-defence) », prévoit que « [a]ny time, in self-defence situations, take immediate 

protection measures and/or return fire without challenging ». On trouve aussi la légitime 

défense dans les règles d’engagement, parmi d’autres, de l’opération UNOSOM II, ainsi que 

dans le modèle des règles d’engagement applicables dans les opérations de maintien de la 

paix (« UN master list of numbered rules of engagement »)588. De même, les règles 

d’engagement établies par les Etats-Unis lors de l’opération « Desert Shield » (Tempête du 

désert), entreprise au nom de la légitime défense collective de l’Arabie Saoudite, prévoient la 

légitime défense incluse dans le titre de celles-ci rédigé en majuscule : « These are peacetime 

rules of engagement. Nothing in these rules limits the rights of individual soldiers to defend 

themselves of the rights and responsibilities of leaders to defend their units589 ».  

 

S’agissant des règles d’engagement en temps de guerre, la légitime défense est prévue 

de façon exceptionnelle et en vue de renforcer la protection des personnes ou des biens qui 

sont par ailleurs protégés par le droit applicable dans les conflits armés. Dans les règles 

d’engagement applicables aux forces américaines déployées lors de l’opération « Tempête du 

désert », le recours à la force contre les combattants et les objectifs militaires étant en général 

                                                
587 Mark S. MARTINS, « Rules of engagement for land forces: A matter of training. Not lawyering », Military 
Law Review, 1994, vol. 143, pp. 1-160: p. 27p. 
588 Voir T. FINDLAY, The use of force in UN peace operations, pp. 423-427. 
589 Cité in A. WOLUSKY, «Combat crime: rules of engagement in military courts-martial», Revue de droit 
militaire et de droit de la guerre, 1999, vol. 38, pp. 91-118 : p. 108. 
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permis sans que les militaires et leurs biens fassent l’objet d’une attaque ou d’une menace 

imminente, la place réservée à la légitime défense n’en est pas toutefois minime : « C. 

Hospitals, churches, shrines, museums, national monuments, and other historical or cultural 

sites will not be engaged except in self-defence »590. La même disposition figurait parmi les 

règles d’engagement en vigueur lors de l’opération « Just Cause » au Panama en 1989-

1990591. Elle a été introduite dans les règles d’engagement dans le cadre de deux opérations 

citées ci-dessus en application de l’article 27 du Règlement de La Haye du 18 octobre 1907 

annexé à la Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre ; lequel 

article prévoit dans son paragraphe premier que « [d]ans les sièges et bombardements, toutes 

les mesures nécessaires doivent être prises pour épargner, autant que possible, les édifices 

consacrés aux cultes, aux arts, aux sciences et à la bienfaisance, les monuments historiques, 

les hôpitaux et les lieux de rassemblement de malades et de blessés, à condition qu’ils ne 

soient pas employés en même temps à un but militaire ». En l’occurrence, les règles 

d’engagement ont limité l’attaque contre les lieux mentionnés ci-dessus au seul cas de 

légitime défense, la nécessité militaire, notion plus vaste, étant exclue. Il s’agit donc d’une 

protection renforcée des lieux déjà considérés comme « protégés » par le droit de Genève et 

de La Haye. La légitime défense est également introduite dans les règles d’engagement des 

« Marines » dans le cadre de la mission de la Force multinationale de sécurité au Liban en 

1982-1983. 

 

Toutefois, la légitime défense consacrée par les règles d’engagement ne saurait être 

invoquée par une personne qui comparaît devant une juridiction nationale ou internationale 

afin de justifier des violations graves du droit international humanitaire. En revanche, elle 

saurait être invoquée par cette personne en vue de justifier des actes, licites eu égard au droit 

applicable dans les conflits armés, qui sont contraires au droit pénal militaire de l’Etat 

d’origine ou aux règles d’engagement internationales ou nationales. Ainsi, pour que la 

légitime défense prévue dans des règles d’engagement, internationales et nationales, puisse 

être valablement invoquée devant une juridiction pénale internationale, notamment la CPI, 

elle doit être conforme au droit international pénal. Elle peut aussi s’en écarter dans la mesure 

où sa conception est plus restrictive et, de ce fait, plus favorable aux personnes et biens 

protégés par le jus in bello. Toutefois, il ne faut pas confondre la légitime défense prévue à 

                                                
590 Ibid. 
591 Citée in Mark S. MARTINS, « Rules of engagement for land forces: A matter of training. Not lawyering », 
Military Law Review, 1994, vol. 143, pp. 1-160: p. 25. 
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l’article 31, paragraphe 1 c) du Statut de la CPI et celle prévue dans les différentes règles 

d’engagement. La première est invoquée par la personne accusée dans le but de l’exonération 

de sa responsabilité pénale concernant les actes de génocide, les crimes contre l’humanité et 

notamment les crimes de guerre. Par contre, la seconde, ainsi que celle prévue par le code 

pénal militaire national, s’inscrit dans un contexte différent. Dans le cadre de tout conflit, 

international ou non international, les limites au recours à la force imposées par le droit 

international humanitaire constituent la ligne au-delà de laquelle tout acte est considéré 

comme violation grave. En revanche, les règles d’engagement et le droit pénal militaire 

prévoient des limites supplémentaires dont le non-respect par les militaires peut être 

considéré comme une violation des règles elles-mêmes ou du droit pénal militaire de l’Etat de 

leur origine. C’est donc dans le cadre des limites imposées par les règles d’engagement et du 

droit pénal militaire national qu’un militaire accusé sera en droit d’invoquer la légitime 

défense prévue par celles-ci ou par le droit national et, le cas échéant, dans les limites de sa 

définition. 

 

Dans le cadre du jus ad bellum, la légitime défense des Etats semble a priori avoir 

l’avantage de la clarté quant à sa nature juridique. Il s’agit en effet d’une règle à la fois 

conventionnelle, car comprise dans l’article 51 de la Charte des Nations Unies, et coutumière. 

Sa qualité de règle impérative va de soi pour une partie de la doctrine et pour la CDI. La 

légitime défense collective est toutefois en train de subir un revers à cause de l’article 41 du 

projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats. Nous aurons l’occasion d’y revenir. 

Quant à la légitime défense des organisations internationales, les récents travaux de la CDI 

ont mis un terme à l’incertitude sur l’existence même d’une légitime défense dans leur chef 

en incluant la reconnaissance comme circonstance excluant la responsabilité internationale 

des celles-ci592. Pourtant, le droit international coutumier ne la définit pas dans ses détails. 

Cela permet aux Nations Unies, notamment au Conseil de sécurité, de l’interpréter de 

manière extensive en fonction de la mission assignée à l’opération autorisée d’agir 

militairement sur le terrain. 

 

                                                
592 L’Article du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité internationale des organisations internationales 
est consacrée à la légitime défense comme circonstance excluant une telle responsabilité : « L’illicéité du fait 
d’une organisation internationale est exclue si ce fait constitue une mesure licite de légitime défense prise en 
conformité avec les principes du droit international consacrés dans la Charte des Nations Unies », Rapport de la 
CDI, 2006, 61ème session, A/61/10, p. 270. 
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S’agissant du jus in bello, l’analyse de ses principes et de la réaction de la doctrine 

conduit à la conclusion que la notion de légitime défense est incompatible avec la conception 

même du droit applicable dans les conflits armés. Même s’il y existe en droit international 

humanitaire des attaques offensives et défensives, il serait une erreur d’établir une analogie 

entre celles-ci et l’opposition entre agression armée et légitime défense du jus ad bellum. 

Toutefois, un droit de légitime défense est en train d’être consacrée en droit international 

pénal. Les règles secondaires relatives à ce droit de légitime défense ne sauraient ne pas avoir 

d’effet sur le jus in bello dans la mesure où ce sont les règles primaires qui déterminent les 

éléments, notamment matériels, des crimes internationaux. A cela il faut ajouter le droit de 

légitime défense tel que consacré dans les manuels militaires et surtout dans les règles 

d’engagement qui constituent les « dix commandements » des soldats lors des hostilités. Ce 

droit de légitime défense relève évidemment des règles du droit applicable dans les conflits 

armés. La consécration d’un droit de légitime défense pendant les hostilités, qu’il relève du 

jus in bello ou du droit international pénal, ouvre de toute évidence une brèche dans la 

distinction bien établie entre le jus ad bellum et le jus in bello. Cette imbrication entre le jus 

ad bellum et le jus in bello est encore plus évidente lorsque l’on se penche sur les autres 

éléments d’identification de l’institution de la légitime défense des Etats, à l’origine 

institution exclusivement propre au jus ad bellum, à savoir les principes de nécessité et de 

proportionnalité et l’exclusion de l’illicéité. 
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CHAPITRE II 

 

L’ENCADREMENT DU DROIT DE REAGIR 

 

 

 

Afin que la réaction militaire à une agression armée ou à un acte d’agression puisse 

être qualifiée de légitime défense, elle doit respecter les principes de nécessité et de 

proportionnalité. Il s’agit des règles primaires auxquelles doit se conformer tout Etat 

s’estimant victime d’une agression qui souhaite réagir avec des moyens impliquant le recours 

à la force. La question qui se pose ici est de savoir si une réaction prétendument entreprise au 

nom de la légitime défense qui, suivant le cours des événements, ne se conforme pas 

totalement aux principes de nécessité et de proportionnalité pourrait être qualifiée d’agression 

armée. Ou s’il faudrait examiner séparément le respect du principe de nécessité et du principe 

de proportionnalité. Dans la seconde hypothèse, le non respect du principe de nécessité 

constituerait un obstacle à ce que la réaction soit qualifiée de légitime défense. En revanche, 

le non respect de la proportionnalité n’aboutirait pas nécessairement au même résultat ; la 

réaction continuerait d’être considérée comme un acte de légitime défense tout en produisant 

des effets sur le plan de la responsabilité internationale. Or, une telle approche irait à 

l’encontre du droit positif en vigueur. En effet, en vertu de celui-ci les principes de nécessité 

et de proportionnalité sont inhérents au droit de légitime défense. Dès lors, lorsque l’un des 

deux ou a fortiori les deux font défaut, aucun emploi de la force ne saurait prétendre à la 

qualification de réaction au titre de la légitime défense. C’est cette manière de voir que nous 

privilégions dans le cadre de notre étude à l’appui de la riche jurisprudence de la CIJ sur ce 

point. 

 

Par ailleurs, le principe de proportionnalité comme élément d’identification de 

l’institution de la légitime défense traduit dans son application les limites du jus ad bellum. En 

effet, il est difficile dans la pratique de distinguer le principe de proportionnalité du jus ad 

bellum de celui du jus in bello. Ainsi, comme il sera démontré par la suite, il arrive souvent 

que le respect des deux principes de proportionnalité soit requis pour qu’un acte soit qualifié 
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d’acte de légitime défense. Dès lors, le respect des principes de nécessité et de 

proportionnalité, ce dernier sous sa double nature de principe du jus ad bellum et du jus in 

bello (Section 1) est une condition sine qua non pour que la réaction à l’agression armée soit 

licite (Section 2) et soit par là qualifiée de légitime défense. 
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SECTION 1 

LES CRITERES CUMULATIFS DE NECESSITE ET DE PROPORTIONNALITE 

 

 

Dans son avis consultatif sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires 

du 8 juillet 1996 la CIJ a déclaré que « [l]e droit de recourir à la légitime défense 

conformément à l’article 51 est soumis à des restrictions. Certaines de ces restrictions sont 

inhérentes à la notion même de légitime défense. D’autres sont précisées à l’article 51 »593 ; 

parmi ces dernières se trouvent celles posées par le Conseil de sécurité en tant que garant de la 

sécurité internationale. Les restrictions « inhérentes » à la notion de légitime défense sont les 

principes de nécessité et de proportionnalité. Certains y ajoutent aussi « le raisonnable de 

l’action »594.  

Il conviendra ici d’examiner la nécessité et la proportionnalité en tant que principes du 

droit international relevant du droit international relatif au recours à la force (§ 1) avant de 

s’interroger sur leur portée en tant qu’éléments inhérents à l’institution de la légitime défense 

du jus ad bellum (§ 2). 

 

 

§ 1. La nécessité et la proportionnalité en tant que « principes » du droit international 

 

 Dans le cadre du jus ad bellum le principe de proportionnalité assure une sorte 

d’équilibre entre d’une part l’objectif de la guerre conformément à la Charte des Nations 

Unies et le droit international coutumier relatif au recours à la force, et d’autre part les 

dommages qui ne sont pas nécessaires afin de l’atteindre et qui pourraient affecter tant l’Etat 

visé que des Etats tiers. Dans le cadre du jus in bello le principe de proportionnalité vise à 

assurer cet équilibre problématique qui constitue l’essence même de cette branche du droit 

international entre les exigences de l’humanité et les nécessités militaires. Quant à la 

nécessité, elle est étroitement liée à l’objectif poursuivi par la réaction au titre de la légitime 

défense. 

Il conviendra d’examiner d’abord la nature juridique de la nécessité et de la 

proportionnalité dans le cadre du jus ad bellum. Nous essayerons d’évaluer l’impact de leur 
                                                
593 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
244 : par. 40. 
594 R. HIGGINS, « The legal limits to the use of force by sovereign states. United Nations practice », BYBIL, 
1961, vol., 37, p. 303. 
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qualité de « principes » sur l’institution de la légitime défense ; une conséquence pourrait par 

exemple être une marge de manœuvre relativement large lors de leur mise en œuvre et par là 

même un certain pouvoir accordé à l’Etat s’estimant victime d’une agression armée (A). En 

outre, les deux principes sont également inhérents au droit des conflits armés ; dès lors, ils 

auront un impact sur l’institution de la légitime défense dans la mesure où les frontières entre 

le jus ad bellum et le jus in bello se confondent (B). 

 

A. Des principes du jus ad bellum  

 

A l’origine des conditions de nécessité et de proportionnalité en matière de jus ad 

bellum est la célèbre affaire Caroline de 1837 et la déclaration du secrétaire d’Etat américain 

Webster. Selon lui, l’Etat ayant recours à la force doit prouver :  

 

« a necessity of self-defence, instant, overwhelming, leaving no choice of 

means, and no moment for deliberation. It will be for it to be shown, also, that 

the local authorities of Canada, even supposing the necessity of the moment 

(…) did nothing unreasonable or excessive; since the act justified by that 

necessity of self-defence, must be limited by that necessity and kept clearly 

within it. »595 

 

La consécration des principes de nécessité et de proportionnalité s’inscrit dans une évolution 

plus générale du droit international vers la limitation du recours à la force, évolution 

inaugurée par la théorie de la guerre juste596. Ces deux principes imposent des limites dans 

l’action des Etats même si ces derniers recourent à la force au titre de leur droit de légitime 

défense. C’est pour cela qu’a priori les principes de proportionnalité et de nécessité dans 

cadre du jus ad bellum sont dépourvus de toute considération humanitaire597. En effet, dans le 

cadre du droit de la Charte les deux principes en question visent surtout à limiter le recours à 

la force. Selon le préambule de la Charte, les peuples des Nations Unies se déclarent résolus 

« à préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux fois en l’espace d’une vie 

humaine a infligé à l’humanité d’indicibles souffrances ». Les deux exceptions au principe 
                                                
595 Cité par P. M. EISEMANN, « Attaques terroristes du 11 septembre et exercice d’un droit naturel de légitime 
défense », in K. BANNELIER et autres (dir.), Le droit international face au terrorisme, op. cit., p. 247. 
596 Voir supra, introduction. 
597 J. GARDAM, « Necessity and proportionality in jus ad bellum and jus in bello », in L. BOISSON DE 
CHAZOURNES et Ph. SANDS (dir.), International Law, the International Court of Justice and Nuclear 
Weapons, op. cit., passim. 
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d’interdiction du recours à la force consacré dans l’article 2, paragraphe 4 de la Charte sont la 

légitime défense, prévue à l’article 51, et l’emploi de la force autorisé par le Conseil de 

sécurité en vertu du chapitre VII. Les principes de nécessité et de proportionnalité en tant que 

conditions préalables à l’application du droit de légitime défense visent donc à limiter 

l’invocation dudit droit et par-là même le recours à la force dans les relations internationales 

entre les Etats. Il est toutefois vrai que depuis les attaques terroristes du 11 septembre 2001 les 

Etats-Unis s’estiment en droit de recourir à la force au titre de la légitime défense préventive. 

Cette nouvelle notion dont l’existence en droit positif reste à prouver, bouleverse d’un point 

de vue théorique l’institution de la légitime défense et invite à un examen de plus 

approfondi598. Toujours est-il que la nécessité et la proportionnalité constituent des principes 

consacrés en droit international général. 

 

La proportionnalité et la nécessité en tant qu’éléments d’identification du droit de 

légitime défense sont reconnues par la CIJ dans son arrêt rendu en l’affaire des Activités 

militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. La Cour s’y réfère aux principes 

de proportionnalité et de nécessité dans le but de démontrer la double nature du droit de 

légitime défense, à savoir conventionnelle et coutumière. Ainsi que l’on a déjà mentionné, la 

Cour a considéré dans l’affaire Nicaragua que le droit « naturel » de légitime défense de 

l’article 51 de la Charte est de nature coutumière, « même si son contenu est désormais 

confirmé par la Charte et influencé par elle »599. La nature coutumière du droit de légitime est 

d’autant plus importante que la Charte ne prévoit ni ne réglemente tous ses éléments. A cet 

égard, la Cour déclare que la Charte ne comporte pas « la règle spécifique – pourtant bien 

établie en droit international coutumier – selon laquelle la légitime défense ne justifierait que 

des mesures proportionnées à l’agression armée subie, et nécessaires pour y riposter »600. La 

Cour identifie donc deux principes de nature coutumière dont le respecte conditionne la licéité 

de la mesure entreprise au titre de la légitime défense, la nécessité et la proportionnalité. Elle 

reviendra sur cette question dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de 

l’emploi d’armes nucléaires. 

 

 Dans cet avis rendu le 8 juillet 1996, la CIJ confirme l’existence en droit international 

coutumier des deux principes en question en ces termes.  
                                                
598 Voir infra, § 2. 
599 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 94 : par. 176. 
600 Ibid. 



 222 

 

« La soumission de l'exercice du droit de légitime défense aux conditions de 

nécessité et de proportionnalité est une règle du droit international coutumier. 

Ainsi que la Cour l'a déclaré dans l'affaire des Activités militaires et 

paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (…), il existe une "règle 

spécifique (...) bien établie en droit international coutumier" selon laquelle "la 

légitime défense ne justifierait que des mesures proportionnées à l'agression 

armée subie, et nécessaires pour y riposter" »601. 

 

Tout en rappelant donc sa jurisprudence dans l’affaire Nicaragua, la Cour prend soin de 

préciser que « [c]ette double condition s'applique également dans le cas de l'article 51 de la 

Charte, quels que soient les moyens mis en œuvre »602. Il en découle que les conditions de 

proportionnalité et de nécessité sont de nature coutumière et qu’elles s’appliquent aussi bien 

au droit de légitime défense de l’article 51 de la Charte qu’au droit de légitime défense tel 

qu’il ressort du droit international général. 

 Il convient ici de se pencher sur les différents termes employés par la CIJ pour 

désigner la proportionnalité et la nécessité. Dans l’avis consultatif relatif aux armes nucléaires 

elle opte pour le terme « conditions ». Dans son arrêt rendu dans l’Affaire des plates-formes 

pétrolières du 6 novembre 2003, la Cour se réfère aux « critères » de nécessité et de 

proportionnalité : « les critères de nécessité et de proportionnalité doivent être respectés pour 

qu’une mesure puisse être qualifiée d’acte de légitime défense »603. Ailleurs dans l’avis 

consultatif du 8 juillet 1996, la Cour emploie le terme « principe de proportionnalité » ; cela 

est toutefois le cas lorsqu’elle se place dans le cadre plus général du recours à la force régi 

tant par le jus ad bellum que par le jus in bello : « [La Cour] n'a pas davantage à se prononcer 

sur la question des représailles en temps de conflit armé, sinon pour observer qu'en tout état 

de cause tout droit de recourir à de telles représailles serait, comme le droit de légitime 

défense, régi, notamment, par le principe de proportionnalité »604. Il en découle donc que le 

terme principe désigne le genre alors que les termes « critères » ou « conditions » l’espèce qui 

se rapporte à l’institution de légitime défense du jus ad bellum.  

                                                
601 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
245 : par. 41. 
602 Ibid. 
603 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 43. 
604 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
246 : par. 46.  
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 La CDI a elle aussi affirmé la consécration des principes de proportionnalité et de 

nécessité en tant qu’éléments inhérents au droit de légitime défense de l’article 51 de la 

Charte. L’article 21 du Projet sur la responsabilité des Etats dispose : « L’illicéité du fait de 

l’Etat est exclue si ce fait constitue une mesure licite de légitime défense prise en conformité 

avec la Charte des Nations Unies »605. Dans son commentaire, la Commission précise que « le 

terme « licite » implique que la mesure prise respecte les obligations d’abstention totale 

applicables en situation de conflit armé international, ainsi que les conditions de 

proportionnalité et de nécessité inhérentes au concept de légitime défense606 ». Si les principes 

de nécessité et de proportionnalité sont donc inhérents à l’institution de légitime défense, ils 

doivent avoir la même valeur normative que l’institution en tan que telle, c’est-à-dire la valeur 

des règles faisant du droit impératif. Cela aura comme conséquence que toute modification de 

la nécessité et de la proportionnalité en tant que éléments de la légitime défense est soumise 

aux conditions de l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969. 

Nous reviendrons sur ce point lorsque nous étudierons la légitime défense préventive. 

 

Certains auteurs considèrent la nécessité et la proportionnalité comme des principes 

généraux du droit du droit international ou des principes généraux de droit. J. Gardam les 

qualifie des « principes généraux du droit international » applicables dans différentes 

branches du droit international, y compris donc dans celui relatif au recours à la force607. E. 

Jiménez de Aréchaga affirmait en 1958 que les principes qui régissent et, en même temps, 

limitent l’exercice de la légitime défense sont des principes généraux de droit, tels que prévus 

par la Statut de la CIJ dans son article 38, applicables dans la sphère internationale  :  

 

«  Todos los países civilizados reconocen en su fore interno el instituto de la 

legítima defensa, sometido a ciertos principios que regulan su ejercicio. Estos 

principios constituyen, por tanto, principios generales de derecho 

directamente aplicables en la esfera internacional. »608 

 

                                                
605 Rapport de la CDI, 2001, 53ème session, A/56/10, 2001, p. 49. 
606 Ibid., p. 192. 
607 J. GARDAM, « Necessity and proportionality in jus ad bellum and jus in bello », in L. BOISSON DE 
CHAZOURNES et Ph. SANDS (dir.), International Law, the International Court of Justice and Nuclear 
Weapons, op. cit., p. 275. 
608 J. JIMENEZ DE ARECHAGA, Derecho constitucional de la Naciones Unidas ; Comentario teórico-prático 
de la Carta, Madrid, Escuela de Funcionarios Internacionales, 1958, 653 p. : p. 410.  
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En tout état de cause, dans le cadre de l’institution de la légitime défense les principes de 

nécessité et de proportionnalité constituent des règles coutumières dont le respect conditionne 

l’existence même de l’institution. Les mêmes principes sont aussi applicables dans le cadre du 

jus in bello ; la question qui se pose est de savoir en quoi les deux principes diffèrent suivant 

qu’il s’agisse de leur application dans le cadre du jus ad bellum ou dans celui du jus in bello. 

 

 

B. Des principes également du jus in bello  

 

 Le principe de proportionnalité dans le cadre du jus in bello se veut un principe 

autonome de cette branche du droit international (1). Quant au principe de nécessité, il est 

déjà pris en compte lors de l’élaboration des règles du jus in bello et il est reflété dans la 

notion de nécessité militaire (2). 

  
1. Le principe de proportionnalité : restriction effective du recours à la force ? 

 Prévu explicitement ou implicitement dans plusieurs instruments relatifs au droit 

international humanitaire, le principe de proportionnalité a aussi acquis la valeur de règle 

coutumière (a), voire, pour certains, de règle impérative (b). 

 

a) Sa consécration en droit international conventionnel et coutumier 

 Nous avons évoqué plus haut que les règles du droit applicable dans les conflits armés 

découlent d’un compromis délicat, voire problématique, entre les nécessités de la guerre, liées 

à l’objectif de l’emporter sur la partie adverse, et les exigences de l’humanité. Ce compromis 

résulte d’une opération intellectuelle impliquant l’application de la proportionnalité. C’est 

pour cela que l’on pourrait même affirmer que l’ensemble des règles et principes du jus in 

bello comme une codification du principe de proportionnalité.  

 

Avec l’adoption du Protocole Additionnel I, la proportionnalité est devenue une règle 

conventionnelle. L’article 35, paragraphe 1, réitère le principe déjà consacré dans la 4e 

Convention de La Haye de 1907 : « Dans tout conflit armé, le droit des Parties au conflit de 

choisir les méthodes ou moyens de la guerre n’est pas illimité ». Le paragraphe 2 dispose 

qu’« [i]l est interdit d’employer des armes, des projectiles et des matières ainsi que des 

méthodes de guerre de nature à causer des maux superflues ». Cette disposition résulte 

justement de l’application du principe de proportionnalité et codifie le principe coutumier 
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préexistant en la matière609. En effet, pour les Etats parties au Protocole Additionnel I, les 

maux superflus causés par certains types d’armes sont disproportionnés par rapport à 

l’objectif que les parties à un conflit armé visent à atteindre, à savoir l’emporter l’une sur 

l’autre. Toutefois, le principe de proportionnalité continue de jouer un rôle même après 

l’élaboration des règles du jus in bello, lors de leur application. 

 

L’application du principe de proportionnalité au cours d’un conflit armé est liée à un autre 

principe du jus in bello, celui de la distinction. C’est pour cette raison que, selon E. David, 

« [c]e principe [le principe de distinction] englobe un autre principe classique du droit des 

conflits armés : le principe de proportionnalité »610. Dans son avis consultatif relatif à la 

Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, la CIJ a reconnu la valeur coutumière 

du principe de distinction en le qualifiant de principe « cardinal » du droit des conflits armés :  

 

« Les principes cardinaux contenus dans les textes formant le tissu du droit 

humanitaire sont les suivants. Le premier principe est destiné à protéger la 

population civile et les biens de caractère civil, et établit la distinction entre 

combattants et non-combattants ; les cibles civiles et cibles militaires. Selon le 

second principe, il ne faut pas causer des maux superflus aux combattants : il 

est donc interdit d’utiliser des armes leur causant de tels maux ou aggravant 

inutilement leurs souffrances ; en application de ce second principe, les Etats 

n’ont pas un choix illimité quant aux armes qu’ils emploient. »611 

 

Le principe de distinction est consacré dans le quatrième titre du Protocole 

Additionnel I. L’article 51 du Protocole prévoit dans son paragraphe 2 que « [n]i la 

population civile en tant que telle ni les personnes civiles ne doivent être l’objet d’attaques ». 

Il s’agit d’un principe qui vise à épargner autant que possible la population civile. C’est pour 

cela qu’il est applicable à toute opération terrestre, aérienne ou navale conformément à 

                                                
609 J. GARDAM, « Proportionality and force in international law », A.J.I.L., 1993, vol. 87, pp. 391-413: p. 406. 
610 E. DAVID, op. cit., p. 238. Voir aussi F. HAMPSON, « Proportionality and necessity in the Gulf conflict », 
Proceedings of the American Society of International law, 1992, vol. 86, p. 46: « the concept of proportionality 
is postulated upon the principle of distinction ». 
611 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 78. 



 226 

l’article 49, paragraphe 3612. Le principe est concrétisé dans le paragraphe 4 du même article 

qui se lit comme il suit :  

 

« Les attaques sans discrimination sont interdites. » 

 

Cela ne veut pas dire que les attaques avec discrimination sont permises en droit international 

humanitaire. Afin d’éviter justement des abus, l’article 51, paragraphe 4 précise que : 

 

« [l]’expression "attaques sans discrimination" s’entend :  

a) des attaques qui ne sont pas dirigées contre un objectif militaire 

déterminé ; 

b) des attaques dans lesquelles on utilise des méthodes ou moyens de combat 

qui ne peuvent pas être dirigés contre un objectif militaire déterminé ; ou 

c) des attaques dans lesquelles on utilise des méthodes ou moyens de combat 

dont les effets ne peuvent pas être limités comme le prescrit le présent 

Protocole ; 

et qui sont, en conséquence, dans chacun de ces cas, propres à frapper 

indistinctement des objectifs militaires et des personnes civiles ou des biens de 

caractère civil. » 

 

Cependant, les plénipotentiaires participant à la Conférence diplomatique à Genève savaient 

pertinemment que, même en conformité avec le principe de discrimination, certaines attaques 

pourraient avoir des conséquences néfastes sur les personnes civiles ou les biens à caractère 

civil ; en effet, les dommages dits « collatéraux » ne pourraient pas être exclus. Certains 

auteurs considèrent d’ailleurs qu’une protection à cent pour cent n’est pas possible613. Afin de 

limiter autant que possible les « dommages collatéraux » résultant des opérations menées en 

                                                
612 Voir aussi E. ROUCOUNAS, « Some issues relating to war crimes in air and sea warfare », in Y. 
DINSTEIN et M. TABORY (dir.), War crimes in international law, La Haye/Boston, Nijhoff, 1996, xiv + 489 p: 
p. 275. 
613 Ainsi, O. SCHACTER (dir.), « Implementing limitations on the use of force : the donctrine of 
proportionnality and cessity », observations par Frits KALSHOVEN p. 42 : En se référant à l’article 27 du 
Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexé à la Convention (IV) de La Haye de 
1907, F. Kalshoven considère que « (…) protection never means 100-percent immunity : the duty goes no further 
than to spare the objects "as far as possible". (…) This implies the acceptance of collateral damage. (…) the 
requirement is to spare the objects, not as far as might be theoretically desirable, but as far as is practically 
possible ». 



 227 

conformité du reste avec le principe de distinction, les Etats participant à la Conférence de 

Genève ont tout de même ajouté à l’article 51 un paragraphe 5 qui se lit comme il suit :  

 

« Seront, entre autres, considérés comme effectués sans discrimination les 

types d’attaques suivants :  

a) les attaques par bombardement, quels que soient les méthodes ou moyens 

utilisés, qui traitent comme un objectif militaire unique un certain nombre 

d’objectifs militaires nettement espacés et distincts situés dans une ville, un 

village ou toute autre zone contenant une concentration analogue de 

personnes civiles ou de biens de caractère civil ; 

b) les attaques dont on peut attendre qu’elles causent incidemment des pertes 

en vies humaines dans la population civile, des blessures aux personnes 

civiles, des dommages aux biens de caractère civil, ou une combinaison de ces 

pertes et dommages, qui seraient excessifs par rapport à l’avantage militaire 

concret et direct attendu. » 

 

Dans ces cas aucune question relative à la proportionnalité ne se pose de façon explicite. C’est 

le terme « pertes et dommages excessifs » qui renvoie implicitement au principe de 

proportionnalité. A cet, égard il convient de citer les travaux préparatoires de la Conférence 

diplomatique de Genève. Plusieurs Etats ont exprimé leur objection à l’emploi du terme 

« proportionnel » car ils le considéraient contraire aux principes humanitaires et aux règles du 

droit international. Ils voyaient dans ce terme la légitimation de toute perte civile ; plusieurs 

Etats, notamment la Roumanie, se sont exprimés ainsi. En particulier, ils ont considéré que 

l’élément subjectif inhérent au principe de proportionnalité était inacceptable dans le cadre du 

droit international humanitaire. Le terme « pertes et dommages excessifs » fut donc adopté et 

le débat fut clos614. Cependant il convient de se demander en quoi des pertes et dommages 

disproportionnés se différencient des « pertes et dommages excessifs par rapport à l’avantage 

militaire concret et direct attendu ». D’autant plus que l’élément subjectif est présent aussi 

bien dans le principe de proportionnalité que dans le terme « excessif ». Dès lors, les deux 

notions sont identiques dans la mesure où le but dans les deux cas consiste à limiter le recours 

à la force dans le cadre d’un conflit armé. Il est vrai qu’une telle exception au principe de 

                                                
614 « Les Protocoles additionnels aux Conventions de Genève du 12 août 1949, les résolutions de la conférence 
diplomatique, extraits de l'acte final de la conférence diplomatique / Comité international de la Croix-Rouge », 
Comité international de la Croix-Rouge, 1977, 136P. Conf. Doc. CDDH/III/SR. 31, par. 42. 
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distinction ouvre la porte à des abus car, comme on l’a déjà mentionné, elle comprend un 

élément subjectif susceptible d’échapper à tout contrôle aussi bien avant que pendant un 

conflit armé. Tout contrôle postérieur demeure toutefois en vertu des règles et principes du 

droit international pénal. En outre, il faut rappeler que les dispositions mentionnées ci-dessus 

du Protocole Additionnel I constituent des normes établies du droit international coutumier. 

 

Malgré son élément subjectif et les risques d’abus qu’il comporte, le principe de 

proportionnalité peut peser de son poids dans le cadre du jus in bello pendant les hostilités. 

Son rôle est préventif au sens qu’il vise à dissuader les militaires d’entreprendre toute 

opération et de lancer toute attaque disproportionnée. Ainsi, le sous-paragraphe (a) (iii) de 

l’article 57 dispose que les militaires responsables d’une opération doivent « s’abstenir de 

lancer une attaque dont on peut attendre qu’elle cause incidemment des pertes en vies 

humaines dans la population civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux 

biens de caractère civil, ou une combinaison de ces pertes et dommages, qui seraient excessifs 

par rapport à l’avantage militaire concret et direct attendu ». Il joue aussi un autre rôle 

important au moment même de l’opération. Le sous paragraphe (b) de l’article 57 prévoit 

qu’« une attaque doit être annulée ou interrompue lorsqu’il apparaît que son objectif n’est pas 

militaire ou qu’il bénéficie d’une protection spéciale » ou que l’on peut attendre qu’elle cause 

des pertes et dommages civils disproportionnés par rapport à l’avantage militaire attendu. Il 

convient de citer ici le paragraphe 8 de l’article 51 qui prévoit que lancer des attaques 

indiscriminées ne dispense pas les parties au confit de leurs obligations juridiques à l’égard de 

la population civile et des personnes civiles, « y compris l’obligation de prendre les mesures 

de précaution prévues par l’article 57 ». En outre, le principe de proportionnalité est aussi un 

critère en fonction duquel la cible ou les méthodes et moyens de combat doivent être choisis.  

 

Dans l’affaire des Plates-formes pétrolières, les Etats-Unis ont invoqué le droit de 

légitime défense afin de justifier leurs attaques contre des plates-formes pétrolières iraniennes. 

Selon eux, une attaque au missile contre le navire américain Sea Isle City était un acte 

d’agression. Pour la CIJ, «les Etats-Unis doivent démontrer que leurs actions étaient 

nécessaires et proportionnées à l’agression armée subie par eux, et que les plates-formes 

constituaient une cible militaire légitime susceptible d’être attaquée dans l’exercice de la 

légitime défense »615. Il semble donc a priori que, selon la Cour, trois conditions doivent être 

                                                
615 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 51. 
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remplies pour qu’une action militaire puisse prétendre à la qualification de légitime défense : 

la nécessité, la proportionnalité et la nature militaire de la cible. Consciente de l’originalité de 

sa position, la CIJ fait par la suite entrer la nature militaire de la cible dans le giron des 

critères de nécessité et de proportionnalité : 

 

« Figure notamment au nombre de ces critères [de la nécessité et de la 

proportionnalité] la nature de la cible contre laquelle la force a été employée au nom 

de la légitime défense. »616 

 

Il en découle que les principes de nécessité et de proportionnalités sous leur forme d’éléments 

inhérents à la notion de légitime défense du jus ad bellum font irruption dans le choix de la 

cible au cours d’un conflit armé, choix qui devrait normalement être déterminé en fonction 

des critères du jus in bello. Sous cet angle, nous pouvons affirmer que le principe de 

proportionnalité régit toute règle primaire du droit international humanitaire qui n’est pas 

indérogeable617. 

 

Le principe de proportionnalité peut aussi contribuer à la définition, le cas échéant, de 

l’« avantage militaire » de l’article 51, paragraphe 5 b). L’expression « avantage militaire 

concret et direct attendu » semble lier l’avantage militaire à chaque attaque prise séparément 

plutôt qu’à l’ensemble de l’opération, elle-même composée de plusieurs attaques. Tous les 

Etats n’adhèrent pas à cette interprétation. Selon la réserve n° 10 des réserves et déclarations 

interprétatives dont la France a assorti son instrument d’adhésion au Protocole Additionnel I : 

« Le gouvernement de la République française considère que l’expression "avantage 

militaire" évoquée aux paragraphes 5 (b) de l’article 51, 2 de l’article 52 et 2 (a) (iii) de 

l’article 57 désigne l’avantage militaire attendu de l’ensemble de l’attaque et non de parties 

isolées ou particulières de l’attaque »618. Cette réserve fait partie des « réserves OTAN » 

formulées par plusieurs de ses Etats Membres : Allemagne, Belgique, Canada, Espagne, 

Irlande, Italie, Pays-Bas, Royaume-Uni619. Il est certain que l’interprétation française restreint 

l’étendue de la protection de la population civile prévue par le Protocole et, de ce fait, le 

principe de proportionnalité fera, le cas échéant, pencher la balance en faveur de l’avantage 

                                                
616 Ibid., par. 74. 
617 Sur les règles dérogeables et indérogeables, voir infra, partie II, titre II. 
618 RICR, 2001, n°842, p. 549. 
619 A cet égard voir C. LAUCCI, « La France adhère au Protocole I relatif à la protection des victimes des 
conflits internationaux », RGDIP, 2001, vol. 105, n° 3, p. 690 et ss. 
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militaire escompté. Le commentaire du CICR opte évidemment pour l’interprétation la plus 

protectrice des populations civiles et des biens à caractère civil : « Pour répondre aux 

conditions, l'attaque doit être dirigée contre un objectif militaire, avec des moyens qui 

n'excèdent pas l'objectif mais sont adaptés à sa seule destruction, et les effets des attaques 

doivent être limités comme le prévoit le Protocole; en outre, si ces conditions sont remplies, il 

faut que les pertes et dommages civils incidents ne soient pas excessifs »620. Dans le même 

esprit, dans le texte d’éléments des crimes adopté par la Commission préparatoire de la CPI, 

article 8 2) b) iv), intitulé « Attaque causant incidemment des pertes en vies humaines, des 

blessures et des dommages excessifs », figure l’expression « l’ensemble de l’avantage 

militaire concret et direct attendu ». Par ailleurs, l’interprétation française de l’expression 

« avantage militaire concret et direct attendu » comporte le risque d’une identification du jus 

in bello au jus ad bellum. En effet, un élargissement de l’expression en question pourrait avoir 

comme conséquence l’identification entre l’objectif poursuivi par une partie au conflit 

lorsqu’elle mène une attaque d’une part, et l’objectif poursuivi par une réaction au titre de la 

légitime défense au regard du jus ad bellum. Il faut donc réaffirmer que l’expression 

« avantage militaire concret et direct attendu » reflète l’exigence de proportionnalité inhérente 

à la détermination du caractère licite de toute activité militaire entreprise dans le contexte 

d’un conflit armé. 

 

Bien que le terme « avantage militaire concret et direct » semble constituer de par sa 

clarté une restriction importante au recours à la force, il n’en va pas de même pour l’avantage 

militaire « attendu ». Plus l’avantage militaire attendu est d’envergure, plus la barre de 

dommages collatéraux conforme au droit se hausse et les dommages ne sont pas considérés 

comme excessifs. Le problème s’est posé par F. Kalshoven dans les termes suivants: « The 

question arises whether this line of thinking may be continued ad infinitum ? »621. Mis à part 

le principe de proportionnalité, la question est de savoir si et quelles autres limites à 

l’avantage militaire escompté sont prévues par le droit international. La réponse est donnée 

par la loi belge du 16 juin 1993 relative à la répression des violations graves du droit 

international humanitaire. Cette loi met un frein dans son article premier, points 12 et 13, à 

une restriction à l’infini de l’obligation de protéger les personnes civiles, restriction qui 

découlerait de la notion d’avantage militaire. En effet, elle détermine les contours du principe 
                                                
620 Commentaire n° 1979 disponible sur le site Internet du CICR <www.icrc.org>, rubrique 
« Infothèque »/« Bases de données »/« Bases de données traités ». 
621 O. SCHACTER (dir.), « Implementing limitations on the use of force : the donctrine of proportionnality and 
cessity », observations par F. KALSHOVEN, p. 44. 
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de proportionnalité en matière de jus in bello : même si les effets dommageables de l’attaque 

sont proportionnés à l’avantage militaire concret et direct attendu, l’attaque sera illégale dans 

la mesure où ses effets sont incompatibles avec la clause de Martens. La clause de Martens 

fait partie du droit des conflits armés depuis sa première apparition dans le préambule de la 

Convention II de La Haye de 1899 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre : 

« Les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire des principes 

du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de 

l’humanité et des exigences de la conscience publique ». La loi belge de du 16 juin 1993 pose 

une limite au-delà de laquelle la proportionnalité d’une attaque par rapport l’avantage 

militaire escompté ne saurait être admise comme une garantie quant à la protection des 

personnes civiles et des biens à caractère civil. Le principe de proportionnalité tel qu’appliqué 

dans le cadre du jus in bello n’est donc pas une panacée.  

 

Certes, de prime abord, tel que consacré implicitement dans l’article 51, paragraphe 1 

du Protocole Additionnel I, le principe de proportionnalité englobe un critère objectif ; en 

effet, sont interdites les attaques desquelles « on peut attendre » qu’elles causent « des pertes 

et dommages excessifs » au détriment des personnes civiles ou des biens à caractère civil. 

L’application de cette disposition sur le terrain est une affaire relevant de la compétence des 

militaires. Leur évaluation sera effectuée sur la base des informations dont ils disposeront sur 

le terrain au moment de la préparation de l’attaque622. Par conséquent, « the lack of precision 

operates in the interest of the military rather than that of civilians »623. Les parties au conflit 

doivent toutefois respecter le principe cardinal du Protocole, à savoir la protection de la 

population civile. Ainsi que l’on peut lire dans le commentaire du CICR, « [l]a mise en 

pratique de ces définitions, comme c'est le cas d'ailleurs pour l'ensemble du Titre IV, 

demandera, de la part des belligérants, une entière bonne foi et le désir de se conformer au 

principe général du respect de la population civile »624. En dernière analyse, certes le principe 

                                                
622 En plus, la licéité ou l’illicéité de l’attaque eu égard au jus in bello devrait être déterminée en fonction des 
preuves disponibles au moment des faits. Toutefois, la pénurie en information majeure accompagnée d’un risque 
fort de présence des personnes civiles ou des biens à caractère civil devrait dissuader les militaires responsables 
de mener l’opération envisagée. En tout état de cause, ni le degré de l’information disponible requis ni 
l’obligation de mettre à jour les informations disponibles ne sont clairement établis en droit, voir à cet égard F. 
HAMPSON, « Proportionality and necessity in the Gulf conflict », Proceedings of the American Society of 
International law, 1992, vol. 86, p. 48. Il va de soi tout de même que les Etats qui disposent d’une technologie à 
pointe doivent l’utiliser afin d’obtenir les informations nécessaires pour minimiser les dommages sur la 
population et les biens de caractère civil. 
623 J. G. GARDAM, « Proportionality and force in international law », AJIL, 1993, vol. 87, pp. 391-413: p. 407. 
624 Commentaire n° 1978 disponible sur le site Internet du CICR <www.icrc.org>, rubrique 
« Infothèque »/« Bases de données »/« Bases de données traités ». 
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de proportionnalité est un élément inhérent au jus in bello, mais, comme le fait remarquer R. 

Higgins, « [t]he critical point in this: the rules on armed conflict fully subsume the doctrine of 

proportionality. No conduct that fails to meet the specific requirements of the substantive jus 

in bello can be justified on grounds that it is still “proportionate” »625. 

 

b) Une règle faisant partie du jus cogens ? 

 Lorsque nous avons étudié le principe de proportionnalité comme restriction inhérente 

à la notion de légitime défense, nous avons soutenu qu’il devrait avoir la même valeur 

normative que le droit de légitime défense, c’est-à-dire la valeur d’une règle faisant partie du 

droit impératif. La question qui se pose est de savoir si le même principe ne devrait pas avoir 

la même valeur lorsque cette fois-ci nous examinons son applicabilité dans le cadre du jus in 

bello. Le point de départ doit nécessairement être une autre question, celle de savoir si le droit 

des conflits armés dans son ensemble fait ou non partie du droit impératif. E. David est 

favorable à une telle manière de voir. Il considère que la mise en œuvre du droit des conflits 

armés résulte généralement de la violation d’une règle de jus cogens, à savoir l’interdiction du 

recours à la force. Il s’ensuit, selon lui, que les normes du droit des conflits armés devraient 

avoir la même valeur juridique que celle de la norme violée : « Ne pas voir du jus cogens dans 

les normes qui s’élèvent à la suite de la violation d’une règle qui appartient elle-même au jus 

cogens conduirait "à un résultat qui est manifestement absurde et déraisonnable" »626. Une 

telle interprétation lui semble conforme à l’article 32 b) de la Convention de Vienne sur le 

droit des traités qui concerne les moyens complémentaires d’interprétation. Il en découlerait 

que le principe de proportionnalité a aussi une valeur juridique de droit impératif car tout le 

droit des conflits armés est imprégné par celui-ci. 

 

L’argumentation de E. David est toutefois contestable sur une double base. 

Premièrement, la violation d’une règle de jus cogens n’entraîne pas nécessairement 

l’application d’une autre règle de la même valeur. Aucune règle de droit n’établit une telle 

règle d’application générale. Deuxièmement, le jus in bello est applicable même à des conflits 

armés qui ne résultent pas d’un recours à la force en violation de la règle impérative contenue 

dans l’article 2, paragraphe 4 de la Charte. Tel est le cas d’un conflit armé non international, 

ou d’un conflit international ou non suite à une résolution du Conseil de sécurité qui autorise 

                                                
625 R. HIGGINS, International trade law and the avoidance, containment and resolution of disputes: general 
course on public international law, RCADI, vol. 230, 1991-V, pp. 9-341: p. 300. 
626 E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruylant, Bruxelles, 2002, 3ème éd., p. 94. 
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l’emploi de la force armée. Bien que l’argumentation de E. David soit fondée sur des 

inspirations louables d’humanité, elle ne reflète pas le droit positif ; lui-même met en avant 

des considérations d’ordre moral627. Par conséquent, le principe de proportionnalité en tant 

qu’élément inhérent au jus in bello ne saurait à son tour prétendre à un statut de règle faisant 

partie du jus cogens. Pour ce qui est de la nécessité, la question ne se pose même pas car, dans 

le cadre du jus in bello, elle est liée à la notion de nécessité militaire. 

 

2. Le principe de nécessité relevant du jus in bello: retour à la nécessité militaire 

 

La traduction du principe de nécessité dans le droit des conflits armés est la notion des 

nécessités militaires sur lesquelles nous nous sommes déjà penchés dans d’autres contextes628. 

Cela est clairement exprimé par J. Gardam: « In relation to the conduct of force, or in jus in 

bello, necessity finds expression in the doctrine of military necessity which, when measured 

against humanitarian values, is the foundation of the rules tha regulate armed conflict »629. 

Le principe de nécessité tel qu’exprimé dans la notion de nécessité militaire autorise, en 

principe dans des cas expressément prévus, l’emploi de la force pendant un conflit armé. 

Autrement dit, il autorise certaines opérations militaires en prenant en compte l’objectif même 

de la guerre qui est de mettre l’adverse hors de combat. Le principe de nécessité détermine 

donc l’opportunité du recours à la force afin d’atteindre l’objectif de la guerre, alors que le 

principe d’humanité, la seconde composante du droit des conflits armés, interdit des mesures 

qui ne sont pas justement nécessaires à cet effet630. L’interdiction du principe de nécessité 

dans le cadre du jus in bello, c’est-à-dire de la nécessité militaire, mettrait tout acte de guerre 

hors la loi. Or, c’est le même principe, celui de nécessité, qui justifie la réaction à l’agression 

armée et constitue par là un des éléments d’identification de l’institution de légitime défense 

du jus ab bellum. 

 

 

                                                
627 Ibid. 
628 Voir supra. 
629 J. GARDAM, « Necessity and proportionality in jus ad bellum and jus in bello », in L. BOISSON DE 
CHAZOURNES et Ph. SANDS (dir.), International Law, the International Court of Justice and Nuclear 
Weapons, op. cit., p. 276. 
630 R. HIGGINS, International trade law and the avoidance, containment and resolution of disputes: general 
course on public international law, op. cit., p. 299. 



 234 

§ 2. La portée des principes de nécessité et de proportionnalité en tant que modalités 

d’application du droit de légitime défense 

 

Certes les principes de nécessité et de proportionnalité sont des éléments 

d’identification de l’institution de légitime défense. Encore faut-il que leur portée soit définie 

(A). En outre, c’est à lumière de la définition des deux principes en question qu’il faudra 

examiner la question de l’existence en droit d’un prétendu droit de légitime défense 

préventive (B). 

 

A. Des modalités difficilement saisissables 

La définition de la portée des de la proportionnalité (1) et de la de nécessité (2) en tant 

qu’éléments inhérents à la notion de légitime défense pose des difficultés liées à la raison 

d’être de l’institution de la légitime défense elle-même. 

 

1. Le critère de proportionnalité 

La question qui se pose ici est de savoir à quoi la réaction à une agression armée doit 

être proportionnelle pour qu’elle puisse être considérée comme entreprise au titre de la 

légitime défense. La proportionnalité devient donc un critère en fonction duquel la réaction 

sera appréciée avant d’être qualifiée de mesure de légitime défense. Les éléments en fonction 

desquels nous pourrons mesurer la proportionnalité d’une mesure prétendument prise au nom 

de la légitime défense sont les suivants : soit en fonction de l’intensité de la force armée 

employée par l’Etat agresseur ou du type d’armes utilisés par celui-ci, soit en fonction de 

l’objectif que la mesure de légitime défense vise. Il s’agira donc soit d’un critère purement 

quantitatif, soit d’un critère a priori purement qualitatif. Face à une doctrine plutôt favorable 

au critère qualitatif (a), la CIJ opte pour le critère quantitatif, même si des flottements sont de 

mise dans sa jurisprudence en la matière (b). Ce qui ressort de la pratique est un objectif 

différent selon qu’il s’agit d’actes d’une agression ou une agression armée d’envergure (c). 

 

a) La doctrine  

Selon certains, le principe de proportionnalité ne fait que partiellement partie du droit 

positif car elle est liée à la notion d’équité et par là même de la justice. A cet égard, Denis 

Alland souligne que « [l]a proportionnalité joue, dès les origines, un rôle de mesure dans les 

affaires humaines, mesure que l’on doit comprendre, suivant son étymologie, comme une 
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modération et non comme une mensuration »631. M. Rials se prononçait sur la question de 

façon analogue dans son étude sur la technique du standard et du traitement juridictionnel de 

l’idée de normalité : « (…) le proportionné ne vise pas à mesurer en termes de normalité un 

comportement ou une situation, saisis intrinsèquement, mais à juger globalement de ce qu’ils 

sont dans un juste rapport. Comme tous les standards, mais plus que tous les autres, le 

proportionné requiert un arbitrage entre valeurs concurrentes, au nom d’une certaine 

conception de leur hiérarchie, réputée normale à une époque donnée »632.  Il en résulte que 

toute analyse du principe de proportionnalité ne pourrait donner que des résultats limités car 

c’est son application dans chaque cas d’espèce qui peut nous renseigner sur son rôle dans le 

cadre du jus ad bellum mais aussi dans celui du jus in bello. C’est la raison pour la laquelle, 

selon certains, « rechercher et exiger une définition précise de la proportionnalité n’a guère de 

sens au regard de la fonction qu’elle remplit »633. Cela dit, tant que la question relative au 

critère n’est pas élucidée, le principe de proportionnalité ne saurait accomplir la mission que 

lui a assigné le droit positif. 

 

Une partie importante de la doctrine est favorable au critère qualitatif. Ainsi, dans son 

rapport à la CDI, Roberto Ago estime qu’un acte de légitime défense peut viser à arrêter et à 

repousser l’agresseur :  

 

« L’exigence dite de la proportionnalité de l’action commise en état de 

légitime défense a trait (…) au rapport entre cette action et le but qu’elle se 

propose d’atteindre, à savoir – nous ne le répéterons jamais assez – d’arrêter 

et de repousser l’agression, ou encore, pour autant que l’on admette la 

légitime défense préventive, d’empêcher l’agression de se produire. Il serait 

par contre erroné de croire que la proportionnalité doive exister entre le 

comportement constituant l’agression armée et celui qu’on lui oppose. Il se 

peut très bien que l’action requise pour stopper et rejeter l’agression doive 

prendre des proportions qui ne correspondent pas à celles de l’agression 

subie. Ce qui compte à ce sujet est le résultat à atteindre par l’action 

"défensive", non pas les formes, la substance et l’intensité de l’action elle-
                                                
631 D. ALLAND, Justice privée et ordre juridique international. Etude théorique des contre-mesures en droit 
international public, Paris, Pedone, 1994, xiv+505 p. : p. 293 et s. 
632 S. RIALS, Le juge administratif français et la technique du standard. Essai sur le traitement juridictionnel de 
l’idée de normalité, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 87. 
633 D. ALLAND, Justice privée et ordre juridique international. Etude théorique des contre-mesures en droit 
international public, op. cit., p. 308. 
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même. (…) dans le cas d’une action dont le but spécifique est d’arrêter et de 

repousser une agression armée, il n’est nullement dit que cette action doive 

avoir des proportions plus ou moins égales à l’action agressive ».634 

 

Dans le même esprit, R. Higgins met l’accent sur la proportionnalité de l’attaque par rapport à 

l’objectif recherché conformément au droit international, à savoir de repousser l’agresseur, et 

sur ce qui est nécessaire pour y parvenir635. Elle écarte alors toute exigence de stricte 

proportionnalité entre l’agression armée et la mesure de légitime défense ; cela veut dire qu’il 

ne faut pas prendre en compte la nature de l’attaque ou le type d’armes employé636. Une telle 

argumentation peut difficilement s’appuyer sur la jurisprudence de la CIJ dans l’Affaire des 

activités militaires et paramilitaries. 

 

b) La position de la Cour internationale de Justice 

Dans son arrêt du 26 juin 1986 rendu dans l’Affaire des activités militaires et 

paramilitaires, la Cour n’a pas expressis verbis déterminé si la mesure de légitime défense 

doit être proportionnée à l’objectif d’arrêter et de repousser l’agresseur ou au volume ou à la 

nature de la force employée par l’agresseur ou à une combinaison des deux éléments. Nous 

constatons cependant qu’en examinant des « actes » de légitime défense et non une opération 

d’envergure entreprise en légitime défense, la Cour a plutôt privilégié le critère d’équilibre, du 

point de vue de l’intensité de la force employée, entre l’agression armée et la réaction en 

légitime défense : « la règle spécifique – (…) bien établie en droit international coutumier – 

selon laquelle la légitime défense ne justifierait que des mesures proportionnées à l’agression 

armée subie, et nécessaires pour y riposter »637. Ainsi que L.-A. Sicilianos l’a souligné, pour 

la CIJ ce qui importait aux fins de l’appréciation de la proportionnalité était l’ampleur et donc 

                                                
634 R. AGO, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, ACDI, vol. II, partie 1, 1980, p. 
67 : par. 121. Dans ce sens voir aussi Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, op. cit., p. 208. Pour une 
position combinant les critères qualitatif et quantitatif, voir Ian BROWNLIE, International law and the use of 
force by States, Oxford, Clarendon Press, 1963, 532p. : p. 264. 
635 Opinion dissidente du juge Higgins, par. 5, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la menace 
ou de l’emploi d’armes nucléaires. La question peut aussi se poser de savoir « jusqu’où » l’Etat victime a le droit 
de « repousser » l’agresseur. Certains sont de l’avis que « where the aggressor State indicates a willingness to 
end hostilities (…) or where the manifestations of aggression disappear, there is, in principle, a duty to end 
defensive measures », K. H. KAIKOBAD, « Self-Defence, Enforcement Action and the Gulf Wars, 1980-1988 
and 1990-1991 », BYBIL, 1992, vol. 63, p. 337. 
636 Opinion dissidente du juge Higgins, par. 5, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la menace 
ou de l’emploi d’armes nucléaires.. 
637 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 26 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 94 : par. 176. 
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les effets de la riposte par rapport au fait illicite initial638. La Cour a suivi le même 

raisonnement dans l’affaire des Plates-formes pétrolières ; elle a procédé à une appréciation 

équivalente à la recherche d’un strict équilibre entre la force employée par l’agresseur et par 

la victime :  

 

« S’agissant de l’exigence de proportionnalité, la Cour, si elle avait conclu à la 

nécessité des attaques du 19 octobre 1987 en réponse à l’incident du Sea Isle City vu 

comme une agressionarmée commise par l’Iran, aurait pu considérer qu’elles y 

satisfaisaient. En revanche, l’attaque du 18 avril 1988 fut planifiée et menée dans le 

cadre d’une opération plus vaste baptisée opération «Praying Mantis» (…). La 

question de la licéité d’autres aspects de cette opération n’a pas été posée à la Cour, 

seule l’action menée contre les complexes de Salman et de Nasr ayant été présentée 

comme une violation du traité de 1955; mais la Cour ne saurait apprécier isolément la 

proportionnalité entre cette action et l’attaque censée l’avoir motivée; elle ne peut 

faire abstraction de l’ampleur de l’ensemble de l’opération, qui s’est notamment 

soldée par la destruction de deux frégates iraniennes et d’un certain nombre d’autres 

navires et d’aéronefs. En réponse au mouillage, par un auteur non identifié, de la 

mine que devait heurter un seul navire de guerre américain, lequel, s’il fut gravement 

endommagé, ne sombra toutefois pas et dont l’équipage n’eut à déplorer aucune perte 

en vie humaine, ni l’opération «Praying Mantis» dans son ensemble ni même le volet 

de celle-ci qu’a constitué la destruction des plates-formes de Salman et de Nasr ne 

sauraient être considérés, dans les circonstances de l’espèce, comme un emploi 

proportionné de la force au titre de la légitime défense. »639 

 

L’objectif de la CIJ est sans doute de contribuer à ce que des escalades de violence soient 

évitées. Dans cette affaire la CIJ a examiné des actes de légitime défense afin de conclure sur 

la violation ou non du Traité d’amitié de 1955 entre les Etats-Unis et l’Iran. Sa compétence 

était fondée sur le paragraphe 2 de l’article XXI dudit Traité640. L’Iran avait fait valoir qu’en 

attaquant et en détruisant, les 19 octobre 1987 et 18 avril 1988, deux complexes pétroliers 

offshore, les Etats-Unis avaient violé le traité bilatéral en question. Pour justifier leur action 

les Etats-Unis ont invoqué l’alinéa d) du paragraphe 1 de l’article XX du traité qui dispose : 
                                                
638 L.-A. SICILIANOS, Les réactions décentralisées à l’illicite, op. cit., p. 316. 
639 Affaire des plates formes pétrolières, fond, arrêt 6 novembre 2003, par. 77. 
640 Affaire des plates-formes pétrolières, exception préliminaire, arrêt du 12 décembre 1996, p. 820: par. 53 et 
821 : par. 55. 
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« Le présent traité ne fera pas obstacle à l’application de mesures :  (…) d) … nécessaires à 

l’exécution des obligations de l’une ou de l’autre des Hautes Parties contractantes relatives au 

maintien ou au rétablissement de la paix et de la sécurité internationales ou à la protection des 

intérêts vitaux de cette Haute Partie contractante sur le plan de la sécurité ». La Cour a 

considéré que les mesures que les Etats Parties au traité pourraient prendre afin de protéger 

leurs intérêts vitaux devraient être conformes au droit international relatif à l’emploi de la 

force641. Les vrais mobiles de l’Etat invoquant le droit de légitime défense ne font pas l’objet 

de l’analyse de la Cour ; en la présente espèce peu importe pour elle de savoir si l’objectif 

principal des actions militaires entreprises par les Etats-Unis au titre de la légitime défense est 

la protection des « intérêts vitaux » au sens du Traité et non d’arrêter et de repousser l’Etat 

supposé être l’agresseur. L’attachement donc de la CIJ au critère quantitatif semble ferme. Il 

est vrai que le critère qualitatif lié à l’objectif visée par la mesure de légitime défense ouvre la 

porte à des abus, y compris à des actions préventives. En revanche, le critère quantitatif lié à 

un équilibre strict entre l’agression armée et la réaction en légitime défense semble minimiser 

le risque d’abus. Il est toutefois possible que, dénué de tout élément subjectif, le principe de 

proportionnalité ne serve de machine à légitimation de toute mesure de défense et non 

seulement de légitime défense. 

 

Un léger revirement de la jurisprudence de la CIJ peut être constaté entre l’arrêt de 

1986 et celui de 2003 mentionnés ci-dessus. En effet, dans son avis consultatif sur la licéité de 

la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires la Cour s’est implicitement éloignée du critère 

quantitatif et a opté pour le critère qualitatif et donc subjectif. Cela ressort de sa déclaration de 

principe que « [l]e principe de proportionnalité ne peut pas, par lui-même, exclure le recours 

aux armes nucléaires en légitime défense en toutes circonstances »642. La Cour a aussi 

examiné l’argument invoqué par certains Etats selon lequel la nature des armes nucléaires et 

la forte probabilité d’une escalade auraient des effets particulièrement dévastateurs sur la 

population civile, le principe de distinction devenant « meaningless »643 ; de tels risques 

écartent de fait toute possibilité de respecter la condition de proportionnalité. La Cour n’a pas 

été « intimidée » par une telle argumentation :  

                                                
641 Affaire des plates-formes pétrolières, arrêt du 6 novembre 2003, fond, par.41. Voir aussi l’opinion dissidente, 
jointe à l’arrêt en question, du juge Elaraby, par. 1.1. : « A clause in a commercial treaty cannot possibly be 
invoked to justify the use of force ». 
642 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
245 : par. 42.  
643 Opinion dissidente du juge Weeramantry, jointe à l’avis consultatif du 8 juillet 1996, Licéité de la menace ou 
de l’emploi d’armes nucléaires. 
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« La Cour n'a pas à se livrer à une étude quantitative de tels risques; elle n'a 

pas davantage à s'interroger sur le point de savoir s'il existe des armes 

nucléaires tactiques suffisamment précises pour limiter ces risques : il lui 

suffira de relever que la nature même de toute arme nucléaire et les risques 

graves qui lui sont associés sont des considérations supplémentaires que 

doivent garder à l'esprit les Etats qui croient pouvoir exercer une riposte 

nucléaire en légitime défense en respectant les exigences de la 

proportionnalité. »644 

En considérant l’emploi des armes nucléaires compatible avec le principe de proportionnalité, 

la Cour opte ici pour un critère qualitatif en fonction duquel le respect du principe en question 

doit être apprécié. La nature de l’arme employée, en l’occurrence l’arme nucléaire, ne saurait 

constituer per se une violation du principe de proportionnalité ; c’est l’objectif visé par la 

mesure de légitime défense qui définit le type d’armes et détermine l’intensité de la force à 

employer. Par sept voix contre sept, par la voix prépondérante du Président, la Cour a laissé la 

porte entrouverte à l’emploi de l’arme nucléaire « dans une circonstance extrême de légitime 

défense dans laquelle la survie même d’un Etat serait en cause »645. Il en découle que l’Etat 

dont la survie serait en cause peut avoir recours à l’arme nucléaire sans violer le principe de 

proportionnalité, même si l’Etat agresseur n’a employé que des armes conventionnelles. Sa 

position est toutefois ambiguë car plus loin dans le même avis elle introduit des 

considérations écologiques dans la balance du critère de proportionnalité : « les Etats doivent 

aujourd'hui tenir compte des considérations écologiques lorsqu'ils décident de ce qui est 

nécessaire et proportionné dans la poursuite d'objectifs militaires légitimes. Le respect de 

l’environnement est l'un des éléments qui permettent de juger si une action est conforme aux 

principes de nécessité et de proportionnalité »646. La Cour semble encore une fois identifier le 

principe de proportionnalité relevant du droit de légitime défense au principe de 

proportionnalité relevant du jus in bello. Le critère quantitatif est enfin retenu de manière 

implicite dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda) : 

« De même, les conditions préalables à l’exercice du droit de légitime défense n’étant pas 

                                                
644 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
245 : par. 43. 
645 Ibid., p. 266 : par. 105. 
646 Ibid., p. 242 : par. 30. 
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réunies dans les circonstances de l’espèce, la Cour n’a pas à se demander si un tel droit de 

légitime défense a été ou non exercé dans des circonstances caractérisées par la nécessité et 

s’il l’a été d’une manière proportionnée. La Cour ne peut cependant manquer de relever que la 

prise d’aéroports et de villes situés à plusieurs centaines de kilomètres de la frontière 

ougandaise ne semble guère proportionnée aux diverses attaques transfrontalières dont 

l’Ouganda se prévaut pour justifier l’exercice de son droit de légitime défense, ni nécessaire 

pour l’exercice de ce droit »647. 

 Toujours est-il que la CIJ se réfère explicitement au critère quantitatif sans pour autant 

exclure toute considération relevant de l’objectif recherché par toute mesure de légitime 

défense. La pratique allant dans le sens de la combinaison des deux éléments, le principe de 

proportionnalité est suffisamment malléable pour légitimer le recours à la force lorsqu’un Etat 

est victime d’une agression armée. 

c) La pratique 

Selon L.-A. Sicilianos, « plus l’agression sera massive, plus l’appréciation de la 

proportionnalité sera souple » et « inversement, plus les actions agressives seront ponctuelles 

ou isolées, plus les exigences de la proportionnalité seront strictes »648. Deux exemples 

illustrent parfaitement les propos de L.-A. Sicilianos, le récent conflit entre Israël et le Liban 

et la guerre en Afghanistan menée par les Etats-Unis et leurs alliés depuis automne 2001. 

 

Le conflit entre Israël et le Liban en juillet et août 2006 a été déclenché par 

l’enlèvement des deux soldats israéliens et le tirs de roquettes contre Israël par le Hezbollah, 

entité non étatique libanaise. La majorité des Etats membres du Conseil de sécurité ont 

reconnu le droit d’Israël à la légitime défense dans sa riposte contre le Hezbollah, même si 

celle-ci se déroulait sur le territoire libanais dont le gouvernement a condamné les actes du 

Hezbollah contre Israël649. Pour ces Etats l’agression armée contre Israël consistait 

principalement à l’enlèvement de deux soldats et aux tirs de roquettes. C’est pour cette raison 

que certains d’entre eux ont insisté sur le non respect du principe de proportionnalité. Ainsi, 

par exemple, le représentant de la Russie a déclaré : « La Russie condamne dans les termes les 

plus énergiques l’enlèvement de militaires et les tirs contre le territoire israélien. Cependant, 

nous considérons que l’action militaire israélienne est un recours à la force 

                                                
647 Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, par. 147. 
648 L.-A. SICILIANOS, op. cit., p. 317. 
649 S/2006/PV.5489. 
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disproportionné »650. Il convient de souligner aussi que le non respect du principe de 

proportionnalité n’a pas été considéré par ces Etats comme un obstacle à la qualification de la 

riposte israélienne de mesure de légitime défense. Cela n’est pas conforme à la jurisprudence 

de la CIJ en la matière selon laquelle c’est le respect des principes de nécessité et de 

proportionnalité qui conditionne la qualification d’une réaction à une agression de mesure de 

légitime défense651. 

  

Le second exemple concerne l’action militaire, « Opération liberté immuable », entreprise par 

les Etats-Unis et leurs alliés en Afghanistan en vertu du droit de légitime défense individuelle 

et collective contre le réseau terroriste Al Qaida et le gouvernement des Taliban652. Jusqu’à 

jour d’aujourd’hui les opérations ne sont pas encore terminées ; le démantèlement d’Al Qaida 

et de l’infrastructure des Taliban constitue l’objectif recherché car ils sont considérés comme 

les agresseurs responsables des attaques du 11 septembre 2001. Les opérations de la coalition 

dirigée par les Etats-Unis prendront fin une fois que les agresseurs seront repoussés, en 

l’occurrence cela veut dire une fois qu’ils seront arrêtés ou éliminés physiquement. La 

réaction au titre de la légitime défense qui a commencé en octobre 2001 en Afghanistan est 

composée de plusieurs opérations. A titre d’exemple, il convient de citer l’opération 

« Mountain Storm » lancée en mars 2004 et dont les objectifs étaient la destruction des 

structures d’Al Qaida et des Taliban, y compris l’arrestation d’Ossama ben Laden et du 

numéro 2 du réseau terroriste, Ayman al-Zawahri653. Une autre opération d’une envergure 

considérable a été menée le 3 septembre 2006654. 

 

Il convient de rappeler ici que la guerre des Etats-Unis et de leurs alliés en Afghanistan 

n’est pas contestée par la communauté internationale. Mis à part les réactions manifestées 

dans l’enceinte de l’Assemblée générale en novembre 2001 par un petit nombre d’Etats655, les 

protestations portent aujourd’hui exclusivement sur des violations du jus in bello. Ce qui était 

en 1986 l’opinion dissidente du juge Schwebel semble être devenue la règle aujourd’hui : « la 

pratique suivie par les Etats depuis que la Charte des Nations Unies est entrée en vigueur 

                                                
650 S/2006/PV. 5489, p. 8. De même, l’Argentine, p. 10, le Royaume-Uni, p. 13, le Danemark, p. 16, la 
Slovaquie, p. 17, la Grèce, p. 18, la France, p. 18. 
651 La position de la Chine va dans ce sens : S/2006/PV. 5489, p. 12. 
652 200 membres des forces spéciales françaises participent à cette opération au titre de la légitime défense 
collective. Voir Rapport d’information du Sénat français, annexé au procès-verbal de la séance du 12 mai 2004 
<http://www.senat.fr/rap/r04-339/r04-3390.html>. 
653 Associated Press, 12 mars 2004.  
654 Euronews, 4 septembre 2004. 
655 Voir infra, partie II, chapitre I.  
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montre qu’au titre de la légitime défense, individuelle ou collective, le combat peut être mené 

jusqu’à la source de l’agression, que celle-ci est directe ou indirecte »656. Toutefois, si nous 

considérons, comme nous l’avons fait plus haut, que les principes de nécessité et de 

proportionnalité ont la même valeur que l’institution à la quelle ils sont inhérents, c’est-à-dire 

de règle impérative, une modification radicale de leur portée nécessiterait l’approbation de la 

communauté internationale dans son ensemble conformément à l’article 53 de la Convention 

de Vienne de 1969. La contestation, même par un petit nombre d’Etats de la légalité de 

l’opération « Liberté immuable », est un obstacle à une telle modification. Il en résulte que 

l’opération « Liberté immuable » ne saurait être considérée comme une mesure de légitime 

défense car elle n’est pas conforme au principe de proportionnalité. 

 

Quoi qu’il en soit, les mesures prises par l’Etat attaqué en vertu du droit de légitime 

défense doivent être provisoires et conservatoires dans l’attente d’une intervention du Conseil 

de sécurité ou d’un règlement pacifique du différend. D’ailleurs, comme nous verrons dans la 

Partie II, des restrictions considérables de droit de légitime défense sont imposées par des 

obligations découlant du système de sécurité collective instauré par la Charte des Nations 

Unies. L’objectif de toute mesure de légitime défense est d’arrêter et de repousser l’Etat 

agresseur. Cette règle de nature essentiellement coutumière – bien que l’on en trouve des 

traces d’une telle interprétation même dans l’article 51 de la Charte – est toutefois d’une 

application variable en fonction de la nature du conflit armé de l’espèce. Ainsi, la pratique 

récente, notamment depuis les attaques terroristes du 11 septembre 2001 et la riposte des 

Etats-Unis et leurs alliés en Afghanistan, démontre que l’objectif d’une mesure de légitime 

défense peut par exemple être le démantèlement des camps terroristes et l’arrestation des 

terroristes internationaux. L’objectif de l’action entreprise au nom de la légitime défense 

s’adapte aux nouvelles formes d’agression armée.  

 

Une distinction semble ressortir de la pratique qui n’est pas contredite par la CIJ entre 

l’objectif des mesures de légitime défense suivant qu’il s’agit d’un acte d’agression ou d’une 

agression armée au sens d’un conflit d’une certaine envergure. Dans le premier cas la réaction 

au titre de la légitime défense doit être proportionnée à l’acte d’agression ; dans le second cas 

elle doit être proportionnée à l’objectif recherché, c’est-à-dire d’arrêter et de repousser 

l’agresseur, voire d’assurer qu’il n’ait plus les moyens dans le futur de commettre une 

                                                
656 Opinion dissidente du juge Schwebel, jointe à l’arrêt du 27 juin 1986, fond, Affaire des activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, CIJ Rec. 1986, p. 371 : par. 218. 
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nouvelle agression657. Outre le respect du principe de proportionnalité, la réaction qui aspire à 

être qualifiée de mesures de légitime défense doit aussi être conforme au principe de 

nécessité. Si la réaction de l’Etat victime d’une agression dépasse les limites circonscrites par 

la nécessité de se défendre, un tel recours à la force constituerait plutôt d’un acte d’« auto-

préservation » qu’un acte de légitime défense dans le cadre d’une communauté internationale 

dont les relations entre ses membres sont régies par le droit. 

 

2. Le principe de nécessité 

 En ce qui concerne plus particulièrement la condition de nécessité R. Ago considérait 

que  

« l’Etat agressé (ou menacé d’agression imminente si l’on admet la légitime défense 

préventive) ne doit en l’occurrence pas avoir eu de moyen autre d’arrêter l’agression 

que le recours à l’emploi de la force armée. Autrement dit, s’il avait pu atteindre ledit 

résultat par des mesures n’impliquant pas l’emploi de la force armée, la justification 

du comportement adopté en contradiction avec l’interdiction générale du recours à la 

force armée ne pourrait pas jouer »658.  

 

Une autre question à soulever, liée à la nécessité, concerne le caractère immédiat de 

l’action menée en état de légitime défense. Peu importe s’il s’agit d’une troisième condition 

qu’il faut ajouter à celles de nécessité ou de proportionnalité, selon R. Ago659, ou d’un aspect 

de la condition de la nécessité, comme il ressort à notre avis de la jurisprudence mentionnée 

ci-dessus de la CIJ. Dans tous les cas la riposte en légitime défense doit être immédiate, 

« c’est-à-dire lorsque l’action agressive est encore en cours, et non après qu’elle soit 

terminée660 ». Dans son arrêt rendu dans l’affaire Nicaragua, la CIJ a adopté une position 

identique à celle de R. Ago. En examinant l’argument des Etats-Unis selon lequel ils auraient 

agi en vertu de la légitime défense collective suite à une agression armée du Nicaragua contre 

El Salvador, le Honduras et le Costa Rica, la Cour s’est penchée sur le critère de nécessité : 

  

« Au sujet de la nécessité, la Cour observe que les mesures prises par les 

Etats-Unis en décembre 1981 (…) ne peuvent pas être considérées comme 
                                                
657 R. HIGGINS, International trade law and the avoidance, containment and resolution of disputes, op. cit., p. 
297.  
658 R. AGO, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, ACDI, vol. II, partie 1, 1980, p. 67, 
par. 120. 
659 Ibid., p. 68, par. 121. 
660 Ibid., p. 68, par. 122. 
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correspondant à une "nécessité" propre à justifier leur action en réplique à 

l’assistance que le Nicaragua aurait apportée à l’opposition armée au 

Salvador. D’une part ces mesures n’ont pas été adoptées et n’ont commencé à 

produire leurs effets que plusieurs mois après que la grande offensive de 

l’opposition armée au Salvador contre le gouvernement de ce pays eut été 

totalement repoussée (janvier 1981) et que son action se fut trouvée 

considérablement affaiblie en conséquence. Le péril majeur pour le 

Gouvernement salvadorien a ainsi pu être écarté sans que les Etats-Unis aient 

déclenché leurs activités au Nicaragua et contre lui. Il n’est donc pas possible 

de considérer celles-ci comme ayant été entreprises sous l’empire de la 

nécessité. »661 

 

Cette jurisprudence a été réaffirmée dans l’arrêt rendu dans l’affaire des Plates-formes 

pétrolières. Les Etats-Unis ont invoqué leur droit de légitime défense afin de justifier leurs 

attaques contre des plates-formes pétrolières iraniennes. En admettant, pour les besoins de la 

discussion, l’exactitude des allégations américaines, la Cour a examiné si les conditions de 

nécessité et de proportionnalité étaient remplies en l’espèce. Concernant plus particulièrement 

le principe de nécessité, la Cour a déclaré : 

 

« Qu’il s’agisse de l’attaque contre le Sea Isle City ou du mouillage de la 

mine heurtée par l’USS Samuel B. Roberts, la Cour n’est pas convaincue que 

les attaques contre les plates-formes étaient nécessaires en réponse à ces 

incidents. A cet égard, elle relève que rien n’indique que les Etats-Unis se 

soient plaints auprès de l’Iran des activités militaires des plates-formes, 

comme ils l’avaient fait à maintes reprises s’agissant du mouillage de mines 

et d’attaques contre des navires neutres – ce qui ne donne pas à penser qu’ils 

jugeaient nécessaire de prendre les plates-formes pour cibles. La Cour note 

également que, lors de l’attaque du 19 octobre 1987, la plate-forme R-4 fut 

attaquée par les forces américaines non pas en tant que cible militaire 

appropriée identifiée au préalable, mais en tant que "cible d’occasion". »662 

 

                                                
661 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 122 : par. 237. 
662 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 76. 
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La CIJ adopte donc une position ferme en ce qui concerne le critère de nécessité et par 

là même restreint l’application du droit de légitime défense. En effet, elle lie le critère de 

nécessité au choix de la cible. Attaquer telle cible ou non telle autre au titre de la légitime 

défense doit être déterminé en application du critère de nécessité. Elle met l’accent ici sur le 

caractère exclusivement objectif du critère, à l’exclusion de toute appréciation subjective : 

« (…) l’exigence que pose le droit international, selon laquelle des mesures prises au nom de 

la légitime défense doivent avoir été nécessaires à cette fin, est rigoureuse et objective, et ne 

laisse aucune place à "une certaine liberté d’appréciation" » comme les Etats-Unis avaient 

soutenu663. 

 
 Il ressort des développements précédents que l’application des critères de nécessité et 

de proportionnalité présuppose qu’une l’agression armée ait eu lieu. C’est justement sur la 

base de cet argument solide que la notion de la légitime défense préventive ne saurait intégrer 

l’institution de la légitime défense telle qu’elle est consacrée actuellement en droit 

international. Il reste à savoir toutefois si elle constitue par elle-même une norme autonome. 

 

 

B. La légitime défense préventive 

 

Hugo Grotius opère une distinction entre l’agression imminente qui n’a pas encore eu 

lieu et la menace ; il considère que l’action contre la première est légitime alors que celle 

contre la seconde peut être la source d’ « injures »:  

 

« J’avoue cependant que si l’agresseur prend les armes, de manière à paraître dans le 

dessein de tuer, son crime peut être prévenu ; car en fait de choses morales, aussi bien 

qu’en matière de choses naturelles, il ne se trouve aucun point qui n’ait quelque 

étendue ; mais ceux-là se trompent fort, et trompent les autres, qui admettent toute 

crainte, quelle qu’elle soit, au droit de prévenir ainsi un assassinat. Cicéron a dit, en 

effet, avec vérité, dans le livre 1er de son Traité des devoirs, que la plupart des injures 

ont la crainte pour origine »664. 

 

                                                
663 Ibid., par. 73. 
664 H. GROTIUS, Le Droit de la Guerre et de la Paix, op. cit., p. 166. 
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A l’origine de la légitime défense préventive est l’asymétrie entre l’article 2, 

paragraphe 4 et l’article 51 de la Charte des Nations Unies. En effet, l’article 2, paragraphe 4 

interdit le recours tant à l’emploi de la force qu’à la menace, tandis que l’article 51 consacre 

le droit de légitime défense individuelle ou collective « dans le cas où un Membre des Nations 

Unies est l’objet d’une agression armée ». La menace ne constitue donc pas, en droit 

conventionnel au moins, une cause qui justifierait une réaction au titre de la légitime défense. 

C’est pour combler cette lacune entre le principe et son exception que la légitime défense 

préventive est invoquée ; l’Etat sur lequel pèse une menace aurait le droit de recourir à la 

force avant que celle-ci se transforme en une agression armée. La consécration de la notion de 

légitime défense en droit international impliquerait une redéfinition de la portée des principes 

de nécessité et de proportionnalité qui ébranlerait non seulement l’institution de la légitime 

défense elle-même mais aussi les fondements du système international de sécurité collective 

(1). D’ailleurs, la pratique récente n’a pas validé une telle évolution (2). 

 

1. Son incompatibilité avec les principes de nécessité et de proportionnalité 

Nous avons évoqué plus haut l’incompatibilité du principe de proportionnalité avec la 

notion de légitime défense préventive665 ; afin que la légitime défense préventive soit admise, 

il faudra revoir la portée des principes de nécessité, y compris l’immédiateté, et de 

proportionnalité. La réaction ou plutôt l’action préventive en légitime défense devrait être 

proportionnée ici non à l’agression armée subie mais à la menace dont l’Etat s’estime victime. 

Il est toutefois difficile d’identifier la menace et ses dimensions. Dans le cadre de la société 

internationale relationnelle dans laquelle s’exerce le droit de légitime défense avant 

l’intervention du Conseil de sécurité, l’évaluation de la menace relèverait de la compétence de 

l’Etat s’estimant victime. Il est alors évident que la proportionnalité d’une opération militaire 

par rapport à une menace est une question liée à l’appréciation subjective de l’Etat victime. 

Dès lors, la porte est ouverte à toute sorte d’abus concernant non seulement les motifs de la 

guerre elle-même, mais aussi et surtout de l’envergure de l’attaque contre le prétendu 

agresseur. Les dangers découlant d’une telle subjectivisation du critère de proportionnalité 

sont d’autant plus à craindre que nous avons déjà eu l’occasion de mentionner plus haut les 

                                                
665 Sur cette question voir J. GARDAM, « Proportionality and force in international law », A.J.I.L., 1993, vol. 
87, pp. 391-413: p. 403. Oscar SCHACHTER, International law in theory and practice, Dordrecht, Nijhoff, 
1991, 431p.: p. 153 et s.. 
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failles inhérentes à ce principe en question liées justement à la prépondérance de l’élément 

subjectif666. 

 

 Déjà le 15 février 1848 le président américain Abraham Lincoln mettait en garde 

contre les appréciations subjectives inhérentes à toute guerre préventive : « Autorisez un 

président à envahir une nation voisine, dès lors qu’il estimerait nécessaire de repousser une 

invasion (…) et vous lui permettez d’entrer en guerre selon son bon plaisir (…). S’il pensait 

nécessaire d’envahir le Canada, pour empêcher les Anglais de nous envahir, comme pourriez-

vous l’arrêter ? Vous pourrez toujours lui objecter : "Je juge tout à fait improbable que les 

Britanniques nous envahissent", mais il vous répondra : "Tais-toi ; je le vois moi, si tu ne le 

vois pas toi" »667. Quant au principe de nécessité, à défaut d’agression armée matérielle il 

devient lui aussi inopérant. Il s’apparente plus à l’état de nécessité, règle secondaire codifiée 

par la CDI dans son projet final sur la responsabilité des Etats de 2001. La légitime défense 

préventive pourrait donc entrer dans l’ordre juridique international par l’application d’une 

règle secondaire du droit international, à savoir l’article 25 du projet de 2001 relative à l’état 

de nécessité. En suivant l’analyse pertinente de Théodore Christakis, nous constatons qu’il est 

difficile mais pas impossible que le recours à la force au titre d’un prétendu droit de légitime 

défense préventive remplisse les conditions posées par l’article 25 du projet. Mais, avec lui, 

nous concluons que « quoi qu’il en soit de cette éventuelle zone grise, il est évident qu’il est 

impossible de bâtir sur cette base un édifice juridique pour justifier la guerre préventive »668. 

 

D’ailleurs, la pratique étatique, en premier lieu la guerre en Irak en 2003, semble 

montrer les limites d’une telle doctrine ; tant les arguments que les Etats-Unis ont fait valoir 

dans leur communication au Conseil de sécurité que la réaction de la communauté 

internationale sont des preuves de la mise hors la loi de la légitime défense préventive.  

 

                                                
666 Voir sur ce dernier point J. GARDAM, « Necessity and proportionality in jus ad bellum and jus in bello », in 
L. BOISSON DE CHAZOURNES et Ph. SANDS (dir.), International Law, the International Court of Justice 
and Nuclear Weapons, op. cit., pp. 292 : « Proportionality, in any event, is an infinitely malleable concept both 
in the context of self-defence and in IHL and can justify almost any action », et O. SCHACHTER, 
« Implementing limitations on the use of force : the doctrine of proportionality and necessity », Proceedings of 
the American Society of International Law, 1992, vol. 86, p. 39. 
667 Cité par Arthur Jr. SCHLESINGER, Le Figaro, 2 juillet 2003. 
668 Th. CHRISTAKIS, « Vers une reconnaissance de la notion de guerre préventive ? », in K. BANNELIER, Th. 
CHRISTAKIS, O. CORTEN, P. KLEIN (dir.), L’intervention en Irak et le droit international, Paris, Pedone, 
CEDIN Paris I, Centre de droit international ULB, Coll. Cahiers internationaux n° 19, 2004, pp. 9-45, p. 44. 
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2. La pratique récente défavorable à l’émergence d’une règle consacrant la légitime 

défense préventive 

 

 Dans le document officiel de la Maison Blanche sur la sécurité nationale de 2002, 

intitulé « The National Security Strategy of the United States of America », l’administration 

américaine se réfère à la doctrine de légitime défense préventive. La justification d’une telle 

position réside dans le fait que les menaces qui pèsent sur la sécurité et la paix aujourd’hui 

émanent des organisations terroristes, auxquelles certains Etats prêtent aide ou assistance, et 

d’Etats dits « parias ». L’administration américaine invite à une réforme du système de 

sécurité collective et du droit international relatif au recours à la force: 

« For centuries, international law recognized that nations need not suffer an 

attack before they can lawfully take action to defend themselves against forces 

that present an imminent danger of attack. Legal scholars and international 

jurists often conditioned the legitimacy of preemption on the existence of an 

imminent threat—most often a visible mobilization of armies, navies, and air 

forces preparing to attack.  

We must adapt the concept of imminent threat to the capabilities and 

objectives of today’s adversaries. Rogue states and terrorists do not seek to 

attack us using conventional means. They know such attacks would fail. 

Instead, they rely on acts of terror and, potentially, the use of weapons of 

mass destruction—weapons that can be easily concealed, delivered covertly, 

and used without warning.  

The targets of these attacks are our military forces and our civilian 

population, in direct violation of one of the principal norms of the law of 

warfare. As was demonstrated by the losses on September 11, 2001, mass 

civilian casualties is the specific objective of terrorists and these losses would 

be exponentially more severe if terrorists acquired and used weapons of mass 

destruction.  

The United States has long maintained the option of preemptive actions to 

counter a sufficient threat to our national security. The greater the threat, the 

greater is the risk of inaction— and the more compelling the case for taking 
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anticipatory action to defend ourselves, even if uncertainty remains as to the 

time and place of the enemy’s attack. To forestall or prevent such hostile acts 

by our adversaries, the United States will, if necessary, act preemptively. »669  

L’administration américaine semble confondre la légitime défense dite « interceptive », qui 

constitue une réaction à une agression imminente, et la légitime défense préventive, qui vise à 

neutraliser une menace. De toute évidence le droit international ne pourrait exiger des Etats de 

subir une agression qui est imminente pour qu’ils puissent réagir au titre de la légitime 

défense. La différence entre une agression imminente et une menace est ainsi définie par Sir 

Humphrey Waldock: « where there is a 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 »670. Alors que la mesure de 

légitime défense préventive vise à anticiper une attaque future « possible », la mesure de 

légitime défense « interceptive » constitue une réaction à une attaque imminente et 

pratiquement inévitable671. 

 

Pourtant la légitime défense interceptive invite à « revisiter » la portée des principes 

de nécessité et de proportionnalité. S’agissant de la nécessité de la réaction au titre de la 

légitime défense interceptive, la question qui se pose concerne l’opportunité des mesures de 

défense. A partir du moment où l’Etat victime de l’agression imminente est en mesure 

d’évaluer le danger qu’il encourt, il pourrait l’éviter en saisissant le Conseil de sécurité et, 

éventuellement, en s’engageant dans des négociations avec l’Etat ou l’entité non étatique 

supposé être l’agresseur. La nécessité d’une réaction serait toutefois incontestable dans deux 

cas de figure. Premièrement, en cas d’inaction du Conseil de sécurité ou d’échec des 

négociations. Deuxièmement, lorsqu’il s’agit d’un incident impliquant le recours à la force 

plutôt qu’un conflit armé généralisé. Prenons l’exemple des deux navires de guerre 

appartenant à deux Etats différents et naviguant dans le Golfe persique. Le personnel militaire 

de l’un des deux capte par radio les discussions entre le commandant de l’autre navire avec 

son état-major. Une attaque à missiles visant le premier navire aura lieu dans quelques heures. 

Dans un tel cas on voit mal comment on pourrait refuser au commandant du premier navire de 

                                                
669 The National Security Strategy of the United States of America, septembre 2002, p.15, disponible sur le site 
Internet <http://www.whitehouse.gov>, Rubrique « Government/National Security Council », pdf version of the 
National Security Strategy of the United States of America. 
670 C. H. M. WALDOCK, The regulation of the use of force by individual states in international law, RCADI, , 
vol. 81, 1952p. 498.  
671 Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, op. cit., p. 172. 
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ne pas riposter en premier à l’agression imminente, à condition évidemment qu’aucune autre 

solution ne soit envisageable dans les circonstances de l’espèce. En revanche, une réaction au 

titre de la légitime défense interceptive est difficilement envisageable dans le cadre d’un 

conflit armé d’envergure entre Etats. Ce car d’autres possibilités s’offrent avant le 

déclenchement des hostilités, notamment l’intervention du Conseil de sécurité et les 

négociations entre les parties intéressées. En outre, le principe de proportionnalité semble 

constituer un autre obstacle à la licéité d’une mesure de légitime défense interceptive 

lorsqu’elle risque d’aboutir à un conflit armé d’envergure. Seule une agression armée 

imminente dans le cadre d’un conflit limité dans l’espace et le temps pourrait justifier une 

réaction en légitime défense conforme au principe de proportionnalité. En effet, dans un tel 

conflit l’Etat victime pourrait évaluer la nature et l’ampleur de l’agression armée imminente 

de manière objective et par là même réagir conformément au principe de proportionnalité. Il 

se pourrait toutefois que la légitime défense interceptive soit opérationnelle même lorsqu’il 

s’agit d’un conflit armé d’envergure. Il convient ici de rappeler par exemple que ni le Conseil 

de sécurité ni l’Assemblée générale ne condamnèrent Israël en 1967 lorsqu’il devança 

l’attaque de l’Egypte, alors que le Conseil le condamna en 1981 à propos de l’attaque contre 

le réacteur nucléaire irakien672. 

 

Le terme « preemptive actions » employé par les Etats-Unis désigne des mesures de 

contrainte militaire unilatérales et préventives. Consciente des dangers inhérents à la doctrine 

de légitime défense préventive, l’administration américaine a précisé que : « The United 

States will not use force in all cases to preempt emerging threats, nor should nations use 

preemption as a pretext for aggression. Yet in an age where the enemies of civilization openly 

and actively seek the world’s most destructive technologies, the United States cannot remain 

idle while dangers gather. We will always proceed deliberately, weighing the consequences of 

our actions »673. Cette manière de voir a été réitérée dans le nouveau document sur la sécurité 

nationale des Etats-Unis rendu public en mars 2006674. La doctrine telle qu’interprétée par 

l’administration américaine en rappelle une autre, celle de la guerre juste qui est incompatible 

avec le système de sécurité collective mis en place par le droit de la Charte des Nations 

                                                
672 A. CASSESE, Violence et droit dans un monde divisé, Paris, PUF, 1990, p. 64. 
673 The National Security Strategy of the United States of America, septembre 2002, p.15. 
674 The National Security Strategy of the United States of America, mars 2006, p. 18 : « To forestall or prevent 
such hostile acts by our adversaries, the United States will, if necessary, act preemptively in exercising our 
inherent right of self-defense. The United States will not resort to force in all cases to preempt emerging threats. 
Our preference is that nonmilitary actions succeed. And no country should ever use preemption as a pretext for 
aggression ». 
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Unies675. Aucune mention aux institutions internationales, notamment aux Nations Unies, n’a 

été faite dans ce document officiel de l’administration américaine de 2002. La guerre en Irak 

en 2003 a toutefois démontré les limites d’une telle doctrine. Les Etats-Unis n’ont pas 

invoqué la légitime défense préventive devant les Nations Unies afin de justifier leur action en 

Irak.  

 

Il est caractéristique que dans la lettre du 20 mars 2003 adressée au Conseil de sécurité 

trois jours avant le déclenchement des hostilités en Irak, les Etats-Unis n’aient pas invoqué la 

légitime défense préventive. Ils ont fondé leurs opérations militaires sur la combinaison des 

résolutions 678 (1990), 687 (1991) et 1441 (2002) du Conseil de sécurité. La résolution 678 

du 29 novembre 1990 autorise dans son paragraphe 2 les Etats Membres de l’ONU à user de 

tous les moyens nécessaires, y compris la force, pour faire appliquer la résolution 660 (1991) 

et toutes les résolutions pertinentes adoptées ultérieurement et pour rétablir la paix et la 

sécurité dans la région du Golfe. L’objectif des forces alliées était alors non seulement de 

repousser l’Etat agresseur, l’Irak, du Koweït occupé, mais aussi de rétablir la paix et la 

sécurité dans la région. Ce dernier aspect était lié essentiellement au désarmement de l’Irak. Il 

ressortait de la résolution 687 du 3 avril 1991 que le cessez-le-feu était conditionné par le 

respect des obligations en matière de désarmement imposées à l’Irak. Le paragraphe 

opératoire 33 dispose que « dès que l’Irak aura notifié officiellement au Secrétaire général et 

au Conseil de sécurité son acceptation des dispositions qui précèdent, un cessez-le-feu en 

bonne et due forme entrera en vigueur entre l’Iraq et le Koweït ainsi que les Etats Membres 

coopérant avec le Koweït en application de la résolution 678 (1990) ». Dans le cinquième 

considérant de la résolution 1441 du 8 novembre 2002 le Conseil de sécurité rappelle que sa 

résolution 687 du 3 avril 1991 imposait des obligations à l’Iraq en tant que mesure 

indispensable à la réalisation de son objectif déclaré du rétablissement de la paix et de la 

sécurité internationales dans la région. Dans le paragraphe opérationnel 13 de la résolution 

1441 (2002), le Conseil rappelle également qu’« il [avait] averti à plusieurs reprises l’Iraq des 

graves conséquences auxquelles celui-ci aurait à faire face s’il continuait à manquer à ses 

obligations ». C’est sur ce dernier point que les interprétations des Etats-Unis et de leurs alliés 

d’une part, et des opposants à la guerre en Irak en 2003 d’autre part, divergent . Selon 

l’interprétation américaine :« The Government of Iraq decided not to avail itself of its final 

opportunity under resolution 1441 (2002) and has clearly committed additional violations. In 

                                                
675 Voir supra, introduction. 



 252 

view of Iraq’s material breaches, the basis for the ceasefire has been removed and use of force 

is authorized under resolution 678 (1990) »676. La thèse juridique des Etats-Unis s’appuie 

donc sur une interprétation d’une série de résolutions du Conseil de sécurité, résolutions 

relatives aux obligations incombant à l’Irak en matière de désarmement. Par conséquent, elle 

s’inscrit de manière plus large dans le système de la Charte des Nations Unies et par là même 

dans le droit international relatif au recours à la force. Les mêmes arguments juridiques ont 

été avancés par les deux autres pays qui ont participé à la guerre depuis le début, le Royaume-

Uni et l’Australie677.  

 

 S’agissant de la position de l’Australie à l’égard de la guerre de 2003 en Irak, il 

convient de rappeler ici le contexte dans lequel elle a été adoptée. Le 12 octobre 2002 un 

attentat terroriste à Bali, en Indonésie, a provoqué la mort de 180 personnes, dont au moins 82 

étaient des Australiens. Dans un entretien le 1er décembre 2002, le premier ministre australien, 

John Howard, a déclaré que si l’Australie disposait d’informations sur l’attaque terroriste de 

Bali, elle aurait invoqué la légitime défense préventive: « (…) if I were given clear evidence 

that this country were likely to suffer an attack, and I had a capacity as Prime Minister to do 

something to prevent that attack occurring, I would be negligent to the people of Australia if I 

didn’t take that action »678. M. Howard a aussi demandé une révision de la Charte des Nations 

Unies, notamment de l’article 51679. Le porte-parole du ministère des affaires étrangères 

indonésien a critiqué les propositions de John Howard en soulignant que « The fight against 

terror, non country can act above the law and norms. Any change has to be decided by the 

members of the UN »680. En revanche, lors du Conseil européen de Salonique le 20 juin 2003, 

le Haut représentant de l’Union européenne pour la politique étrangère et de sécurité 

commune, Javier Solana, a proposé une révision des règles relatives au droit de légitime 

défense dans le sens de la doctrine de la légitime défense préventive.  La nécessité de la 

réaction préventive réside dans la nature des nouvelles menaces : « Si rien ne vient les contrer, 

elles deviendront plus dangereuses. Les risques de prolifération augmentent avec le temps ; si 

                                                
676 S/2003/351, lettre du 20 mars 2003. 
677 Voir la lettre du Royaume-Uni adressé au Conseil de sécurité S/2003/250 du 20 mars 2003 ; ainsi que la lettre 
de l’Australie S/2003/252 du même jour. Voir aussi Memorandum of Advice on the Use of Force Against Iraq, 
Attorney General’s Department and the Department of Foreign Affairs and Trade, Australie, 18 mars 2003. 
678 <http://www.pm.gov.au/news/interviews/2002/>, interview du 1er décembre 2002.  
679 Ibid. 
680 New York Times, 2 décembre 2002, p. A11.  
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rien n’est fait pour les démanteler, les réseaux terroristes deviendront encore plus dangereux 

(nous aurions dû nous attaquer à Al Qaida beaucoup plus tôt) »681. 

 

Dans son rapport sur la mise en oeuvre de la Déclaration du Millénaire le Secrétaire 

général a soulevé implicitement la question du recours à l’unilatéralisme, y compris à la 

notion de légitime défense préventive, pour faire face aux nouvelles menaces : :« A l’heure 

actuelle, il n’existe absolument aucun moyen multilatéral de faire face à la menace que posent 

les entités non étatiques cherchant à acquérir des armes nucléaires ou d’autres armes de 

destruction massive qui suscitent des craintes de plus en plus vives depuis le début des années 

90. En dernière analyse, la communauté internationale est un système d’« auto-assistance » et 

non un pacte de suicide : en l’absence de règles et mécanismes institutionnalisés, les Etats 

recouront à d’autres moyens pour réduire ou éliminer les menaces à leur mode de vie ou à leur 

existence même »682. Suite justement au coup que la guerre de 2003 en Irak a porté à la Charte 

des Nations Unies, le Secrétaire général de l’Organisation a mis sur pied un Groupe de 

personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement. Dans son rapport 

« Un monde plus sûr : notre affaire à tous », rendu en décembre 2004, le Groupe de 

personnalités a adopté une position claire à l’égard de la légitime défense préventive : « Dans 

tous les cas, nous estimons que la Charte des Nations Unies, bien comprise et bien appliquée, 

se révèle efficace : point n’est besoin d’élargir ou de réduire le champ d’application bien 

connu de l’Article 51, et le Chapitre VII confère au Conseil de sécurité tous les pouvoirs 

nécessaires pour traiter de tous types de menace auxquels les États sont exposés »683. Le 

Groupe considère que les mesures de légitime défense de l’article 51 peuvent viser une 

agression imminente mais ne peuvent pas avoir comme objectif de neutraliser une menace ; le 

Conseil de sécurité est seul compétent pour autoriser le recours à la force lorsqu’il s’agit de 

menaces dirigées contre la paix et la sécurité internationales684.  

 

                                                
681 Rapport, « Une Europe sûre dans un monde meilleur », p. 11, disponible sur le site Internet du Conseil de 
l’Union européenne <http://ue.eu.int/fr/summ.htm>, rubrique « Le secrétaire général », rubrique « Reports »., 
pp. 11-12. Il a réitéré le même point de vue dans son Rapport en date du 12 décembre 2003, intitulée aussi « Une 
Europe sûre dans un monde meilleur », pp. 6-7. 
682 Rapport du Secrétaire général sur la Déclaration du Millénaire adoptée par l’Organisation des Nations Unies, 
2 septembre 2003, A/58/323, p. 5, par. 21. 
683 Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « Un monde 
plus sûr : notre affaire à tous », A/59/565, p. 13. 
684 Ibid., p. 58, par. 188-190. 
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 A l’occasion du soixantième anniversaire de l’ONU, son Secrétaire général a rendu le 

rapport « Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et droits de l’homme pour 

tous ». Il y a adopté la position du Groupe de personnalités pour tout ce qui touche au droit de 

légitime défense. Ainsi, le Secrétaire général opère une distinction entre les menaces 

imminentes, qui sont pleinement couvertes par l’article 51 de la Charte685, et les menaces 

latentes. Concernant justement les menaces latentes, selon le Secrétaire général, il revient au 

Conseil de sécurité d’autoriser le recours à l’emploi de la force, y compris de manière 

préventive686. Il convient aussi de citer la résolution adoptée par la Société américaine de droit 

international (ASIL) lors de sa centième session tenue à Washington DC en mars 2006. Elle 

réaffirme son attachement au droit international, conventionnel et coutumier, relatif au recours 

à la force, en désapprouvant par là l’attachement de l’administration à une notion qui n’a pas 

de place dans le droit international687. La CIJ dans l’affaire relative aux Activités armées sur 

le territoire du Congo met terme un terme à cette polémique. Sa position s’inscrit dans la 

même logique que celle du Groupe de personnalités et du Secrétaire général. D’abord, à 

l’argument de l’Ouganda selon lequel il agissait en état de légitime défense, la Cour a relevé 

« que le document du haut commandement ougandais dans lequel celui-ci expose sa position 

sur la présence des UPDF en RDC ne fait aucune mention d’agressions armées dont 

l’Ouganda aurait déjà été victime de la part de la RDC (voire de la part de personnes dont 

l’action, selon l’Ouganda, engagerait la responsabilité de la RDC). La position du haut 

commandement est plutôt qu’il est nécessaire de "préserver les intérêts légitimes de 

l’Ouganda en matière de sécurité". Les exigences de sécurité mentionnées sont 

essentiellement de nature préventive : (…) »688. Elle a solennellement déclaré que :  

 

« L’article 51 de la Charte ne peut justifier l’emploi de la force en légitime 

défense que dans les limites qui y sont strictement définies. Il n’autorise pas, au-

delà du cadre ainsi établi, l’emploi de la force par un Etat pour protéger des 

intérêts perçus comme relevant de la sécurité. D’autres moyens sont à la 

                                                
685 Rapport du Secrétaire général, « Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits 
de l’homme pour tous », 24 mars 2005, A/59/2005, p. 39 : par. 124. 
686 Ibid., p. 39: par. 125. 
687 Résolution du 30 mars 2006, paragraphe 1 : « Resort to armed force is governed by the Charter of the United 
Nations and other international law (jus ad bellum) ». 
688 Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, par. 143. 
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disposition de l’Etat concerné, dont, en particulier, le recours au Conseil de 

sécurité »689. 

 

Il en résulte que la légitime défense préventive doit être écartée de l’ordre juridique 

international. Le déséquilibre auquel nous avons fait référence plus haut entre l’article 2, 

paragraphe 4 de la Charte, qui interdit le recours aussi bien à l’emploi qu’à la menace de la 

force dans les relations internationales, et l’article 51, qui prévoit la légitime défense 

seulement dans le cas d’une agression armée, est compensé par le système de sécurité 

collective instaurée par la Charte. Ce système, prévu par le chapitre VII de la Charte, est à 

même de neutraliser les menaces, latentes ou non, qui pèsent sur la paix et la sécurité du 

monde. En outre, ce n’est pas seulement les règles primaires du droit international qui 

encadrent le recours à la force. Les règles secondaires ont également un rôle prépondérant et, 

en ce qui concerne l’institution de la légitime défense, elles lui fournissent un des éléments de 

son identification, à savoir l’exclusion de la responsabilité. 

                                                
689 Ibid., par. 148. 
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SECTION 2 

LA REACTION AU TITRE DE LA LEGITIME DEFENSE : UN ACTE LICITE 

EXCLUANT LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE 

 

La question de la responsabilité ne se pose qu’une fois que l’Etat ou l’organisation 

internationale victime d’une agression armée réagit par des moyens militaires en invoquant le 

droit de légitime défense. Les règles relatives à la responsabilité constituent une partie 

indispensable de tout ordre juridique. Ainsi, selon P.-M. Dupuy, « la responsabilité constitue 

l’épicentre d’un système juridique »690.C’est elle qui en assure l’intégrité et l’effectivité car 

elle attache à tout manquement à la règle de droit des conséquences juridiques. De la 

responsabilité découle l’obligation de réparer le préjudice résultant du fait illicite. Dans 

l’affaire de l’Usine de Chorzow, la CPJI a affirmé l’obligation en question en la qualifiant de 

« principe » :  

 

« c’est un principe du droit international, voire une conception générale du 

droit, que toute violation d’un engagement comporte l’obligation de 

réparer »691. 

 

Ainsi, naissent des relations juridiques nouvelles qui s’ajoutent à celles qui existaient avant 

la survenance de ce fait692. Par ailleurs, après ce que P. Weil a appelé « la querelle du 

dommage » au sein de la doctrine693, il a été admis que le dommage peut être purement 

juridique694. En outre, le régime de la responsabilité internationale des Etats et des 

organisations internationales vise, d’une part à la réparation de tout préjudice causé par le fait 

                                                
690 P.-M. DUPUY, Le fait générateur de la responsabilité internationale des Etats, RCADI, vol. 188, 1984-V, 
pp. 9-133 : p. 21. 
691 Affaire relative à l’Usine de Chorzów (demande en indémnité), fond, arrêt n° 13 du 13 septembre 1928, CPJI 
Série A n° 17, p. 29. 
692 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 67. 
Hans Kelsen conteste la distinction entre règles primaires et règles secondaires chez Austin dans les termes 
suivants : « Cette distinction entre loi primaire et loi secondaire n’est qu’un moyen de simplifier la représentation 
du droit, elle ne dit rien de la nature du droit. (…) Si l’obligation primaire doit entièrement son existence à 
l’obligation secondaire, qui est pourvue d’une sanction, il paraît plus juste de qualifier la première de 
"secondaire" et la seconde de "primaire", et de parler de commandements primaires et secondaires plutôt que 
d’obligations primaires et secondaires. », in H. KELSEN, Théorie générale du droit de l’Etat. La doctrine du 
droit naturel et le positivisme juridique, op .cit., p. 115.  
693 P. WEIL, Le droit international en quête de son identité : Cours général de droit international public, 
RCADI, vol. 237, 1992-VI, pp. 9-370 : p. 340. 
694 P. D’ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public. La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre, Bruxelles/Paris, Bruylant/L.G.D.J., 2002, Coll. Bibliothèque de la Faculté de 
Droit de l’Université catholique de Louvain, 902 p. : p. 425 et s. 
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illicite, et d’autre part à la mise en œuvre des sanctions imposées par l’Etat victime visant 

l’Etat auteur du fait illicite : la « conséquence substantielle » et les « conséquences 

instrumentales » de la responsabilité respectivement695. Il faut toutefois souligner ici que les 

règles primaires régissant la légitime défense, telles qu’analysées plus haut, ne mettent pas en 

place un mécanisme de sanction mais un droit d’urgence. Certes, dans le cadre du système de 

sécurité collective décentralisé qui est le nôtre, un tel droit prend l’allure d’une sanction, mais 

sur le plan juridique, il faut être clair et rejeter de tels amalgames, la légitime défense ne 

pouvant être assimilée à des contre-mesures. Si l’on considère la légitime défense comme une 

sanction, tout le système de sécurité collective fondé sur le rôle prépondérant du Conseil de 

sécurité serait alors mis en cause. C’est le Conseil de sécurité qui est chargé de prendre des 

mesures coercitives impliquant le recours à la force contre l’Etat agresseur. C’est la raison 

pour laquelle la question de la responsabilité internationale doit normalement être examinée 

après que le maintien et le rétablissement de la paix et de la sécurité internationales soient 

assurés696. Certains ont même évoqué deux catégories de responsabilité internationale au 

regard du jus ad bellum : une responsabilité que nous pourrions appeler « provisoire », 

opérationnelle pendant les hostilités, et une responsabilité « finale », établie notamment par un 

organe international, tel que la CIJ697. Pour notre part, nous n’adhérerons pas à cette manière 

de voir et nous écarterons la distinction en question. 

 

La responsabilité internationale des Etats est, à l’instar de la légitime défense des 

Etats, le régime de responsabilité le plus développé en droit international coutumier. Dès lors, 

la responsabilité internationale des organisations internationales ne sera traitée que dans la 

mesure où cela est nécessaire. L’article 12 du projet final de la CDI sur la responsabilité 

internationale dispose qu’« il y a violation d’une obligation internationale par un Etat 

lorsqu’un fait dudit Etat n’est pas conforme à ce qui est requis de lui en vertu de cette 

obligation, quelle que soit l’origine ou la nature de celle-ci ». Il en résulte que l’Etat qui réagit 

à une agression armée viole l’article 2, paragraphe 4 de la Charte et la règle correspondante du 

droit international coutumier qui d’ailleurs a une valeur de règle impérative. Toutefois, à 

certaines conditions, évoquées et analysées plus haut, cette réaction peut être conforme à 

                                                
695 P. D’ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public. La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre, coll. Bibliothèque de la Faculté de Droit de l’Université catholique de Louvain, 
Bruxelles/Paris, Bruylant/L.G.D.J., 2002, p. 426. 
696 D. W. BOWETT, Self-Defence in International Law, op. cit., p. 263, qui a écrit: « The issue of legal 
responsibility will invariably have to be postponed until after international peace and security has been restored 
and, on this final issue, both the concept of aggression and that of self-defence may be relevant ». 
697 Ibid., p. 263 et ss. 
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l’article 51 de la Charte et à la règle correspondante du droit international général, faisant 

partie également du jus cogens. Une mesure de légitime défense conforme aux règles 

primaires est donc licite. C’est en ce sens que nous considérons que l’exclusion de l’illicéité 

est un élément d’identification de l’institution de légitime défense en droit international 

public. C’est pour cela qu’après avoir faire référence aux critères de proportionnalité, de 

nécessité et d’immédiateté, Roberto Ago conclut qu’« [e]n réalité, il n’y a là que trois aspects 

du principe unique qui est à la base de l’effet, attribué à l’état de légitime défense, d’exclure 

l’illicéité d’un comportement donné : le but que le comportement en question doit se fixer, sa 

raison d’être même, est obligatoirement de repousser une agression et d’empêcher sa réussite, 

et rien d’autre »698. Dès lors, la licéité d’une mesure de légitime défense devrait normalement 

avoir comme conséquence l’exclusion de la responsabilité de l’Etat ou de l’organisation 

internationale victime d’une agression (§ 1). La légitime défense n’exonère pas pour autant 

l’Etat victime ayant recours à l’emploi de la force au titre de la légitime défense de sa 

responsabilité découlant des faits contraires aux principes de nécessité et de proportionnalité 

dans le cadre aussi bien du jus ad bellum que du jus in bello (§ 2). 

 

 
§ 1. L’exclusion de la responsabilité internationale pour violation du jus ad bellum 

 
La violation du principe de l’interdiction du recours à la force du paragraphe 2, article 

4 de la Charte des Nations Unies engage la responsabilité de l’Etat agresseur. Ainsi, le 

Conseil de sécurité a réaffirmé dans sa résolution 687 du 3 avril 1991, au paragraphe 16, que  

 

« l’Irak, sans préjudice de ses dettes et ses obligations antérieures au 2 août 

1990, […], est responsable, en vertu du droit international, de toute perte, de 

tout dommage – y compris les atteintes à l’environnement et la destruction des 

ressources naturelles – et de tous autres préjudices directs subis par des Etats 

étrangers du fait de son invasion et de son occupation illicites du Koweït ».  

 

Au paragraphe 18 de la résolution 687 (1991) le Conseil de sécurité prévoit la création d’un 

fonds d’indemnisation « pour les paiements dus au titre des réclamations relevant du 

paragraphe 16 » et l’établissement d’une commission qui sera chargée de gérer ledit fonds. 

Depuis la mise en place de la Commission en question – Commission d’indemnisation des 
                                                
698 R. AGO, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, ACDI, vol. II, partie 1, 1980, p. 
67 : par. 119. 
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Nations Unies –  en 1991, elle a reçu plus de 2,6 millions de réclamations de compensation 

d’une somme totale approximative de 368 billions de dollars américains. L’obligation de 

réparer qui incombe à l’Etat agresseur ne va pas sans poser des questions qui souvent 

dépassent le cadre du droit applicable et touchent la justice et la loi morale. Ainsi, Vattel avait 

déjà fustigé les iniquités qui résultent de l’obligation de réparer pour les populations du 

souverain délinquant, obligées de payer de leurs biens les fautes de leur chef699. Installée à la 

villa « La Pelouse » dans les jardins du Palais des Nations à Genève, la Commission 

d’indemnisation a dès ses premiers jours été l’objet de critiques et en juin 2000 d’une 

contestation ouverte au Conseil de sécurité. La France et la Russie, soutenue par la Chine, ont 

alors refusé d’entériner une de ses décisions selon laquelle une somme de 15,9 milliards de 

dollars devrait être versée à la Kwaiti Petroleum Corporation700.  

 

En revanche, il paraît conforme non seulement aux règles de droit en vigueur mais 

aussi aux exigences de la justice que l’Etat victime d’une agression armée ne soit pas 

responsable pour tout dommage qu’il a commis lors du conflit armé auquel il a été entraîné 

par l’Etat agresseur. La question de la légitime défense en tant que circonstance excluant la 

responsabilité et non l’illicéité elle-même a déjà été évoquée par les Etats lors de la 

Conférence de codification du droit international de La Haye de 1930. En s’appuyant sur les 

réponses des gouvernements au questionnaire sur la responsabilité des Etats en cas de 

dommages causés à des étrangers, le Comité préparatoire de la Conférence a élaboré un 

certain nombre de bases de discussion. Sous la rubrique « Circonstances dans lesquelles l’Etat 

peut décliner sa responsabilité », le Comité énumérait deux circonstances :  

 

« [L]a nécessité actuelle de sa légitime défense contre un danger dont 

cet individu [l’étranger auquel un dommage a été causé] menaçait l’Etat ou 

d’autres personnes » (Base de discussion N° 24) ; 

[D]es circonstances qui justifiaient l’exercice de représailles contre 

l’Etat auquel appartient cet étranger » (Base de discussion N° 25). »701 

                                                
699 E. de VATTEL, Le droit des gens ou les principes de la loi naturelle appliqués à la conduite et aux affaires 
des nations et des souverains (1758), édition de M. P. Pradier-Fodéré, Paris, Guillaumin et Cie, 1863, vol. III, 
Livre III, Ch. XI, par. 186. 
700 Le Monde, 17 juin 2004. 
701 Extrait cité in deuxième rapport sur la responsabilité des Etats, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 50ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, p. 4. 
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Il convient de rappeler que ces questions n’ont jamais été définitivement tranchées 

dans le cadre de la Conférence de La Haye. La légitime défense figurait aussi dans la liste de 

circonstances justifiant la non-exécution des traités dressée par Fitzmaurice dans son 

quatrième rapport sur le droit des traités702. La légitime défense a finalement été retenue et 

figure dans l’article 21 du projet final de la CDI sur la responsabilité internationale adopté 

2001 : 

 « L’illicéité du fait de l’Etat est exclue si ce fait constitue une mesure 

licite de légitime défense prise en conformité avec la Charte des Nations 

Unies ». 

 

Si l’exclusion de l’illicéité est un élément d’identification de l’institution de légitime 

défense en droit international public, c’est-à-dire d’une institution régie par des règles 

primaires, nous sommes en droit de nous interroger sur la véritable nature et sur la portée de 

l’article 21 du projet final de la CDI sur la responsabilité internationale, article relatif au droit 

de légitime défense ; le projet de la CDI visant à codifier des règles secondaires et non 

primaires (A). En outre, l’exclusion de l’illicéité des faits constitutifs de la réaction au titre de 

la légitime défense et l’exonération de la responsabilité en découlant n’affecte pas les 

obligations qui incombent à l’Etat victime telles que rappelées à l’article 27 du projet final de 

la CDI sur la responsabilité internationale (B). 

 

A. La légitime défense de l’article 21 du texte d’articles de la Commission du droit 

international sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement illicite : règle 

primaire ou secondaire ? 

 

Il s’agit d’un principe bien établi en droit international que la responsabilité de l’Etat 

ne se présume pas703. Il en découle que la charge d’établir une telle responsabilité incombe à 

l’Etat qui allègue la responsabilité. Toutefois, la charge de la preuve est inversée lorsque l’une 

                                                
702 Pour la question de savoir pourquoi certains points et notamment les points 6 et 8 ne sont pas traités dans le 
chapitre V, tel que retenu par le projet de 2001, voir le deuxième rapport sur la responsabilité des Etats de M. 
James Crawford, Rapporteur spécial, CDI, 49ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, pp. 40-52 : par. 404-429. 
703 Ainsi l’arbitre Huber dans l’affaire de la zone espagnole du Maroc: « la responsabilité de l’Etat ne se présume 
pas », Nations Unies, RSA, vol. II, 1925, p. 615. 
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des deux parties au différend invoque une des circonstances du chapitre V, car elle vise à 

prouver la responsabilité de l’autre partie. En outre, il arrivera souvent que seul l’Etat qui 

invoque une circonstance excluant l’illicéité ait pleinement connaissance des circonstances de 

la cause704. Dans son arrêt rendu en l’Affaire des plates-formes pétrolières, la CIJ a 

expressément considéré qu’il incombait aux Etats-Unis « de démontrer qu’ils [avaient] été 

attaqués et que l’Iran était responsable des attaques, et que celles-ci étaient de nature à être 

qualifiées d’"agression armée" tant au sens de l’article 51 de la Charte des Nations Unies que 

selon le droit coutumier en matière d’emploi de la force »705. 

 

Les circonstances excluant l’illicéité figurant dans le chapitre V du projet devraient 

être considérées comme des règles secondaires. Cela semble être confirmé par la mise en 

garde de la CDI contre toute confusion entre la légitime défense en tant que circonstance 

excluant l’illicéité de l’article 21 du projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat pour fait 

internationalement illicite et celle relevant du droit de la Charte. Ainsi, la Commission elle-

même s’est sentie obligée d’expliquer dans son commentaire relatif à l’article 21 ce qui suit : 

 

« L’article 21 exprime simplement le principe fondamental aux 

fins du Chapitre V, en renvoyant les questions de l’étendue et de 

l’application de la légitime défense aux règles primaires applicables 

dans la Charte »706.  

 

Il en découle que l’article 21 n’entend pas définir la portée de la notion de légitime 

défense ni entrer dans le vif de la polémique concernant les modalités de son application707. 

En tout état de cause, l’article 21 rappelle ce qui paraît être évident, la réaction au titre de la 

légitime défense n’est pas contraire au principe de l’interdiction de l’agression (1), à condition 

bien évidemment qu’elle réunisse tous les éléments qui lui permettraient d’accéder à 

l’institution de la légitime défense ; toutefois, ce dernier point n’est que partiellement rappelé 

                                                
704 O’CONNELL (M. E.), « Evidence of Terror », Journal of Conflict and Security Law, vol. 7, n° 1, 2002, pp. 
19-36. 
705 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 51. 
706 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, p. 192. 
707 Deuxième rapport sur la responsabilité des Etats, présenté par M. James Crawford, Rapporteur spécial, CDI, 
50ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, p. 36 : par. 293. 
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expressis verbis par l’article 21 du projet dans la mesure où celui-ci se réfère exclusivement à 

la Charte des Nations Unies et non au droit international général y relatif (2). 

 

1. La non exécution de l’obligation de ne pas recourir à la force armée découlant du 

paragraphe 4 de l’article 2 ainsi que du droit international coutumier 

Le chapitre V du projet prévoit six circonstances excluant l’illicéité d’un 

comportement qui, par ailleurs, ne serait pas conforme aux obligations internationales de 

l’Etat considéré. Les six circonstances en question sont les suivantes : consentement (art. 20), 

légitime défense (art. 21), contre-mesures (art. 22), force majeure (art. 23), détresse (art. 24) et 

état de nécessité (art. 25). Il convient de soulever ici le problème que pose l’article 26 du 

projet relatif au respect des normes impératives. Cette disposition indique clairement 

qu’aucune des circonstances excluant l’illicéité du chapitre V ne saurait être invoquée s’il en 

résultait un conflit avec une norme impérative du droit international général. A priori il 

semblerait que toute mesure militaire prise en vertu du droit de légitime défense serait 

contraire au principe de l’interdiction du recours à la force, principe faisant partie du jus 

cogens. Toutefois, comme il a été évoqué plus haut, la légitime défense a la même valeur 

normative que le principe auquel elle déroge ; le droit de légitime défense est donc un droit 

faisant partie du droit impératif. Il y a par conséquent une incompatibilité entre l’article 21 et 

l’article 26 du projet. Dès lors, l’article 26 ne saurait être applicable au droit de la légitime 

défense.  

 

Dans son commentaire sur le chapitre V du projet, la CDI définit ainsi la nature des 

effets des circonstances qu’il prévoit  : « Elles n’ont pas pour effet d’annuler ou d’éteindre 

l’obligation ; elles constituent plutôt un fait justificatif ou une excuse de l’inexécution tant que 

subsistent les circonstances en cause »708. Il faut donc faire une distinction entre l’effet des 

circonstances excluant l’illicéité et l’extinction de l’obligation qui été a violée, en 

l’occurrence, l’obligation de ne pas commettre une agression. A cet égard, la Commission cite 

la jurisprudence de la CDI dans l’affaire relative au Projet Gabčikovo-Nagymaros 

(Hongrie/Slovaquie). La Hongrie faisait valoir que l’illicéité de son comportement, à savoir 

l’interruption des travaux sur le projet litigieux en violation de ses obligations en vertu du 

                                                
708 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, p. 180. 
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traité de 1977, était exclue par l’état de nécessité. Répondant à l’argument de la Hongrie, la 

Cour a déclaré que :  

 

« Même si l’existence d’état de nécessité est établie, il ne peut être mis fin à un traité 

sur cette base. L’état de nécessité ne peut être invoqué que pour exonérer de sa responsabilité 

un Etat qui n’a pas exécuté un traité. Même si l’on considère que l’invocation de ce motif est 

justifiée, le traité ne prend pas fin pour autant ; il peut être inopérant en fait, mais il reste en 

vigueur, à moins que les parties y mettent fin d’un commun accord. Dès que l’état de 

nécessité disparaît, le devoir de s’acquitter des obligations découlant du traité renaît »709. 

 

Pour la CIJ « [l’état de nécessité] permettrait seulement d’affirmer que, compte tenu 

des circonstances, la Hongrie n’aurait pas engagé sa responsabilité internationale en agissant 

comme elle l’a fait »710. Les circonstances excluant l’illicéité du Chapitre V du projet de la 

CDI n’ont aucunement pour effet l’extinction de l’obligation internationale qui n’a pas été 

respectée. Leur seul effet est la non-exécution de ladite obligation. Comme Fitzmaurice 

l’avait noté, lorsque l’une des circonstances excluant l’illicéité s’applique, « la non-exécution 

n’est pas seulement justifiée, elle représente en fait une sorte de "transition" vers une reprise 

de l’exécution dès que les facteurs causant et justifiant cette non-exécution auront 

disparu »711. Il en résulte qu’une mesure licite de légitime défense n’éteint pas l’obligation 

pour l’Etat victime de ne pas recourir à la force contre l’Etat agresseur. Il ne s’agit donc pas 

d’une sanction. « Les circonstances prévues au chapitre V jouent plus comme un bouclier que 

comme une épée »712. L’article 27 a) du projet final de 2001 prévoit à cette égard que : 

« L’invocation d’une circonstance excluant l’illicéité conformément au présent chapitre est 

sans préjudice : a) Du respect de l’obligation en question si, et dans la mesure où, la 

circonstance excluant l’illicéité n’existe plus ». 

 

Nous avons constaté dans le Titre I de la présente partie que l’obligation de ne pas 

recourir à la force armée est à la fois prévue par la Charte des Nations Unies et consacrée en 

                                                
709 Projet Gabčikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 septembre 1997, par. 101. Voir 
également ibid., par. 47. 
710 Ibid., par. 48. 
711 Quatrième rapport sur le droit des traités présenté par Sir Gerald Fitzmaurice, Rapporteur spécial, ACDI, 
1959, vol. II, A/CN.4/120, p. 41. 
712 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 180. 
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droit international coutumier, faisant par ailleurs partie du jus cogens. Dès lors, l’Etat victime 

de l’agression armée devrait être tenu par cette règle. Le droit de légitime défense vise 

justement à justifier la non exécution de cette obligation par l’Etat victime. D’autant plus qu’à 

la différence des autres circonstances excluant l’illicéité du chapitre V du projet, la légitime 

défense est prévue par la Charte elle-même et elle aussi a une valeur de règle impérative. 

Nous sommes donc face à deux normes d’une valeur juridique égale. Par conséquent, les faits 

matériels constitutifs d’une réaction au titre de la légitime défense et non le droit de légitime 

défense in abstracto ont comme conséquence la non-exécution de l’obligation découlant de 

l’article 2, paragraphe 4 de la Charte et la règle coutumière correspondante, sans impliquer la 

mise en cause de l’obligation elle-même. Nous ne sommes aucunement situés non plus dans le 

cadre de l’article 61 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités713. La légitime 

défense ne rend pas l’obligation primaire temporairement inopérante. 

 

La question qui se pose est alors de savoir si la non-exécution de l’obligation de ne pas 

recourir à la force armée fait du droit de légitime défense une règle primaire. Il faudrait 

exclure une conclusion dans ce sens dans la mesure où l’Etat concerné continue à être lié par 

l’obligation en question qui est une obligation primaire. La distinction qu’il convient d’opérer 

ici est celle entre l’existence d’une obligation primaire et d’une circonstance excluant 

l’illicéité d’un comportement non conforme à cette obligation. Le droit de légitime défense en 

tant que circonstance excluant l’illicéité ne mettant pas totalement de côté l’obligation 

primaire, il ne s’y substitue point. Dès lors, en tant que circonstance excluant l’illicéité il ne 

peut être considéré comme une règle primaire. Une nouvelle relation juridique est née à partir 

du moment où le droit de légitime défense est invoqué et exercé. Ainsi, la légitime défense 

doit être analysée ici en tant que de règle secondaire. Les circonstances du chapitre V du 

projet, y compris la légitime défense, devraient constituer des « règles secondaires ». 

 

Il ne faut pas non plus confondre les circonstances excluant l’illicéité avec d’autres 

moyens qui pourraient avoir pour effet de permettre à un Etat d’éviter de voir sa 

responsabilité engagée. Comme la CDI le souligne, « [les circonstances excluant l’illicéité] 

                                                
713 L’article 61, paragraphe 1 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités dispose : 
« Une Partie peut invoquer l’impossibilité d’exécuter un traité comme motif pour y mettre fin ou pour s’en 
retirer si cette impossibilité résulte de la disparition ou destruction définitives d’un objet indispensable à 
l’exécution de ce traité. Si l’impossibilité est temporaire, elle peut être invoquée seulement comme motif pour 
suspendre l’application du traité ». 
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n’ont rien à voir avec les questions de compétence d’une cour ou d’un tribunal à l’égard d’un 

différend ni de la recevabilité d’une demande »714. Ainsi, les mesures nécessaires à la 

protection des intérêts vitaux d’un Etat prises conformément à un traité peuvent être 

invoquées comme circonstance excluant l’illicéité pour ce qui a spécifiquement trait à 

l’application du traité et non pas pour écarter la compétence d’une cour ou d’un tribunal715. 

Dans l’affaire des Plates-formes pétrolières (Iran c. Etats-Unis) la CIJ a toutefois fait entrer 

par « la petite porte » le droit relatif à l’emploi de la force. Dans ses conclusions finales l’Iran 

avait demandé à la Cour de dire que les attaques américaines contre les plates-formes 

pétrolières iraniennes constituaient une violation de l’article X, paragraphe 1 du traité 

d’amitié, de commerce et de droits consulaires qu’il avait conclu avec les Etats-Unis. Or, la 

Cour a considéré que, afin de statuer sur la demande de l’Iran, elle devrait examiner d’abord 

la conformité des attaques américaines avec l’alinéa d) du paragraphe 1 de l’article XX relatif 

aux mesures visant entre autres à protéger les intérêts vitaux des parties sur le plan de la 

sécurité, et invoqué par les Etats-Unis. La Cour a dit que la question de savoir si les mesures 

adoptées par les Etats-Unis étaient « nécessaires » à la protection de leurs intérêts vitaux sur le 

plan de la sécurité recoupe en partie celle de leur validité en tant qu’actes de légitime 

défense716. Elle a ainsi examiné en premier lieu la conformité desdites mesures avec le droit 

de légitime défense717. Dans cet arrêt la CIJ rappelle la « double fonction » de la légitime 

défense ; à la fois une règle primaire qui réglemente le recours à l’emploi de la force et une 

règle secondaire dont l’applicabilité a pour effet l’exclusion de la responsabilité, notamment 

en ce qui concerne la violation du principe de non recours à la force.  

 

La double nature conventionnelle et coutumière du droit de légitime défense en tant 

que règle primaire ne se reflète pas dans le projet final de la CDI. Toutefois, dans le projet 

final de la CDI la mesure de légitime défense est considérée comme licite dans la mesure où 

elle est prise « en conformité avec la Charte des Nations Unies ». Le droit international 

coutumier y relatif ne semble pas avoir la place qu’il faut dans ce débat. 

                                                
714 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 183. 
715 Voir à cet égard Affaire des plates-formes pétrolières, exception préliminaire, arrêt du 12 décembre 1996, CIJ 
Rec. 1996, p. 811/ par. 20 : « Elle estime, par suite, que le paragraphe 1 d) de l’article XX [du traité d’amitié, de 
commerce et de droits consulaires du 15 août 1955, conclu entre les Etats-Unis et l’Iran et relatif aux mesures 
visant entre autres à protéger les intérêts vitaux des  parties sur le plan de la sécurité]  ne restreint pas sa 
compétence dans la présente affaire, mais offre seulement aux Parties une défense au fond qu’il leur 
appartiendra, le cas échéant, de faire valoir le moment venu ». 
716 Affaire des plates-formes pétrolières, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 42. 
717 Ibid., par. 43. 
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2. L’expression « une mesure de légitime défense prise en conformité avec la Charte des 

Nations Unies » de l’article 21 : quid du droit international coutumier ? 

Il convient de s’interroger sur les termes de l’article 21 « en conformité avec la Charte 

des Nations Unies ». Le Japon et la République de Corée ont demandé la suppression du 

membre de phrase « prise en conformité avec la Charte des Nations Unies. Selon eux, il 

pourrait prêter à confusion et, du fait de l’article 59, était inutile718. L’article 59 dispose que 

les articles du projet sont « sans préjudice » de la Charte des Nations Unies. Dans son 

commentaire la Commission a même précisé que les articles du projet doivent à tous les 

égards être interprétés conformément à la Charte des Nations Unies. La question qui se pose à 

présent est de savoir si le droit international coutumier doit lui aussi être pris en compte lors 

de l’interprétation des articles en question. D’autant plus que deux des éléments 

d’identification de l’institution de légitime défense, la nécessité et la proportionnalité, sont de 

nature coutumière. Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial James Crawford avait 

pris position sur cette question ; question qui a été par ailleurs soulevée par la France et la 

Mongolie qui, quant à elles, avaient déploré que l’article relatif au droit de légitime défense se 

contentait de viser les mesures de légitime défense prises « en conformité avec la Charte »719. 

Le Rapporteur spécial a écrit à ce propos que, même s’il était possible de résoudre les 

questions pouvant se poser quant à l’étendue du droit de légitime défense dans le cadre du 

projet d’articles, l’article 103 de la Charte720 ne le permet pas721. L’élaboration du projet par 

un organe des l’ONU, à savoir la CDI, et le sort qui lui serait réservé par l’Assemblée 

générale semblent être les causes de l’invocation de l’article 103 par le Rapporteur spécial. Il 

fallait se contenter de se référer en la matière exclusivement aux règles primaires de la Charte. 

Position d’autant plus paradoxale que le projet lui-même est une œuvre de codification du 

droit international coutumier relatif à la responsabilité internationale. Le Rapporteur spécial a 

toutefois soutenu que la notion de « mesure licite de légitime défense prise en conformité avec 

la Charte des Nations Unies » constitue « une référence suffisante aux règles du droit 

international contemporain, coutumier et conventionnel, en matière de légitime défense »722. 

                                                
718 Quatrième rapport sur la responsabilité des Etats, additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 53ème session, 2001, A/CN.4/517/Add.1, p. 6. 
719 Deuxième rapport sur la responsabilité des Etats, additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 51ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, p. 39, par. 301. 
720 L’article 103 de la Charte est ainsi libellé : « En cas de conflit entre les obligations des Membres des Nations 
Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les premières 
prévaudront ». 
721 Deuxième rapport sur la responsabilité des Etats, additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 51ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, p. 39, par. 301. 
722 Ibid. Rappelons d’ailleurs qu’en 2001, dans le dernier rapport qu’il présenté à la Commission, James 
Crawford a renvoyé au Comité de rédaction le membre de phrase « prise en conformité avec la Charte des 
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Il faut alors voir dans le choix de cette expression plutôt la manifestation d’un « souci » de la 

part de la Commission de diminuer l’invocation abusive de la légitime défense : les actes de 

légitime défense susceptibles d’exclure l’illicéité sont ceux conformes au droit international et 

non ceux qui pourraient n’être que l’expression de la volonté de certains Etats de voir le droit 

international en la matière évoluer. C’est pour cette raison qu’il faut adhérer sans réserve au 

commentaire du Rapporteur spécial à cet égard. Il en ressort que, si le droit de légitime 

défense en droit international coutumier se détache progressivement de celui de la Charte, 

comme c’est le cas depuis la jurisprudence de la CIJ dans l’Affaire des activités militaires et 

paramilitaires au Nicaragua, il ne pourra pas exclure l’illicéité de l’agression car la mesure 

de légitime défense ne sera plus prise en conformité avec la Charte des Nations Unies mais en 

conformité avec le droit international coutumier. La Commission du droit international met 

ainsi une barrière à une interprétation du droit de légitime défense qui ne serait pas en 

conformité avec la Charte des Nations Unies. 

 

Le Japon a mis en garde la Commission contre les conséquences de l’expression 

mentionnée ci-dessus : « si l’article se réfère à la Charte des Nations Unies dans sa 

formulation actuelle, il risque de faire accuser à tort la CDI d’adopter une certaine position 

quant à la relation de la légitime défense au sens où l’entend la Charte et cette même notion 

au regard du droit international, ce qui n’était pas l’intention de la Commission. Il est donc 

préférable d’éviter toute référence au contenu de la licéité »723. Une lecture attentive du 

paragraphe 6 du commentaire de la Commission sur l’article 21 montre qu’en effet les 

membres de la Commission avaient bien l’intention d’« emprisonner » les Etats dans le 

système de sécurité collective de la Charte des Nations Unies. Pour la Commission, les limites 

posées par le droit international à l’exercice du droit de légitime défense sont prévues par la 

Charte : « Ainsi, l’article 21 reflète la position généralement admise selon laquelle la légitime 

défense exclut l’illicéité d’une action menée dans les limites posées par le droit international. 

Il vise une mesure "prise en conformité avec la Charte des Nations Unies" »724. Il est notable 

qu’aucune référence au droit international coutumier n’y figure. Cela s’explique par la 

                                                                                                                                                   
Nations Unies » pour examen conjointement avec l’article 59 :Quatrième rapport sur la responsabilité des Etats, 
additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur spécial, CDI, 53ème session, 2001, A/CN.4/517/Add.1, p. 6. 
Toutefois, dans son dernier rapport sur la question de la responsabilité des Etats pour fait internationalement 
illicite, la CDI a conservé le membre de phrase « prise en conformité avec la Charte des Nations Unies » de 
l’article 21 du projet tel quel : Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 49. 
723 CDI, 53ème session, 2001, Responsabilité des Etats – Commentaires et observations reçus des 
gouvernements », A/CN.4/515, p. 32. 
724 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 191 et s. 
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méfiance de la majorité de la doctrine à l’égard des concepts aussi vagues que la légitime 

défense préventive. Des éléments de droit international coutumier semble être introduits dans 

la phrase suivante du commentaire : « De plus, le terme "licite" implique que la mesure prise 

respecte les obligations d’abstention totale applicables en situation de conflit armé 

international, ainsi que les conditions de proportionnalité et de nécessité inhérentes au concept 

de légitime défense »725. La Commission interprète donc le terme « licite » de l’article 21 eu 

égard tant au jus ad bellum qu’au jus in bello. Ainsi, la CDI s’inscrit dans la ligne de la CIJ en 

matière d’imbrication des règles du droit des conflits armés et du droit relatif au recours à la 

force. Le compromis entre les membres de la Commission est donc reflété dans toutes ces 

contradictions entre le libellé de l’article 21 et le commentaire y relatif.  

  

En outre, la contradiction est aussi possible entre deux articles du projet final. Ainsi, le 

principe posé par l’article 21 semble être en partie mis en cause par l’article 27 b) relatif à 

l’obligation d’indemnisation de toute perte effective causée par un fait qualifié de 

circonstance excluant l’illicéité. 

 

B. L’application de l’alinéa b) de l’article 27 du projet d’articles sur la responsabilité 

des Etats  

 

S’agissant de la responsabilité internationale pour les dommages causés aux tiers, le 

Rapporteur spécial García Amador avait exclu la légitime défense des causes d’exonération 

de la responsabilité et circonstances atténuantes ou aggravantes, au motif qu’elle n’entrait pas 

dans le champ de son projet726. Il est vrai qu’une obligation d’indemniser ne devrait pas 

incomber à l’Etat ou à l’organisation internationale qui réagit à une agression armée 

conformément aux règles relatives au droit de légitime défense. L’obligation d’indemniser 

n’étant pas en théorie totalement écartée, elle a été consacrée dans l’article 27 du projet final 

de la CDI dont il reste toutefois à définir la portée. 

 

                                                
725 Ibid., p. 192. 
726 Troisième rapport sur la responsabilité internationale présenté par F.V. García Amador, Rapporteur spécial, 
ACDI, 1958, vol. II, A/CN.4/111, pp. 55-57. 
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En premier lieu il faut relever que les « circonstances excluant l’illicéité » du chapitre 

V du projet de la CDI concernent l’un des deux éléments constitutifs du fait 

internationalement illicite, à savoir la violation d’une obligation internationale – violation 

constitutive de l’illicéité –, qui se trouve neutralisée. En revanche, le second élément, à savoir 

l’attribution du comportement à un Etat ou à une organisation internationale, n’est pas a priori 

influencé par ce chapitre. Il en résulte que vu que le fait illicite se trouve contrebalancé par la 

circonstance excluant l’illicéité, l’Etat ou l’organisation internationale qui en est l’auteur n’est 

pas responsable internationalement. C’est pour cette raison que la France a contesté 

l’inclusion de la légitime défense ainsi que des autres circonstances figurant au chapitre V du 

projet d’articles : « il va de soi qu’elles excluent entièrement l’illicéité d’un fait et pas 

simplement la responsabilité à son égard »727. A l’inverse il est aussi possible de soutenir qu’il 

existe des circonstances dans lesquelles la responsabilité est exclue même en cas de fait 

illicite ; ainsi, selon la France et le Burkina Faso, « il serait plus conforme à l’objectif général 

du projet d’articles que le chapitre V traite des "circonstances excluant la responsabilité" »728. 

Quand bien même l’exclusion de l’illicéité devrait avoir comme effet l’exonération de la 

responsabilité ainsi que la non-exécution de toute obligation de réparation, l’article 27 du 

projet d’articles de la CDI est conforme à une autre manière de voir. 

 

Portant sur les « conséquences de l’invocation d’une circonstance excluant l’illicéité », 

l’article 27 b) est ainsi libellé :  

 

« L’invocation d’une circonstance excluant l’illicéité conformément 

au présent chapitre est sans préjudice : (…) b) De la question de 

l’indemnisation de toute perte effective causée par le fait en question. » 

 

Il est notable que, avant l’adoption du projet définitif d’articles, selon la proposition 

des Pays-Bas, l’alinéa b) de l’article 27 devrait être lié non au chapitre V dans son ensemble 

mais seulement aux articles 23 (force majeure) et 25 (état de nécessité)729. La France, quant à 

                                                
727 Quatrième rapport sur la responsabilité des Etats, additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 53ème session, 2001, A/CN.4/517/Add.1, p. 5. 
728 Ibid. 
729 CDI, 53ème session, 2001, Responsabilité des Etats – Commentaires et observations reçus des gouvernements, 
A/CN.4/515, p. 35. 
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elle, avait demandé la suppression pure et simple de la disposition en question. Pour elle, alors 

que l’alinéa a) énonce une vérité d’évidence, l’alinéa b) est équivoque : « il pourrait laisser 

entendre qu’il existe une obligation d’indemnisation du dommage à la charge de l’Etat auquel 

est imputable le fait générateur, même si ce fait n’est pas illicite. Sous une force aussi 

générale et imprécise, l’affirmation est inacceptable »730. Tout en renvoyant la question au 

Comité de rédaction, le rapporteur spécial a soutenu que l’alinéa b) est une simple clause de 

sauvegarde731. Toutefois, les craintes de la France subsistent car le commentaire n’exclut pas 

la possibilité que la victime d’une agression ait l’obligation d’indemniser l’agresseur. Une 

telle obligation serait toutefois indéniable dans le cadre de la violation du jus in bello. 

  

Dans son commentaire de l’alinéa b), la CDI a souligné que « [b]ien que le mot 

"indemnisation" y soit employé, cet alinéa ne traite pas de l’indemnisation dans le cadre de la 

réparation d’un comportement illicite, qui fait l’objet de l’article 34 »732. Selon la CDI, « [i]l 

porte plutôt sur la question de savoir si un Etat qui invoque une circonstance excluant 

l’illicéité devrait néanmoins réparer toute perte effective subie par tout Etat lésé 

directement »733. Il convient donc d’examiner en vertu de quelle règle l’obligation 

d’indemniser l’Etat agresseur incombe à l’Etat victime et dans quelle mesure. Comme il a été 

évoqué, pour la Commission l’alinéa b) constitue une clause de sauvegarde. Elle permet aux 

Etats tiers de faire valoir leurs droits en matière de réparation suite à des pertes dues à une 

réaction au titre de la légitime défense. « En l’absence d’une telle possibilité, l’Etat dont le 

comportement serait normalement illicite pourrait faire supporter à un Etat tiers innocent le 

coût de la défense de ses propres intérêts ou préoccupations »734 A cet égard, la CDI évoque le 

cas de la Hongrie qui a accepté ce principe lorsqu’elle a invoqué l’état de nécessité dans 

l’affaire relative au Projet Gabčikovo-Nagymaros. Comme la CIJ l’avait relevé, « la Hongrie 

a expressément reconnu qu’en tout état de cause un tel état de nécessité ne la dispenserait pas 

de devoir dédommager son partenaire »735. 

 

                                                
730 CDI, 53ème session, 2001, Responsabilité des Etats – Commentaires et observations reçus des gouvernements, 
A/CN.4/515/Add.2, p. 9. 
731 Quatrième rapport sur la responsabilité des Etats, additif, présenté par M. James Crawford, Rapporteur 
spécial, CDI, 53ème session, 2001, A/CN.4/517/Add.1, p. 8. 
732 Ibid., p. 226. 
733 Ibid. 
734 Ibid. 
735 Projet Gabčikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 septembre 1997, par. 48. 
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L’article 35 du projet d’articles de 1996 portant sur la responsabilité des Etats avait 

déjà réservé la question de l’indemnisation des dommages s’agissant des circonstances 

excluant l’illicéité, à l’exception notable des contre-mesures et de la légitime défense. Il se 

lisait comme il suit « L’exclusion de l’illicéité d’un fait d’un Etat en vertu des dispositions des 

articles 29, 31, 32 et 33 ne préjuge pas des questions qui pourraient se poser à propos de 

l’indemnisation des dommages causés par ce fait ». Le texte de l’article 35 ne conférait alors 

aucun droit subjectif à indemnisation. La solution pour laquelle la Commission avait opté était 

donc celle de la clause de sauvegarde, étant donné que la diversité des cas est immense alors 

que la pratique peu abondante. Cette clause n’était toutefois pas applicable aux contre-

mesures et à la légitime défense. L’article 27 du projet final ne reprend pas à son compte cette 

distinction. Selon Pierre d’Argent, il ne faut pas trop s’attarder sur la différence qui existe à 

cet égard entre les projets d’articles de 1996 et de 2001, puisque la réserve chaque fois 

exprimée entend simplement rappeler que l’indemnisation d’un dommage peut avoir une autre 

source que l’existence du fait illicite qui en serait l’origine736. Selon lui, « [l]’absence de 

responsabilité qui découle de la circonstance excluant l’illicéité est sans préjudice de 

l’existence d’un autre fondement à l’obligation d’indemniser le dommage que produit le fait 

excusé »737. Rien n’empêche toutefois sur le plan juridique l’Etat ayant exercé son droit de 

légitime défense de verser une indemnisation à l’Etat agresseur. 

 

La CDI souligne que l’alinéa b) ne vise pas à préciser dans quelles conditions une 

indemnisation doit être versée : « En général, l’éventail des situations possibles visées par le 

chapitre V est tel qu’il n’est pas approprié d’établir un régime détaillé de l’indemnisation. Il 

appartiendra à l’Etat qui invoque une circonstance excluant l’illicéité de s’entendre avec les 

Etats atteints sur le versement éventuel d’indemnités et le montant de celles-ci en 

l’espèce »738. La Commission semble être favorable à un règlement à l’amiable entre les 

parties au conflit par la voie de négociations et de conclusion d’accords internationaux. En 

tout état de cause, il est notable que la Commission s’est peu penchée sur la pratique des Etats 

et encore moins sur la doctrine en la matière. Toujours est-il que même ceux parmi les auteurs 

qui ont défendu la thèse selon laquelle les circonstances du chapitre V du projet d’articles sur 

la responsabilité de l’Etat ne devraient pas exclure l’illicéité mais la responsabilité, l’ont fait 
                                                
736 P. D’ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public. La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre, coll. Bibliothèque de la Faculté de Droit de l’Université catholique de Louvain, 
Bruxelles/Paris, Bruylant/L.G.D.J., 2002, p. 502. 
737 Ibid. 
738 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 227. 
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dans le but de préserver les intérêts des tiers, plutôt que ceux de l’Etat auteur du fait illicite 

initial, à savoir l’agression : « That might in practice strengthen the normative pull of rules, 

and make it easier to deal with situations where third states rights are affected by the 

violations of international law »739. Quoi qu’il en soit, la Commission n’exclut pas la 

possibilité que l’Etat victime indemnise l’Etat agresseur. 

 

D’ailleurs, l’article 27 ne traite pas de l’indemnisation dans le cadre de la réparation 

d’un comportement illicite, qui fait l’objet de la deuxième partie du projet final. C’est pour 

cette raison que tout en étant favorable au principe consacré par l’article en question, le Japon 

avait suggéré d’utiliser un mot autre que le mot « indemnisation »740. En outre, dans son 

deuxième rapport James Crawford était catégorique quant à la non application de l’article 27 à 

la légitime défense, aux contre-mesures ainsi qu’au consentement. Ces trois circonstances 

dépendent et procèdent du comportement illicite de l’Etat « envers lequel il est agi ». Selon 

lui, il n’y a aucune base qui pourrait justifier que cet Etat soit dédommagé des conséquences 

de son propre comportement illicite741. 

 

Toutefois, il va de soi que rien ne saurait empêcher l’Etat victime d’une agression 

armée, après la fin des hostilités, de conclure un accord avec l’Etat agresseur aux termes 

duquel il incombera au premier l’obligation d’indemniser toute perte effective subie par le 

second. Le terme « perte effective » employé dans l’article 27 est plus restrictif que la notion 

de dommage que l’on trouve dans d’autres articles. Le choix de ce terme vise à montrer que 

l’article 27 ne traite que de la réparation des toutes les pertes qui peuvent se produire 

lorsqu’une des parties invoque une circonstance excluant l’illicéité. Il est vrai qu’il est 

difficile d’imaginer que la victime d’une agression armée répare des dommages causés à son 

agresseur, mais une telle possibilité est envisageable en droit. Possibilité liée plus à la liberté 

des Etats, inhérente à leur souveraineté, de conclure des traités qu’à une règle du droit 

international. Par exemple une telle règle pourrait faire partie du droit de la responsabilité de 

l’Etat pour conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le 

droit international. 

                                                
739 V. LOWE, « Precluding Wrongfulness or Responsibility : A plea for Excuses », EJIL, vol. 10, n° 2, 1999, pp. 
405-411: p. 405. 
740 Deuxième rapport sur la responsabilité des Etats, présenté par M. James Crawford, Rapporteur spécial, CDI, 
51ème session, 1999, A/CN.4/498/Add.2, p. 55 : par. 338. 
741 Ibid, p. 56 : par. 342. 
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A première vue la responsabilité internationale de l’Etat victime pour les conséquences 

préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international ne 

saurait être invoquée par l’Etat agresseur. Le projet de principes élaboré par le Comité de 

rédaction de la Commission du droit international limite son champ d’application « aux 

dommages transfrontières causés par les activités non interdites par le droit international qui 

comportent un risque de causer un dommage transfrontière significatif de par leurs 

conséquences physiques » (principe 1)742. Ceci devient encore plus clair dans le rapport de la 

Commission rendu en 2003. Selon certains membres de la Commission, il fallait prévoir dans 

le cadre de la responsabilité pour dommage causé par plus d’une source des clauses de 

sauvegarde pour les dommages résultant d’un conflit armé743. Dans le rapport de la 

Commission de 2005 sur le même sujet dans le commentaire du deuxième paragraphe du 

principe 4744 est affirmé que « [l]’exploitant n’est pas responsable si, bien qu’ayant pris toutes 

les mesures voulues, il survient des dommages résultant : a) d’un conflit armé, d’hostilités, 

d’une guerre civile, d’une insurrection »745. Il apparaît alors clairement que le recours à la 

force armée en vertu du droit de légitime défense n’entre pas dans le champ d’application du 

projet de principes concernant la responsabilité internationale des Etats pour les conséquences 

préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international. 

 

La responsabilité internationale était au cœur de l’affaire relative aux Conséquences 

juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé. La question que 

l’Assemblée générale avait adressée à la CIJ en vertu de l’article 96 de la Charte des Nations 

Unies est la suivante : « Quelles sont en droit les conséquences juridiques de l’édification du 
                                                
742 CDI, 56ème session, 2004, A/CN.4/L.662, 20 juillet 2004. 
743 Rapport de la CDI, 56ème session, 2003, chapitre VI, intitulé « Responsabilité internationale pour les 
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international (responsabilité internationale en cas de perte causée par un dommage transfrontière découlant 
d’activités dangereuses) », p. 106 : par. 208. 
744 Les deux premiers paragraphes du principe 4 dispose : 
« 1. Chaque État devrait prendre les mesures nécessaires pour assurer la possibilité d’une indemnisation prompte 
et adéquate aux victimes de dommages transfrontières causés par des activités dangereuses sises sur son territoire 
ou placées sous sa juridiction ou son contrôle. 
2. Ces mesures devraient notamment comporter la mise de la responsabilité à la charge de l’exploitant ou, le cas 
échéant, d’une autre personne ou entité. Cette responsabilité ne devrait pas dépendre de la preuve d’une faute. 
Toutes conditions, restrictions ou exceptions à ladite responsabilité devraient être compatibles avec le projet de 
principe 3. » 
745 CDI, 56ème session, 2004, Rapport, chapitre VII, intitulé « Responsabilité internationale pour les 
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international (responsabilité internationale en cas de perte causée par un dommage transfrontière découlant 
d’activités dangereuses) », p. 207. 
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mur qu’Israël, puissance occupante, est en train de construire dans le territoire palestinien 

occupé, y compris à l’intérieur et sur le pourtour de Jérusalem-Est, selon ce qui est exposé 

dans le rapport du Secrétaire général, compte tenu des règles et principes du droit 

international, notamment la quatrième convention de Genève de 1949 et les résolutions 

consacrées à la question par le Conseil de sécurité de l’Assemblée générale ? »746. Après être 

parvenue à la conclusion qu’Israël avait violé certaines de ses obligations internationales, la 

Cour s’est penchée sur les conséquences des violations en question. La responsabilité d’Israël 

étant engagée, il lui incombe l’obligation de mettre fin au fait internationalement illicite. 

Ainsi, la Cour a demandé expressément le démantèlement immédiat des portions du mur 

situées dans le territoire palestinien occupé ainsi que l’abrogation ou la privation d’effets de 

l’ensemble des actes législatifs et réglementaires adoptés en vue de son édification et de la 

mise en place du régime qui lui est associé. Concernant plus particulièrement la réparation, la 

Cour a constaté qu’Israël a l’obligation de réparer tous les dommages causés à toutes les 

personnes physiques ou morales concernées. Quant aux modalités essentielles de la réparation 

en droit coutumier, la Cour a rappelé la jurisprudence de la Cour permanente de Justice en 

l’affaire de l’Usine de Chorzów, sans se référer à la codification de la CDI contenue dans son 

projet d’articles sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement illicite : « Le 

principe essentiel, qui découle de la notion même d’acte illicite et qui semble se dégager de la 

pratique internationale, notamment de la jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la 

réparation doit, autant que possible, effacer toutes les conséquences de l’acte illicite et rétablir 

l’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas été commis. Restitution en 

nature, ou, si elle n’est pas possible, paiement d’une somme correspondant à la valeur 

qu’aurait la restitution en nature ; allocation, s’il y a lieu, de dommages-intérêts pour les 

pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou le paiement qui en 

prend la place ; tels sont les principes desquels doit s’inspirer la détermination du montant de 

l’indemnité due à cause d’un fait contraire au droit international »747. La Cour ajoute quant 

aux obligations d’Israël en la matière qu’il est également tenu d’indemniser toutes les 

personnes physiques ou morales qui auraient subi un préjudice quelconque du fait de la 

construction du mur748.  

 

                                                
746 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 1. 
747 Ibid., par. 152. 
748 Ibid., par. 153. 
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La jurisprudence récente de la CIJ en matière de responsabilité internationale rappelle 

le principe selon lequel la responsabilité est engagée dans la mesure où un fait illicite a été 

commis749. Une fois la responsabilité engagée, l’Etat auteur du fait illicite doit réparer l’Etat 

victime. Il en résulte que l’Etat ayant eu recours à la force armée au titre de la légitime 

défense n’étant pas l’auteur d’un fait illicite, il n’est pas tenu pour responsable de ses actes et, 

dès lors, ne doit pas réparer les dommages qu’il a causés. L’indemnisation de sa part à l’égard 

de l’Etat agresseur ou les Etats tiers est toutefois possible mais sur une autre base juridique : 

soit à cause de la commission de faits illicites au regard d’autres règles du droit international, 

notamment du droit des conflits armés et du droit de la neutralité, soit sur la base d’un accord 

entre l’Etat victime et l’Etat agresseur afin de mettre un terme aux hostilités et d’entamer 

l’étape de la reconstruction et de la réconciliation. C’est en ce sens que l’article 27 b) du 

projet final de la CDI sur la responsabilité des Etats conserve la forme d’une clause de 

sauvegarde. 

  

Un recours à l’emploi de la force qualifié de mesure de légitime défense est un fait 

licite. En résulte l’exonération de la responsabilité de l’Etat y ayant recours pour tout fait 

contraire au principe de l’interdiction du recours à la force. Outre une obligation 

d’indemnisation pour toute perte effective dont la nature est ambiguë, l’obligation à l’égard de 

l’Etat agresseur de respecter le jus in bello et le principe pacta sund servanda incombe 

toujours à l’Etat qui prend des mesures de légitime défense. 

 

§ 2. L’exclusion de la responsabilité revisitée du point de vue du jus in bello 

 

La question qui se pose est de savoir si la réaction militaire à une agression qui n’est 

pas conforme aux critères de nécessité et de proportionnalité doit être qualifiée d’agression. 

Ce qui est sûr c’est que la réaction qui n’est pas conforme aux deux critères en question ne 

saurait se prévaloir de l’institution de la légitime défense. Il s’agira donc d’un fait illicite. 

Ainsi, l’Etat victime d’une agression armée peut voir sa responsabilité engagée à cause de 

certains faits commis qui ne sont pas conformes au droit international relatif au recours à la 

force. L’article 1er du projet final de la CDI est applicable à un tel cas de figure à partir du 

                                                
749 Voir aussi Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 
décembre 2005, par. 259 et 344. 
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moment où l’article 21 n’est pas invocable : « Tout fait internationalement illicite de l’Etat 

engage sa responsabilité internationale ». 

 

Pour ce qui est du critère de nécessité, toute réaction entreprise au titre de la légitime 

défense qui ne le remplit pas doit être considérée comme des représailles militaires qui, en 

tant que telles, sont interdites par le droit international contemporain. Cela quand bien même 

la pratique récente semble poser quelques questions à cet égard750. Les représailles armées ne 

constituent qu’une des manifestations de la violation du principe de l’interdiction du recours à 

la force dans les relations internationales. D’ailleurs, les représailles armées pourraient aussi 

être qualifiées d’agression armée à condition que les éléments que nous avons dégagés dans le 

premier titre soient présents. Il en résulte que l’Etat victime d’une agression armée qui riposte 

sans respecter le critère de nécessité peut être considéré à son tour comme auteur d’une 

agression armée. L’Etat initialement agresseur aura donc le droit de riposter à l’Etat 

initialement victime au titre de la légitime défense. On peut arriver au même résultat à cause 

du non respect du critère de proportionnalité. Bien évidemment les réactions qui ne sont pas 

conformes aux critères de nécessité ou de proportionnalité ou aux deux ne sont pas 

automatiquement qualifiées d’actes d’agression. Il faut ici revenir sur la distinction dégagée 

par la jurisprudence de la CIJ et analysée plus haut entre formes très graves, formes graves et 

formes moins graves d’emploi de la force751. Seules les premières et les secondes sont 

susceptibles d’être qualifiées d’actes d’agression. 

 

En outre, il est envisageable que la guerre soit illicite au regard du jus ad bellum en ce qui 

concerne aussi bien l’Etat qui a eu recours à la force en premier que l’Etat qui a riposté. Nous 

avons conclu plus haut que l’Etat en état de légitime défense dont la réaction ne serait pas 

conforme aux critères de nécessité et de proportionnalité devrait être tenu pour responsable de 

la violation du jus ad bellum. D’ailleurs, si la riposte en question ne franchit pas le seuil de la 

qualification de l’agression armée, l’Etat initialement agresseur n’aura pas le droit de riposter 
                                                
750 Voir P. KLEIN, « Vers une reconnaissance progressive d’un droit à des représailles armées ? », in K. 
BANNELIER et autres (dir.), Le droit international face au terrorisme, op. cit., pp. 249-257, passim, qui 
soutient que l’interdiction des représailles armées est contournée par l’invocation extensive du droit de légitime 
défense. Sur la pratique américaine des représailles armées durant les années 1990 la réaction molle des autres 
Etats à son égard, voir L. CONDORELLI, « A propos de l’attaque américaine contre l’Irak du 26 juin 1993 : 
Lettre d’un professeur désemparé aux lecteurs du JEDI », EJIL, 1994, vol. 5, n°1, pp. 134-144 ; M. REISMAN, 
« The raid on Baghdad : some reflections on its lawfulness and implications », EJIL, 1994, vol. 5, n°1, pp. 120-
133 ; J. LOBEL, « The use of force to respond to terrorists : The bombing of Sudan and Afghanistan », Yale 
Journal of International Law, 1999, vol. 24, pp. 537-557. 
751 Voir supra, titre I, chapitre I. 
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à son tour au titre de la légitime défense. Il est alors envisageable en droit que le jus ad bellum 

soit successivement violé par chacune des deux parties au conflit. Toutefois, comme le fait 

remarquer Pierre d’Argent, « il est (…) est hautement impossible que des règlements post-

conflictuels reflètent jamais une telle réalité juridique »752. Reste toutefois le mécanisme de 

l’article 39 du projet d’articles sur la responsabilité des Etats. Cet article concerne la 

contribution au préjudice qui est ainsi libellé : 

 

« Pour déterminer la réparation, il est tenu compte de la 

contribution au préjudice due à l’action ou à l’omission, intentionnelle ou 

par négligence, de l’Etat lésé ou de toute personne ou entité au titre de 

laquelle réparation est demandée ».  

 

Il va de soi que la contribution de l’Etat lésé n’exclut pas l’illicéité du fait qui a 

provoqué le préjudice, mais intéresse la détermination de l’ampleur et de la forme de la 

réparation. Ainsi, l’Etat en état de légitime défense ne pourra pas demander de réparation pour 

ceux des préjudices qu’il a subis et auxquels il a contribué par une réaction contraire aux 

éléments inhérents à la légitime défense.  

 

La qualification de certaines mesures prises au titre de la légitime défense n’étant pas 

conformes aux critères de nécessité et de proportionnalité se complique d’autant plus que, 

comme il a été évoqué plus haut, le droit international des conflits armés implique lui aussi le 

respect du principe de proportionnalité. En principe, l’exclusion de la responsabilité comme 

conséquence de l’exclusion de l’illicéité d’une mesure de légitime défense ne doit pas avoir 

d’effets sur la responsabilité de l’Etat victime découlant de la violation des règles et principes 

du droit des conflits armés. Autrement dit, l’Etat victime d’une agression armée doit respecter 

le jus in bello en dehors de toute considération relevant du jus ad bellum. L’application égale 

du droit des conflits armés semble toutefois être remise en cause par une partie de la doctrine 

– dont les arguments sont confus à cet égard – (A), par la CDI (B) et par la CIJ (C) dont la 

position va dans le sens de l’imbrication des règles du jus in bello et celles relatives à la 

légitime défense. 

                                                
752 P. D’ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public. La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre, op. cit., p. 539. 
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A. La doctrine 

Afin de se rendre compte des rapports complexes entre le principe de proportionnalité 

du jus ad bellum et celui relevant du jus in bello, il conviendrait de se reporter à Roberto Ago 

qui écrit dans son huitième rapport sur la responsabilité des Etats : « il est évident que les 

limites inhérentes à l’exigence de la proportionnalité n’ont de sens que pour autant qu’un 

véritable état de guerre ne vienne s’instaurer entre les deux pays comme conséquence de 

l’agression armée et de la résistance également armée à cette agression »753. Le principe de 

proportionnalité comme restriction inhérente à la notion de légitime défense doit être respecté 

par l’Etat victime tout au long du conflit armé. Selon cette manière de voir, pour se prononcer 

sur la conformité des mesures entreprises au titre de la légitime défense au principe de 

proportionnalité, il faut prendre en compte l’ensemble de l’opération pendant toute la durée 

du conflit. Contrairement à R. Ago, L.-A. Sicilianos considère que « les limites qu’attache le 

jus ad bellum à l’exercice de la légitime défense – caractère provisoire, condition de 

proportionnalité – présupposent qu’une véritable guerre n’éclate pas entre les Etats en conflit. 

Dans le cas inverse, le principe de proportionnalité du jus ad bellum n’est plus opérationnel et 

donne sa place à l’application exclusive des règles et principes du jus in Files\Fichiers 

communs »754. Toutefois, l’éventuel double rôle du principe de proportionnalité est mis en 

exergue par L.-A. Sicilianos qui invite à éviter toute confusion entre le principe de 

proportionnalité en tant que « élément organique » de la légitime défense et son rôle en tant 

que circonstance atténuante ou aggravante de la responsabilité d’un Etat pour fait 

internationalement illicite755. Son second rôle pourrait s’avérer déterminant en ce qui 

concerne la responsabilité découlant des violations du droit des conflits armés. Avec L.-A. 

Sicilianos, il convient de rappeler à cet égard la jurisprudence de la CIJ dans l’affaire des 

Activités militaires et paramilitaires : « même si les activités des Etats-Unis avaient respecté 

strictement les exigences (…) de proportionnalité, elles n’en seraient pas devenues licites pour 

autant. Si par contre tel n’était pas le cas, il pourrait y avoir là un motif supplémentaire 

d’illicéité »756.  

 

Comme il a été souligné plus haut, l’emploi de la force en vertu du droit de légitime 

défense n’entraîne pas en principe la responsabilité de l’Etat victime. Il n’en demeure pas 

                                                
753 R. AGO, Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, 1980, ACDI, vol. II, partie 1, 1980, p. 68, 
par. 121. 
754 L.-A. SICILIANOS, Les réactions décentralisées à l’illicite », op. cit., p. 319. 
755 Ibid., p. 315. 
756 Ibid. 
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moins que l’Etat en état de légitime défense ne saurait voir sa responsabilité exclue pour les 

dommages qu’il a causés en violation des règles du jus in bello. En revanche, l’obligation de 

réparer les préjudices consécutifs à une guerre en violation du jus ad bellum vaut pour tous les 

dommages causés, qu’ils l’aient été en violation des règles de jus in bello ou non. Autrement 

dit, l’Etat agresseur a l’obligation de réparer les conséquences préjudiciables de ses propres 

actes de guerre et des actes de l’Etat en légitime défense ; cela indépendamment de leur 

conformité aux exigences du droit applicable aux conflits armés. S’agissant des actes illicites 

de guerre mais excusés, notamment à cause de l’état de nécessité, l’Etat agresseur a 

l’obligation d’en réparer les conséquences préjudiciables, vu la violation du droit dont 

procède son emploi initial de la force. L’article 27 du projet final de la CDI sur la 

responsabilité des Etats peut trouver ici une application dans la mesure où l’obligation de 

réparer découle d’un autre fait illicite que celui excusé par la circonstance invoquée et auquel 

le même dommage peut être rattaché.  

 

Il faut toutefois relever que l’Etat agresseur n’a pas l’obligation de réparer le dommage 

spécifique que produirait la violation apparente du jus in bello. Comme le fait remarquer 

Pierre d’Argent, « la circonstance excluant l’illicéité faisant disparaître la violation du jus in 

bello, l’obligation complémentaire de réparer le dommage spécifique qui en découle ne 

saurait être due au titre de la responsabilité pour l’emploi de la force puisque ce dommage ne 

se serait, par hypothèse, pas produit à défaut de réalisation du fait illicite qui normalement 

l’engendre »757. Il faut souligner ici que, du point de vue du jus in bello, l’Etat agresseur ne 

porte aucune responsabilité internationale pour des actes de guerre licites. De même, ses 

nationaux qui en sont les auteurs ne porteraient aucune responsabilité pénale individuelle. Il 

faut cependant relever avec Pierre d’Argent que la pratique offre peu d’exemples explicites de 

ces déductions logiques758. Cela confirme implicitement que l’agresseur est tenu par 

l’obligation de réparer tous les dommages causés par tous les actes découlant de l’acte initial 

d’agression. Autrement dit, sa responsabilité tient toute entière dans l’atteinte qu’il a porté au 

jus ad bellum, sans qu’il ait besoin d’opérer la distinction entre les dommages illicites, les 

dommages excusés et les dommages licites au regard du jus in bello. 

 

                                                
757 P. D’ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public. La responsabilité internationale des 
Etats à l’épreuve de la guerre, op. cit., p. 503. 
758 Ibid., p. 503. 
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B. La Commission du droit international 

Le chevauchement des responsabilités est révélé par les termes mêmes utilisés dans 

l’article 21 du projet de la Commission du droit international : « L’illicéité du fait de l’Etat est 

exclue si ce fait constitue une mesure licite de légitime défense ». Il semblerait que les 

rédacteurs du projet tentent de « réconcilier » les conséquences juridiques de la violation des 

règles de deux branches distinctes du droit international, à savoir le jus ad bellum et le jus in 

bello. L’illicéité qui est visée par ledit article concerne les règles du droit international 

relatives au recours à la force armée. En revanche, comme il a été démontré plus haut, le 

terme « mesure licite de légitime défense » renvoie au jus in bello. Il résulte donc du libellé 21 

du projet que l’illicéité est exclue dans la mesure où l’acte de légitime défense est conforme 

au jus in bello. Une telle affirmation ne saurait a priori être admise car elle va à l’encontre du 

principe de distinction entre jus ad bellum et jus in bello. Autrement dit, du principe selon 

lequel la qualification des parties au conflit d’agresseur et de victime au regard du jus ad 

bellum ne doit pas avoir d’effets sur l’application égale du droits des conflits armés par les 

parties. 

 

Pour se rendre compte de l’importance que relève l’adjectif « licite » dans le libellé de 

l’article 21, il faudra se rapporter aux propos tenus par M. Willem Riphagen en 1980, 

Rapporteur spécial sur la responsabilité des Etats lors de la séance 1635 du 17 juillet 1980 : 

« Tout acte, même un génocide ou une violation grave des droits de l’homme – qui ne 

constituent pas des mesures licites – pourrait être qualifié d’acte de légitime défense. Par 

conséquent, l’adjectif "licite" est indispensable »759. L’intention de Willem Riphagen 

d’« humaniser », au sens du droit international humanitaire, la réaction au titre de la légitime 

défense a aussi été celle de Robert Crawford et, depuis le projet final de 2001, celle de la CDI 

elle-même. Le terme « mesure licite » utilisé dans l’article 21 se réfère donc à la conformité 

aux règles du droit international applicable aux conflits armés. Comme nous l’avons déjà 

mentionné, dans son commentaire la Commission est explicite à cet égard : «  (…) le terme 

« licite » implique que la mesure prise respecte les obligations d’abstention totale applicables 

en situation de conflit armé international, ainsi que les conditions de proportionnalité et de 

nécessité inhérentes au concept de légitime défense »760. Selon la CDI, la licéité de la réaction 

au titre de la légitime défense doit donc être déterminée au regard à la fois du jus ad bellum et 

                                                
759 ACDI, 32ème session, 1980, vol. I, p. 272. 
760 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 192. 
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du jus in bello. Pour que l’illicéité soit exclue, les mesures prises au nom de la légitime 

défense doivent être en conformité à la fois avec le droit des conflits armés et les critères de 

proportionnalité et de nécessité. Il en ressort que si les règles et principes du jus in bello ne 

sont pas respectés la mesure est illicite et, dès lors, l’Etat en légitime défense est tenu pour 

responsable de ses actes non conformes au droit international. 

 

C. La Cour internationale de Justice 

La violation du droit international humanitaire et en général du jus in bello par la 

partie en état de légitime défense ne devrait pas porter de conséquence sur son statut du point 

de vue du jus ad bellum, le principe d’autonome des deux branches du droit international 

devant être appliqué. Le fait initial, à savoir l’agression armée, ne saurait alors profiter à l’Etat 

en état de légitime défense en ce qui concerne l’obligation de réparer les dommages causés 

par ses actes contraires au jus in bello. L’Etat en légitime défense qui commet des actes 

illicites de guerre emporte la responsabilité internationale du point de vue de la violation du 

droit des conflits armés et aucunement de celui du jus ad bellum. L’Etat agresseur ne devrait 

pas quant à lui porter la responsabilité pour les actes illicite de la partie au conflit en état de 

légitime défense. Toujours est-il que l’illicéité de certains actes de guerre ne met pas en cause 

le statut de l’Etat victime d’une agression armée. Il se peut aussi que l’illicéité des actes de 

guerre du point de vue du droit des conflits armés, commis par l’Etat en état de légitime 

défense, soit exclue par l’une des circonstances du chapitre V du projet de la Commission ou 

par l’une des circonstances excluant l’illicéité ou la responsabilité telles que prévues par le 

droit des conflits armés. L’Etat en état de légitime défense n’aura pas l’obligation de réparer 

les dommages causés par de tels actes, puisque celle-ci n’est pas fondée, dans son chef, sur 

une violation du jus ad bellum.  

 

Il n’en demeure pas moins que le principe de proportionnalité du jus in bello est 

englobé dans celui considéré comme une restriction inhérente à la notion de légitime défense 

du jus ad bellum. Pendant les hostilités l’Etat ou les Etats agissant au titre de la légitime 

défense doivent choisir les cibles tant du point de vue de la proportionnalité de leur action en 

légitime défense dans son ensemble que du point de vue de la proportionnalité propre au droit 

des conflits armés. Un tel choix est d’une importance capitale ; tant la sécurité internationale 

que le respect des principes élémentaires de l’humanité en dépendent. La cible qui serait jugée 

conforme au critère de proportionnalité propre au jus in bello, peut toutefois être 
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disproportionnée par rapport à l’objectif de l’action globale entreprise au nom de la légitime 

défense, à savoir d’arrêter et de repousser l’agresseur. De l’autre côté, il se peut que, bien 

qu’indispensable du point de vue militaire afin d’atteindre l’objectif de la mesure de légitime 

défense, l’attaque contre telle cible ou telle autre ne soit pas conforme au principe de 

proportionnalité propre au jus in bello. Il semble donc que l’Etat victime d’une agression 

armée partie à un conflit se trouve dans une position plus délicate que l’Etat agresseur lui-

même. En effet, le second est tenu seulement par le principe de proportionnalité propre au jus 

in bello, tandis que le premier est tenu aussi bien par le principe de proportionnalité propre au 

jus in bello que par celui lié au droit de légitime défense du jus ad bellum. Cependant un tel 

« déséquilibre » est conforme aux buts et principes des Nations Unies et au système de 

sécurité internationale instauré par la Charte, à savoir à la limitation du recours à la force dans 

les relations internationales. 

 

Une solution proposée consisterait à considérer que les violations du jus in bello, y 

compris des attaques disproportionnées, ne sont pas susceptibles d’être justifiées comme des 

mesures de légitime défense761. Telle est la thèse adoptée par la CIJ. Dans son avis consultatif 

sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires elle a considéré qu’un recours à 

l’emploi de la force qui serait proportionné conformément au droit de la légitime défense doit, 

pour être licite, satisfaire aux exigences du droit applicable dans les conflits armés, dont en 

particulier les principes et règles du droit humanitaire »762. De même, dans son arrêt Plates-

formes pétrolières la CIJ a lié la licéité d’une mesure de légitime défense au respect du droit 

des conflits armés : « Les Etats-Unis doivent également démontrer que leurs actions étaient 

nécessaires et proportionnées à l’agression armée subie par eux, et que les plates-formes 

constituaient une cible militaire légitime susceptible d’être attaquée dans l’exercice de la 

légitime défense »763. Le chevauchement des deux principes de proportionnalité, du jus in 

bello et du jus ad bellum est manifeste. Dans l’affaire des Activités armées sur le territoire du 

Congo (RDC c. Ouganda) la Cour n’a pas explicitement réaffirmé sa jurisprudence antérieure 

en la matière. Elle a constaté la violation par l’Ouganda entre autre du principe du non recours 

à l’emploi de la force et des principes et règes du droit international humanitaire et du droit 

international des droits de l’homme. Elle a simplement dit à l’unanimité dans le point 5 de son 

                                                
761 J. G. GARDHAM, « Proportionality and force in international law », AJIL, 1993, vol. 87, pp. 391-413: p. 
392. 
762 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, p. 
245 : par. 42. 
763 Affaire des plates-formes, fond, arrêt du 6 novembre 2003, par. 51. 
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dispositif que « la République d’Ouganda a l’obligation, envers la République démocratique 

du Congo, de réparer le préjudice causé »764 ; il revient aux parties au différend de se mettre 

d’accord sur les formes et sommes de réparation. Dans sa déclaration jointe à l’arrêt du 19 

décembre 2005, J. Verhoeven, juge ad hoc, considère que « ce préjudice couvre tous les 

dommages qui découlent de la violation de l’interdiction du recours à la force, peu important 

qu’il résultent d’actes ou de pratiques qui sont en soit conformes aux règles du droit de la 

guerre. Il est possible que la méconnaissance de ces règles aggrave la responsabilité qui 

découle de la violation du jus ad bellum. (…) Il ne s’ensuit aucunement que l’Etat qui recours 

légalement à la force puisse prétendre de pas respecter le jus in bello ; le fait est seulement 

que l’Etat qui y a recours illégalement ne peut exciper du respect de celui-ci pour ne pas 

réparer le préjudice qui résulte de ses actions militaires »765. Une telle position va à l’encontre 

de la distinction absolue entre jus in bello et jus ad bellum766 et elle ne résout pas le problème 

de chevauchement des responsabilités pour le même fait illicite considéré eu égard aux deux 

branches en question du droit international767. 

 

Il semble donc ressortir de la jurisprudence de la CIJ depuis 1996 que, pour qu’un 

recours à la force soit conforme au principe de proportionnalité inhérent à la légitime défense, 

il doit être également en conformité avec les principes et les règles du droit international 

humanitaire. Cette manière de voir ouvre une brèche dans le principe de l’application non 

discriminatoire du jus in bello au regard du jus ad bellum. 

 

Depuis l’adoption de la Charte des Nations Unies le recours à la force est interdit dans 

les relations internationales. Les seules exceptions sont celles de la légitime défense et 

l’emploi de la force autorisé par le Conseil de sécurité en vertu du chapitre VII. L’Etat qui 

invoque la légitime défense doit prouver que les conditions de proportionnalité et de nécessité 

étaient réunies en l’espèce. C’est l’institution de la légitime défense ainsi conçue que vise 

                                                
764 Affaires des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt 19 décembre 2005, 
par. 345. 
765 Déclaration du juge Verhoeven, par. 5, jointe à l’arrêt du 19 décembre 2005, fond, Affaires des activités 
armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). 
766 Pour la distinction absolue juge l’opinion individuelle de Kooijmans, par. 36-64, jointe à l’arrêt du 19 
décembre 2006, fond, Affaires des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). 
767 D’ailleurs, J. Verhoeven l’admet lorsqu’il écrit : « Tout élémentaire qu’elle soit, cette application du droit de 
la responsabilité ne va pas sans susciter le cas échéant des difficultés. Certaines sont d’ordre technique. Dans le 
contexte d’un conflit armé, l’existence d’un lien de causalité entre le dommage et la violation du droit sera par 
exemple souvent malaisé à établir, du moins sur la base des critères traditionnellement utilisés à cet effet » : 
déclaration, par. 5, jointe à l’arrêt du 19 décembre 2006, fond, Affaires des activités armées sur le territoire du 
Congo (RDC c. Ouganda). 
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l’article 21 du projet final d’articles de la CDI sur la responsabilité de l’Etat. D’après cette 

disposition, la mesure de légitime défense, conforme aux principes de nécessité et de 

proportionnalité, ne viole pas le principe de l’interdiction du recours à l’emploi de la force et, 

de ce fait, elle n’entraîne pas l’engagement de la responsabilité de l’Etat auteur. Il en découle 

que les représailles armées ne sont pas licites car il ne s’agit pas de mesures nécessaires car 

non immédiates. De même, la légitime défense préventive est à exclure dans la mesure où il 

s’agit de menaces et non d’actes d’agression imminents. Cette manière de voir écarte le risque 

inhérent à la notion de la menace. La menace étant le produit de jugements subjectifs ne 

saurait être le fait générateur d’une réaction au titre de la légitime défense. Le Conseil de 

sécurité en tant qu’organe collégial des Nations Unies garant de la paix et de la sécurité 

internationales a la légitimité nécessaire pour se pencher sur les menaces pesant sur la paix et 

la sécurité internationales, les apprécier et adopter les mesures appropriées. D’autant plus que 

le droit de légitime défense, « naturel » selon les termes de l’article 51 de la Charte, ne peut se 

réaliser du point de vue du droit positif, que dans le cadre d’une société internationale 

institutionnelle telle qu’incarnée par les Nations Unies. 
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Dans la présente partie, nous analyserons la réalisation de l’institution de la légitime 

défense dans le cadre d’une société internationale institutionnelle à la recherche d’un ordre 

public international fondé sur le respect des droits de l’homme. Au sein des Nations Unies la 

légitime défense sera étudiée à la lumière de l’ « antagonisme » entre deux organes 

principaux, le Conseil de sécurité et la Cour internationale de Justice. Par sa nature 

essentiellement politique, le contrôle exercé par le Conseil de sécurité en vertu de l’article 51 

de la Charte infléchit l’institution de la légitime défense. En revanche, l’institution se trouve 

confortée lorsque la CIJ, organe principale judiciaire des Nations Unies, est saisie d’une 

affaire impliquant le recours à la force. Les rapports complexes qu’entretiennent le Conseil de 

sécurité et la CIJ, du point de vue du maintien et du rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales, devront être ainsi nécessairement abordés (Titre I). La réalisation de 

l’institution connaît également des limites indépendamment du contexte institutionnel. En 

premier lieu, par l’application complémentaire du jus in bello et du droit international des 

droits de l’homme en temps de conflit armé. En second lieu, par la place de plus en plus 

importante accordée au jus cogens et par l’instauration d’un ordre public régional puis, 

progressivement, international, fondé notamment sur les règles impératives relatives à la 

protection de la personne humaine. C’est dans cette perspective que nous nous efforcerons 

d’identifier les règles du droit international humanitaire et du droit international des droits de 

l’homme qui relèveraient du jus cogens. Cette question en amène une autre, celle de 

l’antinomie possible entre des règles de jus cogens relevant respectivement d’un ordre public 

fondé sur l’interdiction du recours à la force et d’un autre ordre public fondé sur le respect des 

droits de l’homme et par là de l’antagonisme entre ces deux ordres publics (Titre II). 
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TITRE I 

 

LE DROIT DE LEGITIME DEFENSE ET  

LA SOCIETE INTERNATIONALE INSTITUTIONNELLE 

 
 

 

« La notion de légitime défense – fait objectivement illicite – pour repousser une 

violence effective et injuste – a de l’importance dans les communautés juridiques où la 

protection du droit est une fonction exclusive d’organes appropriés et où il est, par suite, 

interdit aux membres de ces communautés de se faire justice par eux-mêmes : la légitime 

défense représente alors une exception à cette interdiction. Là, au contraire, où l’ordre 

juridique reconnaît et règle l’auto-protection des sujets, la légitime défense perd le caractère 

d’une institution autonome et rentre dans les diverses formes et catégories d’auto-

protection »768. En effet, nous avons eu l’occasion dans l’introduction de nous référer au droit 

« fondamental » des Etats de recourir à la force armée sans aucune justification d’ordre légal 

jusqu’à la mise en place de la Société des Nations en 1920. Nous y avons également fait 

référence à la consécration du droit de légitime défense en droit international coutumier avant 

la Seconde guerre mondiale alors qu’aucun organe politique de la SdN n’avait le monopole de 

l’emploi de la force dans les relations internationales. Il apparaît donc qu’à ce stade du 

développement du droit international, aux yeux des Etats, l’existence en droit international 

général d’un droit de légitime défense ne présupposait pas l’existence d’un organisation 

internationale détentrice du monopole de la force.  

 

Une partie de la doctrine continue toutefois d’associer la pertinence du droit de 

légitime défense à la centralisation du recours à la force et par là à l’efficacité du système de 

sécurité collective. Ainsi, selon Jean Combacau : 

 

« the international community no longer believes in the system of the Charter, 

because the collective guarantee, in exchange for which its members had 
                                                
768 D. ANZILOTTI, Cours de droit international, Paris, Editions Panthéon-Assas, coll. « Les introuvables », 
1999, p. 506. 



 290 

renounced their individual right to resort to force, does not work, and no real 

substitute for it has been found. In any society a collective system of guarantee 

protects the interests, rightful or not, of the members; when the authority which 

has the sole legal power to make this system work fails to do so, States will take 

back their individual means of protecting their own interests because they are 

no longer receiving that for which they had exchanged their freedom of action; 

that is, they will take back these means de facto, while still paying limited and 

derisory lip service, traces of which are to be found in U.N. practice. But 

whatever the official pretence, and perhaps the legal situation, the international 

community is in fact back where it was before 1945: in the state of nature; and 

as  is well-known, the notion of self-defence makes no sense there »769. 

 

Cette manière de voir est calquée sur le droit de légitime défense en droit pénal 

interne. En effet, au sein d’un Etat, il n’existe point dans la pratique un droit de légitime 

défense, dont la valeur juridique reste d’ailleurs intacte, dans la mesure où l’Etat n’assure pas 

l’ordre public ; dans de telles circonstances les personnes relevant de sa juridiction devront 

assurer leur sécurité et défendre leurs intérêts eux-mêmes. 

 

Il est toutefois vrai qu’après la chute du Mur de Berlin en 1989 le Conseil de sécurité a 

commencé à jouer un rôle plus actif et plus proche de celui prescrit par la Charte des Nations 

Unies770. Ainsi, à première vue la question de la validité d’un ordre juridique international 

fondé sur la centralisation du recours à la force semble ne plus se poser. En effet, pendant la 

guerre froide le blocage de l’action du Conseil de sécurité a posé la question de la validité 

d’un tel ordre771. Selon H. Kelsen, « [u]n ordre normatif perd (…) sa validité quand la réalité 

ne lui correspond plus, du moins jusqu’à un certain point. La validité d’un ordre juridique 

dépend donc de sa conformité avec la réalité, de son "efficacité" »772. Il reste toutefois à 

                                                
769 J. COMBACAU, « The exception of self-defence in U.N. practice », in A. CASSESE (dir.), The Current legal 
regulation of the use of force, Edition Dordrecht, The Netherlands Boston Hingham, MA, USA : M. Nijhoff : 
Distributors for the United States and Canada: Kluwer Academic Publishers, 1986, p. 32. 
770 Agenda pour la paix, Rapport présenté par le Secrétaire général des Nations Unies en application de la 
déclaration adoptée par la Réunion au sommet du Conseil de sécurité le 31 janvier 1992, A/47/277, S/24111. 
Voir également Supplément à l’Agenda pour la paix, Rapport de situation présenté par le Secrétaire générale à 
l’occasion du cinquantenaire de l’ONU, 1995, A/50/60, S/1995/1. 
771 Voir, par exemple, A. C. AREND et R. J. BECK, International law and use of force. Beyond the UN Charter 
paradigm, London et New York, Routledge, 1993, p. 178 et passim. 
772 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, op. cit., p. 174. 
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savoir si le Conseil de sécurité, organe principal de l’ONU et compétent en matière de paix et 

de sécurité internationales, remplit aussi son rôle à l’égard l’institution de légitime défense. 

 

Les remarques citées ci-avant de J. Comabacau sont le fruit d’une étude visant à 

démontrer les limités de la juridicité de l’invocation du droit de légitime défense devant les 

instances onusiennes773. Elles couvrent la pratique internationale de 1945 jusqu’à la moitié 

des années quatre-vingt. Il conviendra dès lors d’étudier à notre tour la pratique ultérieure, 

notamment après la fin de la guerre froide. Certes, il est clair que depuis les années quatre-

vingt-dix le Conseil de sécurité assure un rôle plus actif, voire parfois imaginatif, en matière 

de maintien et de rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. Il n’en reste pas 

moins que le Conseil hésite toujours à qualifier la victime et l’agresseur d’un conflit armé 

international sauf rares exceptions. D’ailleurs, lorsqu’il le fait, il invoque le droit de légitime 

défense sans prendre les mesures nécessaires afin d’y mettre fin. Il en découle une confusion 

des genres entre le rôle du Conseil de sécurité en tant qu’organe ayant une responsabilité 

principale en matière de paix et de sécurité internationales, et son rôle ayant trait au contrôle 

de l’exercice du droit de légitime défense, rôle défini à l’article 51. En effet, la pratique ne 

semble pas refléter l’articulation des compétences du Conseil de sécurité en vertu du chapitre 

VII dans son ensemble avec le rôle que l’article 51 lui attribue en matière de légitime défense. 

Cette confrontation entre le l’ « être » et « devoir-être » ne remet pas en soi en cause la 

validité des éléments d’identification de l’institution de la légitime défense774. En revanche, 

elle remet en cause la validité des règles de la Charte relatives justement aux rapports entre le 

Conseil de sécurité et l’Etat ayant recours à la force au titre de la légitime défense. Se pose 

donc la question de l’émergence de nouvelles règles en la matière.  

 

Cette manière de voir ressort en outre de la jurisprudence de la CIJ qui tend à conforter 

l’institution dans son rôle originel, c’est-à-dire de seule norme introduisant une exception au 

principe de l’interdiction du recours à la force. Il n’en reste pas moins que la jurisprudence de 

la CIJ touchant aux questions de droit international relatif au recours à la force restreint aussi 

la marge de manœuvre du Conseil de sécurité en la matière. Le « gardien du temple », à 

savoir de l’institution de légitime défense, semble donc être le pouvoir judiciaire. Au sein du 

système de sécurité collective de la Charte, il y a, dès lors, une division du travail. D’une part, 

le Conseil de sécurité gère les crises internationales sans avoir l’obligation de désigner 

                                                
773 J. COMBACAU, « The exception of self-defence in U.N. practice », in op. cit., p. 29 et ss. 
774 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, op. cit., p. 174. 
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l’agresseur et la victime au regard du jus ad bellum. Autrement dit, l’objectif recherché, la 

paix et la sécurité internationales, prévaut sur l’exécution du droit, les motivations de son 

action étant plus politiques que juridiques, bien qu’elle se fonde nécessairement sur une 

qualification juridique des faits (Chapitre I)775. D’autre part, la CIJ, organe judiciaire 

principale de l’ONU, applique le droit et par là donne un nouveau souffle depuis la 

jurisprudence Nicaragua à l’institution de légitime défense comme institution juridique à part 

entière. La Cour pénale internationale sera également appelée à jouer un tel rôle une fois que 

la définition du crime d’agression sera établie au sein de l’Assemblée des Etats parties au 

Statut de la CPI (Chapitre II). L’emploi de la force n’est pas seulement une affaire du 

Conseil de sécurité, bien que ce soit lui le seul organe compétent, mais aussi de la Cour 

internationale de Justice et de toute autre juridiction internationale compétente dans la mesure 

où le contrôle juridictionnel du droit de légitime défense, forme décentralisée de l’emploi de 

la force, n’est dans chaque cas d’espèce que l’échec du système de sécurité collective. Il n’en 

demeure pas moins que la juridiction de la CIJ n’est pas obligatoire, ce qui peut amener à une 

panne de la centralisation du droit international. 

                                                
775 M. VIRALLY, Panorama du droit international contemporain, RCADI, vol. 183, 1983-V , p. 223. 
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CHAPITRE I 

 

INFLECHISSEMENT DE L’INSTITUTION PAR LE CONSEIL DE SECURITE  

EN TANT QU’ELEMENT DU SYSTEME DE SECURITE COLLECTIVE  

MIS EN PLACE PAR LA CHARTE DES NATIONS UNIES 

 

 

 

 Certes, l’institution de la légitime défense occupe une place centrale au sein du 

système de sécurité collective internationale instaurée par la Charte des Nations Unies. Il n’en 

reste pas moins que dans la pratique elle n’y a que la place le Conseil lui accorde étant donné 

les pouvoirs très vastes dont celui-ci dispose en vertu du chapitre VII de la Charte en matière 

de maintien et de rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. Bien qu’une telle 

manière de voir ne semble pas aller à l’encontre de l’esprit de la Charte, elle comporte le 

risque, réel, de la dénaturation de l’institution de la légitime défense, du moins au stade de 

l’appréciation des faits par le Conseil de sécurité (Section 2). La procédure prévue à l’article 

51 de la Charte des Nations Unies vise justement à permettre audit Conseil de se prononcer 

sur une affaire impliquant l’invocation de la légitime défense et d’adopter les mesures 

nécessaires pour mettre fin à l’agression ; encore faut-il que le Conseil s’en saisisse, ce qui 

n’est pas acquis (Section 1). 
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SECTION 1 

LES PREROGATIVES DU CONSEIL DE SECURITE DECOULANT DE LA 

CHARTE ET L’EXERCICE DU DROIT DE LEGITIME DEFENSE : 

L’INSTITUTION ECHAPPE TOUJOURS A LA SOCIETE INSTITUTIONNELLE (?) 

 

 L’article 51 de la Charte des Nations Unies reconnaît le droit de légitime défense des 

Etats, consacré également en droit international coutumier, en cas d’agression armée. 

L’institution de la légitime défense fait donc partie à la fois de la société institutionnelle et de 

la société relationnelle. Au sein de la société institutionnelle, le Conseil de sécurité est 

l’organe politique chargé d’intervenir au cours de la réalisation du droit de légitime défense. 

Toutefois, malgré quelques conditions procédurales posées par l’article 51 de la Charte, 

l’intervention du Conseil de sécurité dans le contexte d’un conflit armé soulevant des 

questions relatives à l’exercice du droit de légitime défense (§ 1) ne semble pas se démarquer 

essentiellement de toute intervention de celui-ci en vertu du chapitre VII de la Charte, 

notamment quant à l’obligation de prendre des mesures allant dans le sens de la désignation 

de l’Etat agresseur (§ 2). 

 

 

§ 1. Le rôle assigné au Conseil de sécurité en vertu de l’article 51 de la Charte 

 

 L’obligation de porter à la connaissance du Conseil de sécurité les mesures prises au 

titre du droit de légitime défense (B) s’inscrit dans la logique du système de sécurité collective 

mis en place avec la Charte des Nations Unies. En effet, la Charte confère au Conseil de 

sécurité la responsabilité « principale » en matière de maintien de la paix et de la sécurité 

internationales ; dès lors, l’obligation de notifier toute mesure de légitime défense est le 

corollaire des pouvoirs du Conseil de sécurité (A). 

 

A. La responsabilité « principale » du Conseil de sécurité en matière de maintien de la 

paix et de la sécurité internationales 

 

En adoptant l’article 24 de la Charte les pères fondateurs de l’ONU ont fait du Conseil 

de sécurité la pierre angulaire du système de sécurité collective. Selon les termes du 
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paragraphe premier de cette disposition, « [a]fin d’assurer l’action rapide et efficace de 

l’Organisation, ses Membres confèrent au Conseil de sécurité la responsabilité principale du 

maintien de la paix et de la sécurité internationales et reconnaissent qu’en s’acquittant des 

devoirs que lui impose cette responsabilité le Conseil de sécurité agit en leur nom ». Il s’agit 

là d’un progrès majeur par rapport à la devancière de l’ONU, la Société des Nations, qui, ne 

possédant pas un tel organe, s’est vite discréditée dans le domaine touchant au maintien et au 

rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. La responsabilité internationale du 

Conseil de sécurité en la matière s’affirme notamment à l’égard des autres organes de 

l’Organisation, sans toutefois que ces derniers ne soient dépourvus de compétence dans ce 

domaine. 

 

Il est évident que les organes concernés sont en premier lieu l’Assemblée générale et 

dans une moindre mesure le Secrétaire général. S’agissant plus particulièrement de ce dernier, 

l’article 99 de la Charte prévoit qu’il peut attirer l’attention du Conseil de sécurité sur toute 

affaire qui, à son avis, pourrait mettre en danger le maintien de la paix et de la sécurité 

internationales. Le Secrétaire général n’est alors investi d’aucun pouvoir réel en la matière. Il 

serait erroné pour autant de minimiser l’importance de ses déclarations lors des différentes 

crises sur le plan tant politique que juridique dans les limites des compétences que lui confère 

le chapitre XV de la Charte. Il n’en demeure pas moins que le principal concurrent du Conseil 

de sécurité est l’Assemblée générale. Comme le fait remarquer René Degni-Segui, « la lettre 

et l’esprit de la Charte conduisent à interpréter ce terme [la responsabilité principale] dans le 

sens de "concurrence" des deux organes politiques, avec la primauté du Conseil »776. La 

responsabilité résiduelle ou secondaire de l’Assemblée générale découle quant à elle des 

articles 10, 11, 12, 14, 24 et 35 de la Charte.  

 

La primauté fonctionnelle du Conseil se traduit en premier lieu par une primauté 

procédurale. A cet égard, nous nous bornerons à commenter les articles 10 et 12 qui 

établissent une complémentarité entre les deux organes. Selon l’article 10, l’Assemblée 

générale peut discuter toutes questions relevant de la Charte, y compris celles relatives au 

maintien et au rétablissement de la paix ; elle peut alors adresser des recommandations aux 

Membres de l’Organisation. La seule limite à l’action de l’Assemblée générale en la matière 

est prévue à l’article 12, paragraphe 1 qui dispose que « [t]ant que le Conseil de sécurité 

                                                
776 R. DEGNI-SEGUI, « L’article 24 : Fonction et pouvoirs, paragraphes 1 et 2 », in J.-P. COT et A. PELLET, 
La Charte des Nations Unies, op. cit., 2ème éd., p. 448. 
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remplit, à l’égard d’un différend ou d’une situation quelconque, les fonctions qui lui sont 

attribuées par la présente Charte, l’Assemblée générale ne doit faire aucune recommandation 

sur ce différend ou cette situation, à moins que le Conseil de sécurité ne le lui demande ». En 

second lieu, la primauté fonctionnelle du Conseil se manifeste sur le plan matériel. Il semble a 

priori que le Conseil détient le monopole de « qualification » et d’ « action » que les articles 

39 et 11, paragraphe 2 de la Charte lui accordeNT respectivement. En effet, l’article 39 

semble conférer au Conseil de sécurité une compétence « exclusive »777. Certes, l’article 39 

prévoit que le Conseil de sécurité « constate l’existence d’une menace contre la paix, d’une 

rupture de la paix ou d’un acte d’agression », mais il faut le replacer dans son contexte, à 

savoir le chapitre VII ; en effet, la qualification par le Conseil de sécurité en vertu de l’article 

39 s’opère dans le cadre des compétences que confère à celui-ci le chapitre VII. Il en découle 

donc que l’Assemblée générale peut, elle aussi, procéder aux qualifications nécessaires aux 

fins d’exercer ses propres responsabilités conformément à la Charte. Il en ressort que le 

monopole du Conseil en matière de qualification aux termes de l’article 39 est lié aux mesures 

prévues au chapitre VII, mesures décidées par le Conseil de sécurité ; le monopole ne s’étend 

donc pas à la qualification elle-même, par exemple, de l’Etat agresseur et de l’Etat victime, 

l’Assemblée générale détenant certains pouvoirs en la matière. S’agissant de l’« action » de 

l’article 11, paragraphe 2778 la Charte semble mettre en place une certaine complémentarité 

entre l’Assemblée générale, à laquelle revient la fonction d’étude, et le Conseil de sécurité, 

titulaire de la fonction d’action779. Cet équilibre instauré par la Charte a en grande partie été 

modifié avec l’adoption de la résolution 377 (V). 

 

Face à la paralysie du Conseil de sécurité par les vetos soviétiques780, l’Assemblée 

générale a adopté le 3 novembre 1950 la résolution 377 (V), dite « Union pour le maintien de 

la paix » ou « résolution Dean Acheson », du nom de son promoteur, le Secrétaire d’Etat 

américain. Le système de sécurité collective instauré par cette résolution a survécu à la crise 

coréenne qu’il était destiné à amorcer, pour devenir permanent, se superposant ainsi à celui de 

                                                
777 Ainsi R. DEGNI-SEGUI, op. cit., p. 455. 
778 L’article 11, paragraphe de la Charte des Nations Unies dispose : « L’Assemblée générale peut discuter toutes 
questions se rattachant au maintien de la paix et de la sécurité internationales dont elle aura été saisie par l’une 
quelconque des Nations Unies, ou par le Conseil de sécurité, ou par un Etat qui n’est pas Membre de 
l’Organisation conformément aux dispositions du paragraphe 2 de l’article 55, et, sous réserve de l’article 12, 
faire sur toutes questions de ce genre des recommandations soit à l’Etat ou aux Etats intéressés, soit au Conseil 
de sécurité, soit aux Etats et au Conseil de sécurité. Toute question de ce genre qui appelle une action est 
renvoyée au Conseil de sécurité par l’Assemblée générale, avant ou après discussion ». 
779 Ainsi R. DEGNI-SEGUI, op. cit., passim.. 
780 L’URSS a utilisé 47 fois le veto du 1er janvier 1946 au 31 décembre 1951, cité in Ch. ROUSSEAU, Droit 
international public, Paris, Sirey, vol. II, 1974, 797 p. : p. 577. 
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la Charte781. La constitutionnalité782 de la résolution et par là l’extension du système de 

sécurité collective qu’elle impliquait a constitué un point de divergence au sein de la 

doctrine783. L’avis consultatif rendu par la CIJ dans l’affaire du Mur est porteur d’une 

nouvelle approche de la question, bien que de manière implicite. Il convient de rappeler ici 

que la demande pour un avis consultatif relatif à l’édification d’un mur dans le territoire 

palestinien occupé par Israël a été formulée par l’Assemblée générale dans sa résolution ES-

10/14, adoptée au cours de la dixième session extraordinaire d’urgence. La dixième session 

extraordinaire d’urgence a été convoquée en 1997 au titre justement de la résolution 377 (V). 

Dans son avis la Cour ne s’est pas penchée sur la question de la constitutionnalité de la 

résolution 377 A (V) et par là sur celle de la validité au regard de la Charte de la convocation 

de la dixième session extraordinaire d’urgence de l’Assemblée générale. Elle a en revanche 

examiné la régularité de la procédure suivie par l’Assemblée générale à la lumière des 

conditions posées par la résolution 377 (V) elle-même. Il en ressort donc clairement que la 

CIJ a implicitement confirmé la conformité de la résolution « Union pour le maintien de la 

paix » et par là du système de sécurité collective qu’elle met en place, à la Charte des Nations 

Unies784. 

 

Sous certaines conditions, posées par ladite résolution, l’Assemblée générale peut 

donc se substituer, de façon conforme à la Charte, au Conseil de sécurité pour qualifier des 

situations relevant du chapitre VII de la Charte et, de ce fait, pour prendre les mesures 

correspondantes. Les conditions en question ont été exposées et développées par la CIJ dans 

son avis consultatif sur le Mur : « Pour que la procédure prévue par cette résolution puisse 

être enclenchée, deux conditions doivent être remplies, à savoir, d’une part, que le Conseil ait 

manqué à s’acquitter de sa responsabilité principale en matière de maintien de la paix et de la 

sécurité internationales du fait du vote négatif de l’un ou de plusieurs de ses membres 

permanents et que, d’autre part, la situation soit de celles dans lesquelles paraît exister une 

                                                
781 Pour le caractère permanente du système de sécurité collective créé par la résolution 377 (V), R. DEGNI-
SEGUI, op. cit., p. 453, qui cite à son tour M. CASTAŇEDA, « Valeur juridique des résolutions des Nations 
Unies », RCADI, vol. 129, 1970-I, pp. 205-331 : p. 263. 
782 La constitution est ici la Charte des Nations Unies. Sur la question de la Charte non seulement comme 
constitution des Nations Unies mais aussi comme celle de l’ordre juridique de la communauté internationale, 
voir P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, p. 227 et ss. 
783 E. ROUCOUNAS, Droit international (en grec), vol. III, op. cit., p. 220. 
784 Un point de vue que ne partagerait pas R. DEGNI-SEGUI, qui est de l’avis que l’irrégularité originelle de la 
résolution n’est pas couverte par la pratique, in R. DEGNI-SEGUI, op. cit., p. 458. En revanche, la Cour a 
adopté une approche qui favoriserait davantage la pratique en tant qu’élément essentiel du droit international des 
organisations internationales. 



 298 

menace contre la paix, une rupture de la paix ou un acte d’agression »785. En l’occurrence, la 

dixième session extraordinaire d’urgence de l’Assemblée générale fut convoquée pour la 

première fois après que, les 7 et 21 mars 1997, le Conseil de sécurité, du fait du vote négatif 

de l’un de ses membres permanents, eut rejeté deux projets de résolution relatifs à certaines 

colonies israéliennes dans le territoire palestinien occupé786. De même, la Cour a estimé que 

jusqu’à la date de l’adoption de la résolution ES-10/14, le 8 décembre 2003, le Conseil de 

sécurité n’était pas revenu sur le dernier vote négatif du 14 octobre 2003. Rappelons ici que le 

14 octobre 2003 un projet de résolution soumis au Conseil par la Guinée, la Malaisie, le 

Pakistan et la République arabe syrienne et condamnant la construction du mur a été mis aux 

voix au terme d’un débat ouvert et a été rejeté en raison du vote négatif des Etats-Unis787. La 

Cour considère donc qu’en l’espèce les conditions posées par la résolution 377 A (V) étaient 

été réunies : « au cours de cette période, la dixième session extraordinaire d’urgence a été 

dûment convoquée à nouveau et pouvait régulièrement, en vertu de la résolution 377 A (V), 

être saisie de la question dont la Cour doit aujourd’hui connaître »788. 

 

Dans le même avis consultatif du 9 juillet 2004, la Cour relève que l’article 24 fait 

mention d’une compétence principale « mais pas nécessairement exclusive » du Conseil de 

sécurité en matière de paix et de sécurité internationales789. A cet égard, l’article 14 de la 

Charte prévoit que l’Assemblée générale a le pouvoir de « recommander les mesures propres 

à assurer l’ajustement pacifique » de diverses situations. La seule limite est évidemment celle 

imposée par l’article 12, paragraphe 1 qui dispose : « [t]ant que le Conseil de sécurité, remplit, 

à l’égard d’un différend ou d’une situation quelconque, les fonctions qui lui sont attribuées 

par la présente Charte, l’Assemblée générale ne doit faire aucune recommandation sur ce 

différend ou cette situation, à moins que le Conseil de sécurité ne le lui demande ». La Cour 

constate « l’existence d’une tendance croissante à voir l’Assemblée générale et le Conseil de 

sécurité examiner parallèlement une même question relative au maintien de la paix et de la 

sécurité internationales »790. Mais, aux yeux de la CIJ, la pratique de l’Assemblée générale, 

telle qu’elle a évolué, est compatible avec l’article 12, paragraphe 1 de la Charte, dans la 

                                                
785 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 30. 
786 Ibid., par. 19. 
787 S/PV. 4841 et S/PV. 4842. 
788 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 31. 
789 Ibid., par. 26. 
790 Ibid., par. 27. 
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mesure où la concurrence entre les deux organes principaux se limite à l’étude de certaines 

questions et ne s’étend pas à l’action791. 

 

Il découle donc de l’interprétation de l’article 24, paragraphe 1er que la responsabilité 

principale du Conseil de sécurité ne s’affirme pas à l’égard des Etats mais s’inscrit dans le 

cadre restreint de la répartition des compétences entre les organes de l’ONU. Il convient de 

noter ici que les Etats membres des Nations Unies ont une obligation générale en vertu de 

l’article 37, paragraphe 1 de la Charte, en cas d’échec d’autres moyens de règlement, de 

soumettre au Conseil de sécurité « tout différend dont la prolongation est susceptible de 

menacer le maintien de la paix et de la sécurité internationales »792. D’ailleurs, selon l’article 

35, paragraphe 1, « tout Membre » des Nations Unies et non seulement les parties à un 

différend « peut » attirer l’attention du Conseil de sécurité ou de l’Assemblée générale d’un 

différend ou une situation dont la prolongation semble menacer le maintien de la paix et de la 

sécurité internationales. La Charte comprend donc des dispositions qui visent à transformer 

les Etats en des acteurs actifs en matière de maintien de la paix et de la sécurité internationales 

en leur imposant une obligation de régler pacifiquement leurs différends entre eux d’une 

part793, et en les incitant à participer au système de sécurité collective via la voie de 

l’information d’autre part. Les Etats joueraient donc un rôle complémentaire de celui des 

Nations Unies en matière de prévention des conflits. En revanche, lorsque les Etats recourent 

au recours à la force au titre de la légitime défense ils ont bel et bien l’obligation de notifier 

les actions militaires entreprises au Conseil de sécurité. 

 

Lorsqu’un différend ou une situation prend la forme d’un conflit armé, le Conseil de 

sécurité peut naturellement intervenir sans aucune invitation dans ce sens par les Etats parties 

au conflit ou les Etats tiers. Il n’en reste pas moins qu’en vertu de l’article 51, l’Etat 

s’estimant victime d’une agression armée a l’obligation de porter « immédiatement » à la 

connaissance du Conseil de sécurité les mesures prises au titre de la légitime défense. Le but 

de cette obligation est d’assurer que la responsabilité principale du maintien de la paix et de la 

sécurité internationales conférée au Conseil de sécurité en vertu de l’article 24 de la Charte 

                                                
791 Ibid., par. 28. 
792 Article 33, paragraphe 1. L’article 37, paragraphe 1 dispose : « [s]i les Parties à un différend de la nature 
mentionnée à l’article 33 ne réussissent pas à le régler par les moyens indiqués audit article, elles le soumettent 
au Conseil de sécurité ». 
793 Sur cette obligation voir in extenso, infra, présent titre, chapitre II. 
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des Nations Unies soit préservée dans les faits794. L’obligation de faire un rapport au Conseil 

de sécurité découlant de l’article 54 a le même but. En effet, selon l’article 54 de la Charte, les 

organisations régionales doivent tenir « pleinement » au courant le Conseil de sécurité de 

toute action entreprise ou envisagée pour le maintien de la paix et de la sécurité 

internationales. L’obligation de notification complète donc le système de sécurité collective 

tel qu’établi par la Charte. 

 

La question qui se pose ici est de savoir si l’Etat s’estimant victime d’une agression ne 

se substitue pas de facto au Conseil de sécurité jusqu’au moment où celui-ci remplira sa 

mission telle qu’assignée par l’article 51. Autrement dit, si l’Etat en état de légitime défense 

n’exerce pas de manière subsidiaire, dans les circonstances définies par l’article 51 et le droit 

international coutumier, les compétences du Conseil de sécurité en matière de maintien de la 

paix et de la sécurité internationales. Or, l’Etat qui exerce son droit de légitime défense ne 

vise pas à maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales mais à mettre fin à 

l’agression armée dont il est l’objet. Il n’en reste pas moins qu’en repoussant l’Etat agresseur, 

l’Etat victime contribue au rétablissement de la paix dans la mesure où celle-ci a été rompue à 

cause de l’agression. Une telle manière de voir repose sur le présupposé que mettre fin à 

l’agression contribue au rétablissement et au maintien de la paix et de la sécurité 

internationales. Or, cela est loin d’être vrai dans tous les cas d’espèce ; en effet, la réaction au 

titre de la légitime défense pourrait dans le cadre d’un conflit armé donner lieu à une escalade 

militaire. Il n’en reste pas moins que l’Etat en état de légitime défense devient un organe de 

facto subsidiaire des Nations Unies jusqu’ à ce que le Conseil de sécurité se saisisse 

effectivement de l’affaire en adoptant les mesures nécessaires. Par conséquent, le droit de 

légitime défense possède un « caractère subsidiaire et temporaire » dans la mesure où son 

exercice est soumis au contrôle du Conseil de sécurité795. Si l’obligation de notification vise 

donc à centraliser le système de sécurité collective en plaçant le Conseil de sécurité au centre 

dudit système, il reste à identifier la nature juridique de cette obligation, sa portée et les 

conséquences tirées de sa violation. 

 

 

                                                
794 D. SAROOSHI, The United Nations and the development of collective security, Oxford, Clarendon Press, 
1999, xxii + 311p, p. 162. 
795 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 944. 



 301 

B. La notification au Conseil de sécurité conformément à l’article 51 : mesure qui 

permet mais n’oblige aucunement le Conseil de sécurité de se saisir d’une affaire 

 

L’obligation de porter à la connaissance du Conseil de sécurité les mesures prises au 

titre de la légitime défense demeure une obligation de procédure (1) qui n’influe point sur le 

pouvoir discrétionnaire du Conseil de sécurité de se saisir ou non de l’affaire concernée (2). 

L’Etat s’estimant victime d’une agression armée ne dispose d’aucun droit opposable au 

Conseil de sécurité afin de plaider sa cause devant celui-ci. 

 

1. L’obligation de notification : nature juridique, portée et conséquences de violation 

La première question qui se pose est de savoir si l’obligation de porter à la 

connaissance du Conseil de sécurité les mesures prises au titre de la légitime défense incombe 

aux seuls Membres des Nations Unies ou à l’ensemble des Etats. Autrement dit, si 

l’obligation en question relève à la fois non seulement du droit conventionnel mais aussi du 

droit coutumier. Dans l’arrêt Nicaragua la Cour s’est penchée sur la question de savoir si 

l’obligation de notifier au Conseil de sécurité conformément à l’article 51 s’était détachée de 

la Charte, c’est-à-dire du droit conventionnel, et s’était également intégrée dans le droit 

international coutumier relatif au droit de légitime défense. Elle a répondu par la négative : 

« (…) un principe consacré par un traité mais existant dans le droit international coutumier 

peut fort bien, dans celui-ci, être affranchi des conditions et modalités dont il est entouré dans 

le traité. Quelque influence que la Charte, en ces matières, ait pu avoir sur le droit coutumier, 

il est clair que, sur le plan de ce droit, la licéité de l’exercice de la légitime défense n’est pas 

conditionnée par le respect d’une procédure aussi étroitement dépendante du contenu d’un 

engagement conventionnel et des institutions qu’il établit »796. L’obligation de notification ne 

fait donc pas partie du droit international général. Dès lors, la CIJ réaffirme l’existence de 

deux institutions de légitime défense, la première relevant du droit de la Charte et la seconde 

du droit international général. L’institution de légitime défense sans distinction du point de 

vue des sources du droit international est celle qui ressort de la coïncidence matérielle entre le 

droit de la Charte et le droit international coutumier. L’obligation de notification ne fait donc 

pas partie de l’institution du droit de légitime défense en tant que telle. 

 

                                                
796 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 105 : par. 200.  
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Toutefois, la CIJ nuance sa position de principe en précisant que : « si un Etat 

invoquait la légitime défense pour justifier des mesures qui normalement enfreindraient aussi 

bien le principe du droit international coutumier que celui de la Charte, on s’attendrait à ce 

que les conditions énoncées par la Charte fussent observées. Par conséquent, dans l’examen 

effectué au titre du droit coutumier, l’absence de rapport au Conseil de sécurité pourrait être 

un des éléments indiquant si l’Etat intéressé était convaincu d’agir dans le cadre de la légitime 

défense »797. La Cour tire ici du non respect de l’obligation de notification une conséquence 

concernant le droit de l’administration de la preuve applicable devant une juridiction 

internationale. En effet, selon elle, le non respect de l’obligation en question constitue un 

indice allant dans le sens plutôt de la violation du principe du recours à force que de 

l’institution de légitime défense. Dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo 

(RDC c. Ouganda) la CIJ a réaffirmé la jurisprudence Nicaragua sur ce point. En effet, 

lorsque la Cour se penche sur la question de la licéité des opérations militaires menées par des 

forces armées ougandaises au regard de la légitime défense telle que définie à l’article 51 de 

la Charte, elle s’intéresse tout d’abord à l’obligation de notification prévue à cette 

disposition : « La Cour observera tout d’abord que, en août et au début du mois de septembre 

1998, l’Ouganda n’a pas porté à la connaissance du Conseil de sécurité les événements qui, à 

ses yeux, lui avaient imposé d’exercer son droit de légitime défense »798. Il ne s’agit donc pas 

d’un élément déterminant mais de l’un des éléments qu’il faut prendre en compte afin de 

trancher la question de la licéité799. 

 

En revanche, le non respect d’une condition procédurale telle que la notification en 

question ne saurait avoir des conséquences juridiques sur un droit que la Charte même 

qualifie de « naturel ». Yoram Dinstein souligne que « [t]he proposition that a failure to 

comport with the subsequent duty (to report) undermines the legality of the preceding 

                                                
797 Ibid. 
798 Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), fond, arrêt du 19 décembre 2005, par. 145 
799 Il faut relever ici les risques d’instrumentalisation de l’obligation en question. De tels rapports au Conseil de 
sécurité suscitent des interrogations quant à leur véritable objectif. En effet, il se peut que l’une des parties à un 
conflit armé fasse un rapport au Conseil de sécurité afin de justifier des actes de guerre pris isolément. Selon Ch. 
GRAY les Etats-Unis ont fait des rapports au Conseil de sécurité en vertu de l’article 51 dans le cadre de la 
guerre du Vietnam afin de justifier de violations du jus in bello, mais aussi de violations du jus ad bellum, 
comme le bombardement du Cambodge, Etat neutre ; de même, selon le même auteur, les notifications de 
certains incidents particuliers en vertu de l’article 51 lors de la guerre des Falklands reflètent les doutes du 
Royaume-Uni quant à leur conformité au droit applicable aux conflits armés, in Ch. CRAY, International law 
and the use of force, op. cit., p. 90 et ss.. Voir d’autres cas in idem. 
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measures (of self-defence) does not fit the scheme of Article 51 »800. De même, dans son 

opinion dissidente jointe à l’arrêt Nicaragua, le juge Schwebel déclare que « [t]he term in 

question is a procedural term ; of itself it does not, and by the terms of Article 51, cannot, 

impair the substantive, inherent right of self-defence, individual or collective »801. En effet, 

l’obligation d’informer le Conseil de sécurité telle que prescrite à l’article 51 de la Charte 

demeure une obligation formelle dont la violation ne produit des effets que sur le plan du droit 

de la responsabilité. Or, il n’en reste pas moins qu’eu égard au droit de la Charte, l’obligation 

de notification incombant aux Etats en vertu de l’article 51 de la Charte, est une obligation 

conventionnelle dont la violation devrait aussi produire des effets du point de vue du droit de 

la responsabilité internationale de l’Etat. 

 

La distinction entre le droit international coutumier et le droit de la Charte en ce qui 

concerne l’obligation de notification conserve évidemment sa pertinence dans deux cas de 

figure. En premier lieu, dans le cas où l’organe juridictionnel saisi d’une affaire a l’obligation 

d’appliquer uniquement l’une ou l’autre source du droit international relatif au recours à la 

force armée. En effet, s’il applique uniquement les règles coutumières, il sera dans 

l’impossibilité de tirer les conséquences du non respect de l’obligation de notification à la 

lumière du droit de la responsabilité ; en revanche, rien ne l’empêcherait de prendre en 

considération le fait du non respect de ladite obligation dans le cadre de l’administration de la 

preuve apportée devant lui. En second lieu, dans le cas où l’Etat victime de l’agression armée 

n’est pas Membre des Nations Unies et, à ce titre, il n’a pas l’obligation de notifier les 

mesures qu’il a prises au Conseil de sécurité ; dans ce cas là la procédure de notification de 

l’article 51 de la Charte ne lui est pas opposable. Il en découle donc que l’obligation de 

notification de l’article 51 incombe à tous les Etats membres des Nations Unies qui exercent 

leur droit de légitime défense, individuelle et collective. 

 

S’agissant plus particulièrement du droit de légitime défense collective, il importe de 

souligner que tant l’Etat victime de l’agression armée que l’Etat ou les Etats qui l’assistent 

doivent notifier les mesures à caractère militaire au Conseil de sécurité. D’autant plus qu’une 

des conditions préalables à l’invocation du droit de la légitime défense collective par les Etats 

                                                
800 Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, op. cit., p. 190. De même, Ch. GRAY, op. cit., p. 91, D. W. 
GREIG, « Self-Defence and the Security Council : What does Article 51 require? », ICLQ, 1991, vol. 40, n° 2, 
pp. 366-402: p. 379 et ss. 
801 Juge Schwebel, opinion dissidente jointe à l’arrêt du 27 juin 1986, Affaire des activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, CIJ Rec. 1986, p. 376, par. 227. 
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tiers est la demande expresse formulée par l’Etat directement lésé802. En outre, d’une part, la 

notification au Conseil de sécurité par les Etats tiers qui assistent l’Etat victime permettra à 

celui-ci de défendre sa cause devant les instances onusiennes de manière concertée ; d’autre 

part, elle contribuera à l’élimination de tout risque d’abus de la part des Etats tiers dans la 

mesure où ils doivent justifier leur action au regard du droit international. Il se peut pourtant 

que l’Etat victime ne soit pas en mesure de porter à la connaissance du Conseil de sécurité les 

mesures prises par d’autres Etats suite à sa demande. Une telle hypothèse semble 

contradictoire dans la mesure où il est difficile d’imaginer qu’un gouvernement en exil suite à 

une invasion, comme celui du Koweït en 1990, pourrait formuler une demande d’assistance 

militaire, mais sa délégation permanente auprès de l’ONU ne serait pas en mesure d’envoyer 

une lettre au Conseil de sécurité. 

 

Il reste à savoir si l’Etat victime de l’agression armée doit informer le Conseil de 

sécurité avant ou après la prise des mesures de légitime défense. Il ressort du texte de l’article 

51 que les mesures en question sont portées à la connaissance du Conseil après leur mise en 

œuvre ; l’article se réfère en effet aux mesures « prises » dans l’exercice du droit de légitime 

défense. L’urgence engendrée par l’agression armée ne laisserait pas à l’Etat victime 

suffisamment de temps pour mobiliser sa délégation auprès des Nations Unies avant la prise 

de mesures en question. En outre, même s’il y parvenait et le Conseil de sécurité se réunissait, 

les consultations entre les membres de celui-ci risqueraient de s’étaler sur le temps, ce qui 

nuirait à l’Etat victime. Une telle interprétation semble implicitement ressortir des travaux 

préparatoires de la Conférence de San Francisco803. Comme nous l’avons déjà constaté, la 

tendance actuelle est en pleine contradiction avec l’intention initiale des auteurs de la Charte. 

Il arrive que des Etats portent à la connaissance du Conseil de sécurité les mesures de légitime 

défense plusieurs semaines après que l’agression armée ait eu lieu. Tel a été le cas avec les 

lettres adressées au Conseil de sécurité par les Etats-Unis et le Royaume-Uni le 7 octobre 

2001 conformément à l’article 51 de la Charte804. Ainsi, la réaction au titre de la légitime 

défense aux attentats terroristes du 11 septembre 2001, constitutifs à leurs yeux d’une 

agression armée, n’a eu lieu que le 7 octobre 2001. Les Etats en question n’ont pas informé le 

Conseil dans la foulée des attaques mais au moment où ils se préparaient à lancer leur 

campagne militaire contre des camps et autres installations terroristes en Afghanistan.  
                                                
802 Voir supra, partie I, titre II, chapitre I. 
803 P. LAMBERTI ZANNARDI, La legittima difesa nel diritto internazionale, Milano, A. Guiffré, 1972, p. 192 
et ss. 
804 S/2001/946 et S/2001/947 respectivement.  
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En tout état de cause, une fois qu’une affaire relative au recours à la force au titre de la 

légitime défense arrive dans l’enceinte du Conseil de sécurité, la notification ou non n’est 

qu’un facteur mineur en comparaison avec ceux qui déterminent l’action ou l’inaction de ses 

membres. Les différentes réactions possibles du Conseil de sécurité sont toutes légitimées par 

la Charte et notamment son chapitre VII qui accorde un pouvoir discrétionnaire au Conseil de 

sécurité. Cela explique donc pourquoi le Conseil de sécurité peut même ne pas se saisir d’une 

affaire portée devant lui par l’Etat s’estimant victime d’une agression armée. 

 

2. La saisine du Conseil de sécurité et la désignation de l’Etat agresseur : des actes 

discrétionnaire du Conseil de sécurité 

En vertu des articles 24 et 51 de la Charte, le Conseil de sécurité pourra se saisir d’une 

affaire relative à l’emploi de la force au titre de la légitime défense. Le droit de légitime 

défense, « naturel » selon les termes de l’article 51, est donc soumis au droit de la Charte, au 

droit positif, dans la mesure où le contrôle du Conseil de sécurité est suspendu sur sa tête 

comme une Epée de Damoclès. Or, le contrôle exercé par le Conseil de sécurité en l’espèce 

n’est pas propre à l’article 51. Cette disposition est claire à cet égard : 

 

« Les mesures prises par des Membres dans l’exercice de ce droit de 

légitime défense (…) n’affectent en rien le pouvoir et le devoir qu’a le 

Conseil, en vertu de la présente Charte, d’agir à tout moment de la 

manière qu’il juge nécessaire pour maintenir la paix et la sécurité 

internationales ». 

 

Il en ressort qu’en vertu de l’article 51 de la Charte, il n’incombe aucune obligation de résultat 

au Conseil de sécurité. La nature du contrôle de l’exercice du droit de légitime défense par un 

Etat membre de l’Organisation ne diffère donc pas de la nature des pouvoirs qui sont conférés 

au Conseil en vertu de l’ensemble du chapitre VII. 

 

La première question qui se pose ici est donc de savoir si le Conseil de sécurité a 

l’obligation de se réunir, d’examiner et par la suite de se prononcer une fois qu’un Etat porte à 

sa connaissance les mesures prises au titre du droit de légitime défense. Selon l’article premier 

du Règlement intérieur provisoire du Conseil de sécurité, adopté en décembre 1982, 
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conformément à l’article 30 de la Charte805, le Conseil se réunit sur convocation du Président 

chaque fois que celui-ci le juge nécessaire. Pourtant, l’article 3 du Règlement impose au 

Président l’obligation de réunir le Conseil « lorsqu’un différend ou une situation est soumis à 

l’attention du Conseil dans les conditions prévues à l’article 35 ou à l’article 11 (3) de la 

Charte, ou lorsque l’Assemblée générale fait des recommandations ou renvoie une question au 

Conseil de sécurité dans les conditions prévues à l’article 11 (2), ou lorsque le Secrétaire 

général attire l’attention du Conseil de sécurité sur une affaire dans les conditions de l’article 

99 de la Charte ». La saisine du Conseil de sécurité par son Président semble donc être 

obligatoire dans les cas cités ici. Il convient toutefois de relever que la saisine du Conseil de 

sécurité n’implique pas nécessairement l’examen du différend ou de la situation en cause.  

 

En effet, le chapitre II du Règlement soumet à l’approbation du Conseil l’ordre du jour 

provisoire de chaque séance communiqué par le Secrétaire général806 : « Le premier point de 

l’ordre du jour provisoire de chaque séance du Conseil de sécurité est l’adoption de l’ordre du 

jour »807. La question qui se pose ici est de savoir si l’adoption de l’ordre du jour est une 

question de procédure ou de fond. A supposer qu’il s’agisse d’une question de procédure, les 

cinq Membres permanents disposant du droit de veto ne sauraient mettre un obstacle à 

l’adoption de l’ordre du jour provisoire, conformément à l’article 27 de la Charte qui organise 

le vote au sein du Conseil. En effet, le paragraphe 2 de cette disposition prévoit que « [l]es 

décisions du Conseil de sécurité sur des questions de procédure sont prises par un vote 

affirmatif de neuf membres », sans, dès lors, que le vote de cinq membres permanents soit 

nécessaire. Il en découle que neuf Etats membres, permanents et non permanents, du Conseil 

sont en mesure d’empêcher l’adoption de l’ordre du jour contenant une question relative à des 

mesures prises au titre la de légitime défense. L’inertie face à un conflit armé est alors une des 

options qu’offre au Conseil de sécurité la Charte elle-même ; en d’autres termes, le non 

examen d’une question touchant à un conflit armé est une option institutionnalisée. 

 

En revanche, si l’adoption de l’ordre du jour n’est pas considérée comme une question 

de procédure, s’applique le paragraphe 3 de l’article 27 de la Charte qui prévoit que « [l]es 
                                                
805 L’article 30 dispose que : « Le Conseil de sécurité établit son règlement intérieur, dans lequel il fixe le mode 
de désignation de son Président ». 
806 L’article 7, paragraphe 1 du Règlement intérieur provisoire du Conseil de sécurité prévoit que « l’ordre du 
jour provisoire de chaque séance du Conseil de sécurité est établi par le Secrétaire général et approuvé par le 
Président du Conseil de sécurité ». Selon l’article 8, « L’ordre du jour provisoire de chaque séance est 
communiqué par le Secrétaire général aux représentants au Conseil de sécurité trois jours au moins avant la 
séance, mais, en cas d’urgence, il peut être communiqué en même temps que l’avis de convocation ». 
807 Article 9 du Règlement intérieur provisoire du Conseil de sécurité. 
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décisions du Conseil de sécurité sur toutes autres questions sont prises par un vote affirmatif 

de neuf de ses membres dans lequel sont comprises les voix de tous les membres 

permanents ». Les membres permanents détermineraient donc l’ordre du jour. Lors de la 

Conférence de San Francisco de 1945 les cinq membres permanents ont fait une déclaration 

afin de préciser quelles questions doivent être considérées comme des questions de procédure. 

La liste qu’ils ont établie contenait l’approbation du budget, la création d’organes 

subsidiaires, l’invitation adressée à un Etat non membre à participer aux débats du Conseil, le 

rappel aux Etats de leurs obligations générales en matière de règlement pacifique des 

différends et l’inscription d’une question à l’ordre du jour808. Ils n’en reste pas moins que les 

membres permanents auront toujours la possibilité d’exercer leur droit de veto lorsqu’il 

s’agira de savoir si telle question est une question de procédure ou non ; ce qu’ E. Roucounas 

appelle « double veto »809. Ainsi un membre permanent est en mesure d’empêcher 

l’inscription d’une question à l’ordre du jour du Conseil de sécurité. Il se peut que 

l’inscription d’une question à l’ordre du jour suscite des débats « off the record » houleux 

entre les membres du Conseil de sécurité. Il est toutefois vrai que, depuis le début les années 

1990, l’ordre du jour est le fruit des négociations très poussées entre les cinq membres 

permanents afin d’éviter de dévoiler au grand jour leurs divergences et préserver de cette 

façon la crédibilité et l’autorité de l’institution810. 

 

Il en découle que les membres permanents du Conseil de sécurité ont finalement le 

dernier mot sur toute question de saisine de l’organe, de l’adoption de l’ordre du jour et 

évidemment sur toute question de fond. A cet égard, il convient de se référer à la saisine du 

Conseil de sécurité par la Syrie, le 5 octobre 2003, à la suite d’un raid aérien par l’aviation 

israélienne au nord-ouest de la capitale syrienne, au matin du même jour. Le Conseil s’est 

réunit à 16h45 du même jour. En concluant le débat le Président en exercice a déclaré : 

« Comme convenu lors des consultations préalables du Conseil, j’invite les membres du 

Conseil à poursuivre le débat sur la question en consultations officieuses »811. Dans le cas de 

l’espèce le Conseil de sécurité ne s’est pas prononcé en tant qu’organe collégial sur la 

question de l’attaque israélienne eu égard au jus ad bellum et n’a pris aucune mesure. 

L’inaction ultérieure du Conseil de sécurité laisse supposer que certains membres permanents 

s’étaient opposés à l’adoption d’une résolution sur la question lors des consultations 
                                                
808 E. ROUCOUNAS, op. cit., vol. III, p. 186. 
809 Ibid. 
810 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 846. 
811 S/PV. 4836, 5 octobre 2003, p. 28. 
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officieuses. Il est notable qu’en l’espèce, alors que la Syrie n’a pas invoqué au cours du débat 

public son droit de légitime défense, d’autres l’ont fait à sa place812. Il en ressort que le 

Conseil de sécurité peut se contenter d’un débat public sur une question impliquant le recours 

à la force ; un tel examen permet à chaque Etat membre ou non du Conseil de sécurité 

d’exercer ses compétences en matière de qualification des faits portés devant lui au regard du 

jus ad bellum813. Dès lors, une fois que les « cinq grands » autorisent la saisine du Conseil de 

sécurité d’une question relevant du recours à la force, à l’instar de la non inscription d’une 

question à l’ordre du jour, l’inaction est ici une réaction institutionnalisée possible à leur 

disposition. Il reste à savoir si le Conseil de sécurité doit ou non prendre des mesures positives 

lorsqu’il désigne l’Etat agresseur ; autrement dit, il conviendra de se pencher sur la nature et 

la portée du contrôle de la réalisation de l’institution de légitime défense par le Conseil de 

sécurité lorsque celui-ci décide d’en exercer un. 

 

 

§ 2. Le contrôle exercé par le Conseil de sécurité : retour à la responsabilité principale 

du Conseil en matière de maintien et de rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales 

 

 La nature et la porté des mesures prises par le Conseil de sécurité en vertu de l’article 

51 de la Charte des Nations Unies (B) sont liées à la nature des pouvoirs du Conseil lui-même 

et non aux intérêts strictement conçus de l’Etat s’estimant victime d’une agression armée (A). 

                                                
812 Ibid., pp. 2-5. En revanche, l’Observateur permanent de la Ligue des États arabes auprès de l’Organisation 
des Nations Unies a déclaré que « le Conseil [de la Ligue] réaffirme son soutien et sa solidarité à l’égard de la 
République arabe syrienne et de toutes les mesures de légitime défense que celle-ci pourra prendre face à cette 
agression », ibid., p. 15. Le droit de légitime défense de la Syrie a également été réaffirmé par la délégation 
soudanaise, ibid., p. 27. Plusieurs sont les Etats qui ont qualifié l’attaque israélienne d’ « agression » sans 
réaffirmer le droit de légitime défense de la Syrie ; ainsi ibid., Pakistan, p. 9, Mexique, p. 12, Guinée, p. 13 et s., 
Liban, p. 17, Algérie, p. 18, Jordanie, p. 19, Egypte, p. 19, Tunisie, p. 20, Koweït, p. 21, Arabie saoudite, p. 22, 
Cuba, p. 23, Iran p. 23 et s., Bahreïn, p. 24, Libye, p. 25, Yémen, p. 26, Qatar, p. 26. Quant au représentant 
d’Israël, M. Guillerman, il a justifié l’attaque en question au titre de la légitime défense, ibid., p. 7 : « La riposte 
défensive modérée d’Israël, portée contre un centre d’entraînement terroriste en Syrie en réponse aux horribles 
attentats suicide commis, représente à l’évidence un acte de légitime défense conforme à l’Article 51 de la 
Charte. Ces mesures interviennent après qu’Israël a fait preuve d’une retenue considérable, en dépit des actes 
innombrables de terrorisme qui ont fait des centaines de victimes innocentes, ce dont la Syrie est directement et 
criminellement responsable ». 
813 Selon J. COMBACAU, « Art. 51 delegates to the State which invokes the exception of self-defence on its 
own behalf, to the S.C. which judges whether the conditions are fulfilled or not, and to the other States affected 
by the question, the power, which is not exclusive or without appeal for any of them, to qualify the factual 
circumstances and establish whether the requisite legal conditions exist to justify the use of force », in J. 
COMBACAU, « The exception of self-defence in U.N. practice », in op. cit., p. 12. Il reste à savoir si la CIJ est 
tenue ou non par les qualifications unilatérales des différents « organes » de la communauté internationale 
concernant la licéité du recours à la force au regard du jus ad bellum, voir infra, chapitre II. 
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A. La nature des pouvoirs exercés par le Conseil de sécurité 

 

Une fois que le Conseil de sécurité décide d’examiner le différend ou la situation porté 

devant lui et impliquant des mesures prises au titre de la légitime défense, la constatation des 

faits en est la première étape. Afin d’y parvenir, il dispose d’un « droit d’enquête », droit 

prévu à l’article 34 de la Charte814. Bien que, comme nous l’avons relevé plus haut, il 

n’incombe au Conseil de sécurité aucune obligation en vertu de la Charte de se prononcer sur 

les faits présentés devant lui815, lorsqu’il le fait, il agit comme un organe administratif dont les 

décisions, tout en n’étant pas de nature judiciaire, demeurent pour autant des décisions en 

droit. 

 

La doctrine semble être divisée sur la question de la nature des pouvoirs exercés par le 

Conseil de sécurité. Il y a ceux qui mettent l’accent sur la nature politique de l’organe et de 

ses résolutions, et ceux qui, sans contester la nature éminemment politique du Conseil de 

sécurité, insiste sur les caractéristiques de ses décisions qui le rapproche d’un organe 

judiciaire. Selon B. Simma, « [t]he fact is that the Security Council, as a political organ 

entrusted with the maintenance or restoration of peace and security rather than as an 

enforcer of international law, will in many instances have to accept or build upon facts or 

situations based on, or involving, illegalities »816. De même, dans son commentaire de 

l’article 39 de la Charte, G. Cohen-Jonathan souligne que « [s]i les constatations opérées par 

le Conseil de sécurité sont assimilées parfois à un jugement, c’est d’un jugement politique 

qu’il s’agit »817. En revanche, M. Virally considère que « l’opération intellectuelle à laquelle 

se livre le Conseil de sécurité n’est pas très différente de celle qu’effectuerait une Cour »818. 

Dans le même esprit, J. Combacau est de l’avis que le chapitre VII investit le Conseil d’une 

« fonction normative dérivée, quasi-juridictionnelle et apparemment rétroactive, qui consiste à 

concrétiser l’obligation, imprécise mais incluse dans la Charte, de s’abstenir de tout acte 

constitutif d’une menace pour la paix ou d’une rupture de la paix, et de tout acte 

                                                
814 Q. D. NGUYEN « La légitime défense d’après la Charte des Nations Unies », RGDIP, 1948, vol. 52, p. 239. 
815 Y. DINSTEIN, op. cit., p.187. 
816 B. SIMMA, « NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects », EJIL, 1999, vol. 10, n° 1, 1-22 p.: p. 11. 
817 G. COHEN-JONATHAN, « Article 39 », in J.-P. COT et A. PELLET, Commentaire de la Charte des Nations 
Unies, article par article, op. cit., 2e édition, p. 655. 
818 M. VIRALLY, L’organisation mondiale, Paris, Armand Colin, 1972, p. 453. Il y ajoute que « [s]’il faut parler 
dans ce cas d’un jugement politique, c’est parce que l’organe qui se prononce est un organe politique et que les 
motivations de ses membres risquent d’être autant politiques (c’est-à-dire marquées par la considération de leurs 
intérêts politiques) que juridiques (c’est-à-dire inspirées par des règles ou des concepts juridiques) », in ibid. 
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d’agression »819. Bien que le Conseil de sécurité soit donc un organe politique, la constatation 

des faits portés à sa connaissance, tels que les actes d’agression, implique un procédé 

juridique identique à celui d’un organe juridictionnel. En effet, les fais doivent être soumis au 

droit afin d’être qualifiés d’après les catégories juridiques pertinentes. Le Conseil de sécurité 

tire en outre de la qualification opérée des conséquences juridiques qui pourraient impliquer 

l’adoption de mesures coercitives. C’est pourtant à cause justement de sa nature d’organe 

politique et non juridictionnel et, par conséquent, non impartial, en tout cas d’un point de vue 

institutionnel, qu’il arrive que des Etats contestent ses qualifications juridiques, notamment 

lorsqu’il s’agit des questions relatives au recours à la force820. 

 

On sait que le Conseil de sécurité jouit de pouvoirs discrétionnaires en vertu du 

chapitre VII de la Charte. Par conséquent, toute qualification juridique des faits opérée par 

celui-ci sera à tort ou à raison imprégnée d’une certaine partialité. Dans la mesure où l’article 

51 inscrit le contrôle par le Conseil de sécurité de la réalisation de l’institution de légitime 

défense dans le cadre plus vaste du chapitre VII, toute qualification juridiques des faits 

touchant à l’institution en question sera elle aussi déterminée sur la base des critères 

politiques. En effet, la qualification juridique effectuée par le Conseil de sécurité lors d’une 

crise, dans la précipitation et sous la contrainte des événements, ne saurait avoir la valeur d’un 

jugement rendu par une juridiction. L’urgence de la situation ne favorise pas un examen 

approfondi des faits. L’ambiance stressante des couloirs du Siège de New York s’oppose 

nettement au rythme paisible de La Haye où l’organe judiciaire principal de l’ONU exerce ses 

fonctions. La qualification opérée par le Conseil ne pourrait qu’être fondée sur des 

informations essentiellement fournies par les parties au conflit et le Secrétariat. En outre, la 

présentation et l’interprétation des faits lors d’une séance publique du Conseil n’est pas 

l’affaire des seuls protagonistes du conflit mais aussi de tous les membres du Conseil de 

sécurité dont les intérêts sont en jeu à différents degrés. Il en ressort que l’objectivité, qualité 

principale de tout contrôle judiciaire, n’est pas le principal objectif poursuivi par le Conseil de 

sécurité lors de l’examen des faits relatifs à un conflit armé.  

 

                                                
819 J. COMBACAU, Le pouvoir de sanction de l’O.N.U., étude théorique de la coercition non militaire, Paris, 
Pedone, 1974, p. 16. Italiques dans l’original. Dans le même sens Ch. LEBEN, Les sanctions privatives de droits 
ou de qualité dans les organisations internationales spécialisées, Bruxelles, Bruylant, 1979, p. 101. 
820 Ch. LEBEN, op. cit., p. 355. 
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 Il ne s’agit pas bien évidemment de sous-estimer l’action du Conseil de sécurité, 

mais de se pencher sur son rôle tel que déterminé par la Charte. Le Conseil de sécurité a la 

responsabilité principale en matière de maintien et de rétablissement de la paix et de la 

sécurité internationales. Or, les différents intérêts et enjeux diplomatiques et autres orientent 

l’action du Conseil. Certes, ses actions ne servent pas toujours les intérêts de la paix, mais 

d’un point de vue juridique elles sont présumées le faire. Ainsi, comme nous l’avons relevé, il 

arrive que le Conseil de sécurité s’abstienne de désigner l’Etat agresseur, car il considère que 

les intérêts de la paix et de la sécurité internationales sont ainsi mieux servis et promus. A cet 

égard, nous sommes de l’avis de Y. Dinstein lorsqu’il écrit que « [a]s a political body, the 

Council may be inclined to sacrifice the interests of an individual State for the sake of more 

general interests of international peace (as perceived by the Council) »821. Lorsque le Conseil 

de sécurité se prononce sur l’affaire portée devant lui, il est libre d’agir à sa guise. Certes, les 

mesures qu’il adopte pourraient avoir un effet sur le volet de l’institution de légitime défense 

lié au système de sécurité collective. En revanche, son intégrité en tant qu’institution de droit 

ne saurait être affectée. 

 

B. La nature des mesures prises par le Conseil de sécurité conformément à l’article 51 

de la Charte 

 

 Les options du Conseil de sécurité face à la commission d’un acte d’agression sont 

nombreuses ; il n’a aucune obligation de prendre les « mesures nécessaires » de l’article 51 

car c’est son pouvoir discrétionnaire découlant du chapitre VII de la Charte dans sa globalité 

qui prime, sans oublier le droit de veto, vecteur de pragmatisme et garantie relative de stabilité 

(1). Si toutefois il décide d’agir, la question qui se pose est de savoir quelle doit être la nature 

de mesures qui mettraient fin à l’exercice du droit subjectif de légitime défense (2). 

 

1. Les options du Conseil de sécurité 

Face à une affaire impliquant un acte d’agression portée à la connaissance du Conseil 

de sécurité, les options de celui-ci sont l’inaction ou l’action. S’agissant de l’inaction, celle-ci 

peut résulter soit d’une véritable paralysie du Conseil à cause d’une menace ou de l’exercice 

effectif de veto, soit de l’opposition, expresse ou tacite, d’au moins neuf Etats membres à 

l’entreprise d’une action. Quant à l’action, elle pourrait viser à mettre terme à l’agression ou à 

                                                
821 Y. DINSTEIN, op. cit., p. 188. 
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gérer la nouvelle situation sans retour au status quo ante. La question se pose également de 

savoir si l’Etat victime a l’obligation de mettre un terme aux mesures prises au titre de la 

légitime défense alors que le Conseil de sécurité n’a pas pris à son tour les mesures 

nécessaires et adéquates au retour au status quo ante. 

 

Avant de se pencher in extenso sur les mesures positives que le Conseil de sécurité est 

susceptible d’adopter dans le cadre de l’article 51 de la Charte, il convient de s’intéresser ici à 

celle qui, sans impliquer la désignation de l’Etat agresseur, vise à mettre un terme au conflit 

armé. Il s’agit bien du cessez-le-feu général. Y. Dinstein met l’accent sur les termes employés 

par le Conseil de sécurité en la matière822. Ainsi, lors de la guerre Iran-Irak, en 1982 

(Résolution 514 du 12 juillet 1982) le Conseil « [d]emande qu’un cessez-le-feu soit 

établi »823, alors qu’en 1987 (Résolution 598 du 20 juillet 1987) il « [e]xige (…) que la 

République islamique d’Iran et l’Irak observent immédiatement un cessez-le-feu »824. Avec sa 

résolution 598 (1987), le Conseil de sécurité a également exigé le retrait sans délai de toutes 

les forces des deux parties au conflit « jusqu’aux frontières internationalement reconnues » ; 

en agissant de cette façon, le Conseil opte pour un retour au status quo ante, en annulant par 

là implicitement tout effet juridique produit par l’agression armée sans que l’agresseur soit 

nommément désigné. De même, le Conseil de sécurité n’a pas pris clairement position en tant 

qu’organe collégial eu égard au jus ad bellum  à l’égard du conflit entre Israël et le Hezbollah 

libanais en juillet et août 2006825. Dans sa résolution 1701 (2006) le Conseil de sécurité 

« lance un appel en faveur d’une cessation totale des hostilités fondée, en particulier, sur la 

cessation immédiate par le Hezbollah de toutes les attaques et la cessation immédiate par 

Israël de toutes les offensives militaires » (paragraphe 1). Il « affirme » l’obligation qui 

incombe aux parties en vertu du cessez-le-feu (paragraphe 7)826. Il convient d’ailleurs de 

rappeler que ladite résolution n’a pas été adoptée sous le chapitre VII de la Chartre.  

 
                                                
822 Y. DINSTEIN, op. cit., p. 49 et ss. 
823 Italiques dans l’original. 
824 Italiques dans l’original. 
825 Même si au deuxième considérant du préambule de la résolution 1701 (2006) du 11 août 2006 le Conseil de 
sécurité se déclare « extrêmement préoccupé par la poursuite de l’escalade des hostilités engagées au Liban et en 
Israël depuis l’attaque du Hezbollah en Israël le 12 juillet 2006 ». 
826 D’ailleurs, le Conseil de sécurité élargit le mandat de la Force intérimaire des Nations Unies au Liban 
(FINUL) au contrôle de la cessation des hostilités (paragraphe 11 de la résolution 1701 (2006). L’intention du 
Conseil de sécurité de s’approprier le cessez-le-feu conclu entre les différentes parties au conflit afin de le rendre 
obligatoire, en dehors de sa valeur d’accord bilatéral, est évidente. Il ressort des déclarations des participants à la 
réunion du 11 août 2006 au niveau des ministres des affaires étrangères que c’est la résolution 1701 (2006) qui 
met un terme aux hostilités, in S/PV.5511, passim ; ainsi, le ministre français des affaires étrangères déclarait : 
« Enfin, le Conseil de sécurité des Nations Unies décide l’arrêt de la guerre au Liban et en Israël », in ibid., p. 7. 
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Or, comme nous l’avons relevé plus haut, aucune obligation n’incombe au Conseil de 

sécurité de prendre des mesures qui visent à mettre un terme effectif à l’agression armée. 

L’article 51 de la Charte va dans ce sens dans la mesure où il prend soin de réserver dans son 

second alinéa les prérogatives du Conseil en cas de rupture de la paix et de la sécurité 

internationales : « Les mesures prises par des Membres dans l’exercice de ce droit de légitime 

défense (…) n’affectent en rien le pouvoir et le devoir qu’a le Conseil, en vertu de la présente 

Charte, d’agir à tout moment de la manière qu’il juge nécessaire pour maintenir ou rétablir la 

paix et la sécurité internationales ». Cette manière de voir n’est pas incompatible avec le 

premier alinéa qui prévoit que l’exercice du droit de légitime défense est licite « jusqu’à ce 

que le Conseil de sécurité ait pris les mesures nécessaires pour maintenir la paix et la sécurité 

internationales ». En effet, selon le premier alinéa, à supposer que le Conseil de sécurité 

désigne l’agresseur, il n’a aucune obligation de prendre de mesures nécessaires pour mettre un 

terme à l’agression. Les mesures doivent être aux yeux du Conseil nécessaires « pour 

maintenir la paix et la sécurité internationales ». Dès lors, son action en vertu de l’article 51 

s’inscrit dans le cadre plus général du chapitre VII ; autrement dit, l’exercice du droit de 

légitime défense par l’Etat victime d’une agression armée n’exige pas du Conseil de sécurité 

la prise des mesures avec un objectif spécifique. 

 

L’expression « de la manière qu’il juge nécessaire » de l’article 51 en combinaison 

avec la réitération dans cette même disposition de l’obligation du Conseil de maintenir ou 

rétablir la paix et la sécurité internationales indique que le Conseil de sécurité n’a aucune 

obligation en vertu de la Charte des Nations Unies de rétablir le statu quo ante. Ainsi, il n’est 

pas à exclure que le Conseil de sécurité estimerait que le maintien de la paix et de la sécurité 

internationales doit l’emporter sur leur rétablissement. Il se peut donc que le Conseil lance un 

appel aux parties au conflit à mener des négociations, sans pour autant imposer une telle 

obligation et sans exiger le retrait des troupes à la frontière internationalement reconnue ou à 

la ligne qui les séparait avant le déclenchement des hostilités. 

 

2. Les rapports entre les mesures prises au titre de la légitime défense et l’action du 

Conseil de sécurité : quand l’Etat victime doit-il mettre fin à ses opérations ? 

Il convient de se pencher sur cette question avec un exemple révélateur, celui de la 

crise des Malouines entre l’Argentine et le Royaume-Uni. Dans sa résolution 502 (1982) du 3 

avril 1982, le Conseil de sécurité a implicitement désigné l’Argentine comme l’agresseur en 

se déclarant « profondément troublé par les nouvelles d’une invasion, le 2 avril 1982, par des 
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forces armées de l’Argentine »827. En outre, d’une part il a exigé la cessation immédiate des 

hostilités et le retrait immédiat de toutes les troupes argentines des îles Falkland, d’autre part 

il a demandé aux deux gouvernements de rechercher une solution diplomatique. La question 

qui se pose est de savoir si de telles mesures constituent des mesures « nécessaires pour 

maintenir la paix et la sécurité internationales », selon les termes de l’article 51 de la Charte. 

Si tel était le cas, le Royaume-Uni serait tenu de n’entreprendre aucune action militaire au 

titre de son droit de légitime défense. Le Royaume-Uni a soutenu que tant que l’Argentine 

occupait les îles, les mesures prises par le Conseil de sécurité ne devraient être considérées 

comme étant de nature à l’empêcher d’exercer son droit de légitime défense828. 

L’argumentation britannique a été renforcée par le fait que dans sa résolution 505 (1982) du 

26 mai 1982 le Conseil s’est borné à demander au Secrétaire général de prendre contact avec 

les parties en vue de négocier les conditions d’un cessez-le-feu. Cette crise dévoile la 

complexité des rapports entre les mesures prises au titre de la légitime défense et l’action 

entreprise par le Conseil de sécurité afin de rétablir la paix et la sécurité internationales dans 

le cadre d’un conflit armé international. 

 

R. Higgins considère que l’Etat victime doit mettre un terme à l’exercice de son droit 

de légitime défense au moment où le Conseil de sécurité adopte des mesures : « These 

measures will not necessarily reflect or pass upon the legality of the actions of the state 

purporting to act in self-defence »829. En revanche, A. Cassese soutient que « [l]a légitime 

défense doit se terminer dès l’intervention du Conseil de sécurité qui assume la fonction de 

mettre un terme à l’agression. Si le Conseil de sécurité ne réussit pas à intervenir, la légitime 

défense doit prendre fin dès que son but sera atteint »830. Il en ressort que pour A. Cassese 

toute intervention du Conseil qui ne mettrait pas effectivement un terme à l’agression ne 

saurait empêcher l’Etat victime de continuer d’exercer son droit de légitime défense. Dans le 

même sens, il a été soutenu que pour que l’Etat victime cesse son action en légitime défense, 

les mesures prises par le Conseil de sécurité doivent être qualifiées d’adéquates aussi bien par 

le Conseil lui-même que par l’Etat victime ; il s’ensuit que lorsque ce dernier est en désaccord 
                                                
827 Dans ce sens R.-J. DUPUY, « L’impossible agression : les Malouines entre l’ONU et l’OEA », AFDI, 1982, 
vol. 28, pp. 337-353 : p. 344. 
828 Voir à cet égard Ch. GRAY, op. cit., p. 93, qui cite les procès verbaux de deux séances suivantes du Conseil 
de sécurité: S/PV. 2360e séance et S/PV. 2362e séance.  
829 R. HIGGINS, The development of international law through the political organs of the United Nations,  
London/New York/Toronto, Oxford University Press, 1963, p. 205. Dans le même sens, J. DELIVANIS, La 
légitime défense en droit international public. Le Droit International face à ses limites, Paris, L.G.D.J., 
Collection : Bibliothèque de Droit International, tome 59, 1971, 201 p., p. 56. 
830 A. CASSESE, « Article 51 », in op. cit., 2ème éd., pp. 774 et s. 
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avec le Conseil sur ce point il sera en droit de continuer à exercer son droit de légitime 

défense831. 

 

Il est vrai qu’à première vue le contenu des deux alinéas de l’article 51 semble être 

contradictoire. En prenant les mesures « nécessaires », au sens de l’article 51, alinéa premier, 

pour mettre un terme à l’agression armée le Conseil de sécurité stoppe du même coup toute 

action en légitime défense. En revanche, le second alinéa de la même disposition met en place 

un système de division de travail. En effet, alors que l’Etat victime est en train d’exercer son 

droit de légitime défense, le Conseil conserve son pouvoir en vertu du chapitre VII d’adopter 

des sanctions non coercitives à l’encontre de l’Etat agresseur. Autrement dit, l’Etat victime est 

toujours en droit de réagir militairement à l’agression armée dans la mesure où le Conseil se 

limite à des mesures non coercitives. La résolution 661 (1990) du 6 août 1990 est révélatrice à 

cet égard832. En affirmant, dans le préambule, le droit naturel de légitime défense, individuelle 

ou collective, du Koweït, le Conseil agissant en vertu du chapitre VII de la Charte prend des 

mesures non coercitives. La question qui se pose ici est donc de savoir si les mesures non 

coercitives suspendent l’exercice du droit de légitime défense ou si elles y mettent une fin 

définitive sans possibilité d’invocation ultérieure, une fois que les mesures s’avéreront 

inadéquates dans le but d’un retour au status quo ante. Une lecture attentive du second alinéa 

de l’article 51 de la Charte semble peser en faveur de la première hypothèse, celle de la 

suspension833. Si la seconde hypothèse était admise, cela pénaliserait l’Etat victime et saperait 

in fine le système de sécurité collective en favorisant l’Etat agresseur. Toutefois, la première 

hypothèse n’est pas dépourvue elle non plus de risques ; en effet, il faudra déterminer 

l’autorité qui évaluerait la situation et permettrait à la prétendue victime de retrouver son droit 

de légitime défense. Or, il est difficile d’imaginer une autorité autre que l’Etat intéressé lui-

même ; dans ce cas-là il y a un retour certain non à l’état de nature, celui qui prévalait avant 

tout encadrement juridique au recours à la force, mais au droit coutumier de légitime défense. 

En effet, l’Etat qui décide de réactiver l’exercice de son droit de légitime défense assumera le 

risque de voir sa responsabilité internationale engagée devant une juridiction internationale. 

 

                                                
831 D. BOWETT, op. cit., pp. 195-197. 
832 Dans la résolution 660 (1990) adoptée le jour de l’invasion du Koweït par l’Irak le 2 août 1990, le Conseil de 
sécurité condamnait l’invasion en question. 
833 Kaiyan Homi Kaikobad interprète dans le même sens la disposition du préambule de la résolution 661 (1991) 
mentionnée ci-dessus, in K. H. KAIKOBAD, « Self-Defence, Enforcement Action and the Gulf Wars, 1980-1988 
and 1990-1991 », BYBIL, vol. 63, 1992, pp. 299-366 : p. 352. 
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Il n’en demeure pas moins que le Conseil de sécurité a le pouvoir de mettre un terme à 

toute action en légitime défense dès lors qu’il s’exprime expressément dans ce sens. En effet, 

l’Etat victime doit mettre un terme à son action au moment où le Conseil décide que les 

mesures prises par lui-même sont suffisantes pour maintenir et rétablir la paix. L’article 51 

consacre l’institution de légitime défense comme une institution subsidiaire au sein du 

système de sécurité collective international ; le Conseil dispose de ce fait d’un pouvoir 

d’appréciation souverain quant au moment où un terme doit être mis aux mesures prises au 

titre de la légitime défense par l’Etat victime. Si le Conseil juge que son intervention est 

suffisante, toute action en légitime défense doit être considérée comme une violation, d’une 

part de l’obligation de suspendre une telle action, obligation découlant implicitement de 

l’article 51, et d’autre part de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte ; une telle action pourrait 

même être qualifiée d’agression armée à condition que les autres éléments nécessaire à cet 

effet soient réunies834. Y. Dinstein fait remarquer à cet égard que « [n]otwithstanding 

contrary views, it is clearly not enough (under Article 51) for the Security Council to adopt 

just any resolution, in order to divest Member States of the right to continue to resort to force 

in self-defence against an armed attack. (…) The only resolution that will engender that result 

is a legally binding decision, whereby the cessation of the (real or imagined) defensive action 

becomes imperative. Short of an explicit decree by the Council to desist from the use of force, 

the State acting in self-defence retains its right to go on doing so until the Council has taken 

measures which have actually “succeeded in restoring international peace and security” »835. 

L’Etat prétendument victime d’une agression qui continue d’exercer son droit de légitime 

défense malgré une résolution y mettant fin, assume la responsabilité de son action. Il ne faut 

pas pour autant en déduire que, si une juridiction internationale est ultérieurement saisie de 

l’affaire, l’Etat victime sera de toute façon qualifié d’agresseur ; il le sera dans la mesure où 

les mesures du Conseil de sécurité ont effectivement été suffisantes pour mettre terme à 

l’agression armée. Il y a donc une différence considerable « between a right of self-defence 

which evaporates when an item is put on the Security Council’s agenda and a war of self-

defence which can be stopped only by a Security Council resolution subject to the veto of the 

permanent members »836. 

 

                                                
834 V. WALDOCK, The regulation of the use of force by individual states in international law, RCADI, vol. 81, 
1952-II, p. 496. 
835 Y. DINSTEIN, op cit., p. 189. Ainsi E. V. ROSTOW, « Until What ? Enforcement Action or Collective Self-
Defence? », AJIL, vol. 85, 1991, pp. 506-516: p. 511. 
836 Ainsi E. V. ROSTOW, op. cit., p. 513. 



 317 

En revanche, l’inaction du Conseil de sécurité due à l’exercice du droit de veto par un 

de ses Membres permanents ne saurait constituer un obstacle à l’exercice du droit de légitime 

défense. L’Etat victime peut continuer son action entreprise au nom de la légitime défense837. 

Dans ce cas-là, l’Etat victime peut invoquer l’argument selon lequel, en dépit de la 

notification au Conseil de ses mesures de légitime défense conformément à l’article 51, celui-

ci n’a pris aucune mesure afin de remédier à l’acte ou aux actes d’agression. L’Etat victime 

peut donc mettre en avant une véritable « défaillance » du système de sécurité collective, 

défaillance qui ne saurait avoir d’impact sur son droit de légitime défense tel que consacré en 

droit international coutumier et susceptible de faire ultérieurement l’objet d’un contrôle 

juridictionnel. Par conséquent, il serait en droit de continuer ses actions et de se prévaloir du 

droit de légitime défense. Le problème se pose avec beaucoup d’acuité lorsque, dans le cadre 

d’une résolution visant le maintien et le rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales, le Conseil autorise le déploiement d’une opération de paix. Les intérêts 

légitimes de l’Etat victime seraient atteints dans la mesure où les forces déployées 

contribueraient à la pérennisation du fait accompli résultant de l’agression armée. Une 

réponse possible consisterait à dire que le Conseil de sécurité s’acquitte pleinement de sa 

responsabilité en vertu des articles 24 et 51 de la Charte ; la résolution du conflit par le biais 

des négociations diplomatiques serait le « prix à payer » afin d’éviter les conséquences 

dévastatrices de la guerre et ainsi de maintenir et rétablir la paix et la sécurité internationales. 

Cependant la question de la compatibilité, d’un point de vue juridique, de la pratique 

onusienne des opérations de paix avec le droit de légitime défense de l’article 51 de la Charte 

se pose à nouveau lorsque le Conseil de sécurité impose un embargo d’armes aux deux parties 

au conflit, y compris donc à l’Etat victime de l’agression armée. La question qui se pose dans 

ce cas là et que nous examinerons plus loin est de savoir si la légitime défense est un droit 

d’urgence ou si, en revanche, son « noyau dur » doit être préservé tout au long du conflit 

armé. 

 

L’inaction du Conseil de sécurité peut aussi être due à la « reconnaissance » par celui-

ci du droit de légitime défense dans le chef de l’Etat victime, sans que le Conseil lui-même 

prenne les mesures « nécessaires » aux termes de l’article 51. Comme nous le verrons plus 

loin, cette pratique semble être consolidée avec l’adoption par le Conseil des résolutions 1368 

(2001) et 1373 (2001) suite aux attaques terroristes du 11 septembre 2001. Il est notable que 

                                                
837 Y. DINSTEIN, op. cit., p. 188. 
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le Conseil n’a pas accompagné l’autorisation implicite à l’exercice du droit de légitime 

défense de quelques garde-fous, tels que des rapports périodiques. Il semble dès lors qu’il a 

accordé aux Etats-Unis et à leurs alliés un chèque blanc dans l’exercice de leur droit de 

légitime défense en Afghanistan. Mis à part les lettres adressées au Conseil en vertu de 

l’article 51 au moment du déclenchement du conflit en Afghanistan par les Etats-Unis et le 

Royaume-Uni le 7 octobre 2001838 et par d’autres Etats839, aucun d’entre eux n’a informé 

depuis le Conseil sur l’évolution et les résultats de la campagne militaire en Afghanistan. Le 

Conseil de sécurité n’a d’ailleurs jamais demandé un rapport en ce qui concerne l’évolution 

de l’opération de la campagne en question, appelée « Liberté immuable » (« Enduring 

Freedom »), voir à cet égard la résolution 1707 ( 2006) du 12 septembre 2006 dans laquelle le 

Conseil de sécurité demande uniquement à la FIAS (Force internationale d’assistance à la 

sécurité), autorisée par celui-ci déployée en Afghanistan, de lui présenter à nouveau, par 

l’intermédiaire du Secrétaire général, des rapports trimestriels sur l’exécution du mandat de la 

Force. La base juridique de l’opération « Liberté immuable » étant le droit de légitime défense 

de l’article 51, le Conseil de sécurité ne s’estime pas compétent pour en demander de rapport. 

Cela montre clairement que le Conseil s’est destitué de l’affaire en question. Il s’agit donc 

d’une « destitution » du Conseil qui « reconnaît » un droit invocable ipso facto par l’Etat 

victime d’une agression armée. Toutefois, cette pratique récente du Conseil de sécurité n’est 

pas anodine. Ses conséquences sur l’exercice du droit de légitime défense risquent d’être 

majeures. Elle tend à institutionnaliser l’invocation du droit de légitime défense. Ainsi, la 

distinction claire établie par l’article 51 entre l’institution subsidiaire de légitime défense et 

les pouvoirs du Conseil de sécurité en vertu du chapitre VII semble être brouillée. Une 

confusion qui devient encore plus visible lorsque l’action est entreprise au nom de la légitime 

défense collective. Le droit de légitime défense semble donc absorbé en grande partie par 

l’évolution du domaine réservé du Conseil de sécurité en vertu du chapitre VII de la Charte. 

                                                
838 S/2001/946 et S/2001/947 respectivement. 
839 Voir UNYB, 2001, p. 65 : Canada, le 24 octobre 2001 [S/2001/1005] ; France, le 23 novembre 2001 
[S/2001/1103] ; Australie, le 23 novembre [S/2001/1104] ; Allemagne, le 29 novembre 2001 [S/2001/1127] ; 
Pays-Bas, 6 décembre 2001 [S/2001/1171] ; Nouvelle Zélande, 17 décembre 2001 [S/2001/1193]. 
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SECTION 2 

LE SYSTEME DE SECURITE COLLECTIVE ET L’INSTITUTION DE LA 

LEGITIME DEFENSE : L’INFLUENCE DE LA PRATIQUE RECENTE  

DU CONSEIL DE SECURITE 

 

 

Le Conseil de sécurité entretient des rapports ambivalents avec le droit de légitime 

défense, individuelle ou collective. D’une part, des limites à son pouvoir de restreindre la 

légitime défense semblent s’imposer en vertu du droit international ; on retrouve ici la 

question des rapports entre une institution à double nature juridique, conventionnelle et 

coutumière, à savoir la légitime défense, et un organe d’une organisation créée par un traité, le 

Conseil de sécurité (§ 1). D’autre part, la pratique du Conseil, notamment les précédents de la 

guerre du Golfe de 1990-1991 et de la gestion des attaques terroristes du 11 septembre 2001, a 

comme conséquence une dénaturation du droit de légitime défense en tant qu’élément central 

du système de sécurité collective tel que prévu dans la Charte des Nations Unies (§ 2). 

 

§ 1. Le pouvoir du Conseil de sécurité de limiter l’exercice du droit de légitime défense 

est-il illimité ? 

 

 En l’état actuel du droit international il est difficile d’identifier la nature exacte des 

mesures dont l’adoption par le Conseil de sécurité activerait l’obligation de l’Etat victime de 

mettre un terme à ses propres mesures prises au titre de la légitime défense ; ladite obligation 

est prévue à l’article 51. La question se pose toutefois de savoir si le Conseil de sécurité a le 

pouvoir de limiter, en dehors de tout conflit armé, et a fortiori au cours d’un tel conflit, la 

capacité de défense d’un Etat (A). Cette question en amène une autre, celle de l’existence 

d’un « noyau dur » de légitime défense qui échapperait au contrôle du Conseil de sécurité (B). 
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A. La base juridique des limitations de la capacité de défense d’un Etat 

 

 Il va de soi que l’exercice effectif du droit de légitime défense est lié à la capacité 

militaire d’un Etat (1). L’action du Conseil de sécurité en la matière pose d’importantes 

questions de compatibilité avec le droit de légitime défense lui-même (2). 

 

1. La question de la capacité militaire comme condition à un exercice effectif du droit de 

légitime défense 

La capacité militaire est un élément lié à la souveraineté de l’Etat. En effet, 

l’organisation de la défense nationale au sens du potentiel matériel et humain dont l’Etat 

dispose en vue de l’exercice du droit de légitime défense relève de la compétence territoriale 

de l’Etat. Dans la célèbre affaire de l’Île de Palmas, l’arbitre Max Huber a mis en évidence le 

lien entre la souveraineté et la compétence territoriale : « Sovereignty in the relations between 

States signifies independence. Independence in regard to a portion of the globe si the right to 

exercise therein, to the exclusion of any other State, the functions of a State. The development 

of the national organisation of States during the last few centuries and, as a corollary, the 

dvelopment of international law, have established the principle of the exclusive competence of 

the State in regard to its own territory in such a way as to make it the point of departure in 

settling most questions that concern international relations »840. La souveraineté territoriale 

doit donc fléchir devant les obligations internationales de l’Etat ; elle devient fonctionnelle. Il 

ne s’agit plus d’un pouvoir absolu et inconditionnel. Dès lors, le pouvoir de l’Etat d’organiser 

la défense nationale risque d’être limité par le développement progressif du droit 

international. Il n’en demeure pas moins que la défense d’un territoire et de la population qui 

s’y trouve constitue également une obligation en vertu du droit international. Telle est la 

position adoptée par la CIJ dans l’affaire du Mur lorsque, après avoir rejeté les arguments 

d’Israël relatifs à la légitime défense et à l’état de nécessité841, elle déclare sans réserve : 

 

« Reste qu’Israël doit faire face à des actes de violence indiscriminés, 

nombreux et meurtriers, visant sa population civile. Il a le droit, et même le 

devoir, d’y répondre en vue de protéger la vie de ses citoyens. Les mesures 

                                                
840 Affaire de l’île de Palmas (Etats-Unis c. Pays-Bas), CPA, Sentence arbitrale du 4 avril 1928, RSANU, vol. II, 
p. 281. 
841 Conséquences de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif du 9 juillet 
2004, par. 138-140. 
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prises n’en doivent pas moins demeurer conformes au droit international 

applicable »842. 

 

Le lien donc entre la capacité de défense et l’obligation positive qui incombe à l’Etat en vertu 

du droit à la vie consacré en droit international des droits de l’homme est évident. C’est 

d’ailleurs ce lien qui explique la compatibilité prima facie du droit de la légitime défense de 

l’article 51 avec le droit à la vie des personnes relevant de la juridiction de l’Etat victime de 

l’agression armée. La question qui se pose est de savoir si la capacité de défense peut faire 

l’objet de limites de la part du Conseil de sécurité au point de rendre impossible dans les faits 

l’exercice du droit de légitime défense. 

 

L’article 2, paragraphe 7 de la Charte prévoit qu’« [a]ucune disposition de la présente 

Charte n’autorise les Nations Unies à intervenir dans des affaires qui relèvent essentiellement 

de la compétence nationale d’un Etat ni n’oblige les Membres à soumettre des affaires de ce 

genre à une procédure de règlement aux termes de la présente Charte ». Toutefois, comme le 

dernier alinéa de cette disposition le prévoit, « ce principe ne porte en rien atteinte à 

l’application des mesures de coercition prévues au Chapitre VII ». Il en ressort que des 

restrictions à l’organisation de la défense nationale sont possibles dans la mesure où elles 

entrent dans le champ des compétences du Conseil de sécurité ainsi délimité par la Charte 

dans son chapitre VII. Il faut alors se reporter aux conditions d’application dudit chapitre afin 

d’identifier les limites susceptibles d’être imposées à la capacité militaire de défense d’un 

Etat. 

 

Nous avons déjà souligné que le Conseil de sécurité dispose d’un pouvoir 

discrétionnaire lorsqu’il s’agit de qualifier les situations relevant du chapitre VII et ensuite de 

décider ou non l’adoption des sanctions. La qualification de la situation sur le terrain en 

application de l’article 39 « constitue un "acte préparatoire" qui déclenche l’"état du chapitre 

"»843. Selon cette disposition, « le Conseil de sécurité constate l’existence d’une menace 

contre la paix, d’une rupture de la paix ou d’un acte d’agression ». Il est vrai que depuis le 

début des années 1990 le Conseil a élargi la notion de menace contre la paix au point de poser 

au sein de la doctrine la question de la constitutionnalité de telles interprétations de la Charte 

                                                
842 Ibid., par. 141. 
843 L.-A. SICILIANOS, « L’autorisation par le Conseil de sécurité de recourir à la force : une tentative 
d’évaluation », RGDIP, 2002, vol. 106, n° 1, pp. 5-49, p. 8. 
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par le Conseil844. Toutefois, comme le fait remarquer L.-A. Sicilianos, la qualification en 

question n’en est pas moins objective : « Le passage du relationnel à l’institutionnel est 

marqué avant tout par le conditionnement du pouvoir qu’implique l’objectivation de la 

qualification juridique des situations auxquelles on réagit »845. Il convient dès lors de 

s’intéresser aux règles du droit international dont la violation est susceptible d’activer le 

mécanisme du chapitre VII de la Charte. En d’autres termes, la question qui se pose est de 

savoir la violation de quelle(s) règle(s) internationale(s), en dehors de la violation du principe 

du non recours à la force, constitue une menace contre la paix ou une rupture de la paix. J. 

Combacau estime que le chapitre VII investit le Conseil de sécurité « d’une fonction 

normative dérivée, quasi juridictionnelle et apparemment rétroactive, qui consiste à 

concrétiser l’obligation, imprécise mais incluse dans la Charte, de s’abstenir de tout acte 

constitutif d’une menace pour la paix ou d’une rupture de la paix, et de tout acte 

d’agression »846. C’est donc bel et bien la violation de cette obligation identifiée par J. 

Combacau qui entraînerait l’imposition par le Conseil de sécurité des sanctions prévues aux 

articles 41 et 42 de la Charte. 

 

La qualification d’une situation selon les termes de l’article 39 et par la suite le 

déploiement d’une opération autorisée par le Conseil de sécurité en vue d’y remédier limitent 

de fait le pouvoir de l’Etat concerné d’invoquer son droit de légitime défense. En effet, sa 

capacité d’assurer sa sécurité extérieure et de défendre son territoire et sa population risque de 

se trouver diminuée, notamment si, parmi les mesures prises par le Conseil de sécurité, figure 

par exemple l’imposition d’un embargo sur les livraisons d’armes et du pétrole. La question 

qui se pose à présent est de savoir si, l’adoption de telles mesures par le Conseil de sécurité 

met à la charge de celui-ci l’obligation d’assurer la sécurité extérieure de l’Etat concerné. 

 

Pourtant, en 1947, par sa résolution 16 (1947) du 10 janvier 1947 le Conseil de 

sécurité accepte d’administrer le Territoire libre de Trieste et d’assurer son « indépendance et 

son intégrité ». La même obligation incombe aux Nations Unies lorsque le Conseil de sécurité 

décide de substituer les compétences de l’Organisation aux pouvoirs souverains d’un Etat sur 

une partie du territoire de celui-ci. Ainsi, parmi les responsabilités de la présence 

                                                
844 J.-M. SOREL, « L’élargissement de la notion de menace contre la paix », in SFDI, Le chapitre VII de la 
Charte des Nations Unies, Colloque de Rennes, Paris, Pedone, 1995, pp. 3-57 : pp. 45 et ss. et passim. 
845 L.-A. SICILIANOS, « L’autorisation par le Conseil de sécurité de recourir à la force : une tentative 
d’évaluation », RGDIP, 2002, vol. 106, n° 1, pp. 5-49 : p. 9. 
846 J. COMBACAU, Le pouvoir de sanction de l’ONU, Paris, Pedone, 1974, p. 16. 
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internationale de sécurité au Kosovo sous l’égide de l’ONU que l’on trouve dans le 

paragraphe 9 de la résolution 1244 (1999) du 10 juin 1999 figure, au point g), l’exercice des 

fonctions requises en matière de surveillance des frontières. Il en ressort que l’Organisation 

assure la sécurité extérieure des territoires se trouvant sous sa « tutelle ». Nous avons déjà fait 

référence au droit de légitime défense propre aux Nations Unies à l’égard des territoires 

administrés par celles-ci847. La souveraineté de l’Etat concerné étant limitée dans un tel 

contexte, il lui est impossible dans les faits d’exercer son droit de légitime défense à l’égard 

du territoire administré par les Nations Unies.  

 

La situation au Timor oriental est différente en ce que le peuple du Timor oriental 

s’était prononcé par referendum sur l’exercice de son droit de disposer de lui-même avant que 

l’administration de l’ONU ne se mette en place. Par conséquent, l’Indonésie s’était 

complètement privée de sa souveraineté sur une partie de son territoire, étape indispensable 

dans le processus d’autodétermination. Toutefois, l’Australie, qui était le premier fournisseur 

de troupes de la force multinationale déployée au Timor oriental, considérait que les deux 

territoires, Timor oriental et Timor occidental, relevaient toujours de la même juridiction, à 

savoir celle de l’Indonésie848. L’Indonésie continuait donc de coopérer avec la force 

multinationale déployée en application de la résolution 1264 (1999) du 15 septembre 1999 et 

avec l’Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental afin d’assurer en 

commun la sécurité des frontières du territoire849. Il n’en reste pas moins que les troupes 

australiennes assuraient de facto la légitime défense du territoire du Timor Oriental850. Il 

                                                
847 Voir supra, partie I. 
848 Michael KELLY, Tim McCORMACK, Paul MUGGLETON et Bruce OSWALD, « Legal aspects of 
Australia’s involvement in the International Force for East Timor », RICR, 2001, n° 841, pp. 101-139, passim. 
849 Voir à cet égard le préambule de la résolution 1272 (1999) du 25 octobre 1999, résolution qui met en place 
l’Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental (ATNUTO). Selon L.-A. Sicilianos, avec la 
pratique récente relative à l’administration directe des territoires « [a]u delà des fonctions de gendarme, de 
justicier et de législateur, le Conseil de sécurité s’attribue désormais le rôle de gouverneur », in L.-A. 
SICILIANOS, « Après l’Irak : vers une redéfinition des pouvoirs du Conseil de sécurité ? », in K. BANNELIER, 
Th. CHRISTAKIS, O. CORTEN et P. KLEIN (dir.), L’intervention en Irak et le droit international, Paris, 
Pedone, 2004, p. 81. 
850 Michael KELLY, Tim McCORMACK, Paul MUGGLETON et Bruce OSWALD, op. cit.: Les auteurs sont de 
l’avis que le contingent australien disposait du droit de légitime défense de l’article : « INTERFET [International 
Force for East Timor]’s Chapter VII mandate did not negate this fundamental right of self-defence, which 
included INTERFET’s right to defend itself and extended to INTERFET’s right to protect the East Timorese. 
Resolution 1264 did not and was not intended to define the entire spectrum of international law rights of, and 
limitations on, INTERFET forces. In the absence of an explicit qualification, the right of self-defence must 
continue to operate. We are not suggesting here that East Timor was a defending “State” for the purposes of the 
national right of individual or collective self-defence. We have also already explained that the ADF did not 
recognize an international border between East and West Timor. The approach here is that the international law 
right of self-defence applies extra-territorially. INTERFET was legitimately in East Timor pursuant to 
Indonesian consent as well as a Security Council Chapter VII mandate. The assertion here is that INTERFET 
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ressort des développements précédents que dans la pratique de l’ONU d’administration de 

territoire, la surveillance des frontières et de manière plus générale la capacité militaire de 

défense du territoire concerné semble intrinsèquement liée au droit de la légitime défense851. 

S’agissant des Etats, le Conseil de sécurité dispose de son pouvoir discrétionnaire en vertu du 

chapitre VII et à ce titre il a le droit de limiter la capacité de défense d’un Etat. Il reste à 

identifier les restrictions, contingentes, que l’acte constitutif de l’ONU impose au Conseil de 

sécurité de manière générale et en ce qui concerne la légitime défense en particulier. 

 

2. La question des limites à l’action du Conseil de sécurité 

La question qui se pose à présent est de savoir en vertu de quelles règles le Conseil de 

sécurité peut limiter la capacité de défense d’un Etat, capacité nécessaire toutefois en vue d’un 

exercice effectif dans l’avenir du droit de légitime défense. Alors que le Statut de la CPI qui 

de façon paradoxale garantit finalement la position dominante du Conseil de sécurité dans un 

domaine si étroitement lié au sentiment de justice tel que le droit international pénal (a), la 

Charte des Nations Unies dresse des remparts à son pouvoir de créateur des nouvelles normes 

(b). 

 
a) Le Statut de la Cour pénale internationale : prédominance du Conseil de sécurité et 

effet sur la réalisation du droit de légitime défense 

La prédominance du Conseil de sécurité en matière de paix et de sécurité 

internationales n’est pas assurée seulement par la Charte des Nations Unies. Certaines 

dispositions du Statut de la CPI visent également à garantir la prééminence du Conseil dans ce 

domaine. Il convient de rappeler ici que la CPI est une organisation internationale distincte de 

l’ONU à laquelle elle est liée par un accord bilatéral852. Le Statut de la CPI attribue au Conseil 

de sécurité, organe principal de l’ONU, un double rôle ; il peut saisir la Cour pénale 

internationale et il peut suspendre les enquêtes et les poursuites que la Cour serait en train de 

conduire. Il s’agit là d’un couteau à double tranchant dans la mesure où, une fois le crime 
                                                                                                                                                   
was entitled to rely on international law principles for the exercise of extra-territorial force (i.e. into West Timor 
where INTERFET had no explicit right to operate) in de-fence of its own troops and the East Timorese people ». 
851 Il convient de citer ici le cas du « plan Annan » pour la résolution de la question chypriote, rejeté par les 
chypriotes grecs et approuvé par les chypriotes turcs lors du référendum du 24 avril 2004. L’article 6 de la 
Constitution de la « République unie de Chypre » telle qu’elle figure dans le plan en question prévoit la 
démilitarisation totale de la République et de deux Etats fédérés. Il reste à savoir qui assurerait la défense de 
l’Etat fédéral. La Grèce, la Turquie et le Royaume-Uni, garants de l’indépendance de la République de Chypre 
conformément au traité de garantie de 1960, seraient donc les titulaires de jure et de facto du droit de légitime 
défense de la « République unie de Chypre ». Le « plan Annan » est disponible sur le site Internet 
<http://www.cyprus-un-plan.org/>. 
852 Accord négocié régissant les relations entre la Cour pénale internationale et l’Organisation des Nations Unies, 
adopté le 4 octobre 2004. 
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d’agression défini par l’Assemblée des Etats parties au Statut de la CPI, ce double rôle du 

Conseil pourrait dans le premier cas contribuer à un contrôle juridictionnel de la réalisation de 

l’institution de légitime défense, tandis que dans le deuxième y mettre un terme. 

 

S’agissant du premier rôle attribué au Conseil, l’article 13 du Statut précise que la 

« Cour peut exercer sa compétence à l’égard des crimes visés à l’article 5, (…) b) si une 

situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est déférée 

au Procureur par le Conseil de sécurité agissant en vertu du chapitre VII de la Charte des 

Nations Unies ». Pour ce qui est donc de la saisine de la CPI par le Conseil de sécurité les 

conditions restrictives de l’article 12, paragraphe 2, du Statut ne sont pas applicables853. Cela 

signifie que le Conseil peut saisir la Cour de crimes survenus sur le territoire d’un Etat non 

partie ou commis par les ressortissants d’un Etat qui n’est pas partie au Statut. Quant au 

second rôle du Conseil, il risque de porter une atteinte grave à la justice pénale internationale 

au nom du maintien de la paix et de la sécurité internationales. En effet, l’article 16 du Statut 

dispose : « Aucune enquête ni aucune poursuite ne peuvent être engagées ni menées en vertu 

du présent Statut pendant les douze mois qui suivent la date à laquelle le Conseil de sécurité a 

fait une demande en ce sens à la Cour dans une résolution adoptée en vertu du Chapitre VII de 

la Charte des Nations Unies ; la demande peut être renouvelée par le Conseil dans les mêmes 

conditions ». Cette disposition ne fait qu’intégrer dans le Statut de la CPI les obligations des 

Etats Membres de l’ONU en vertu de la Charte, notamment en vertu de son chapitre VII. 

L’article 16 du Statut vise le respect des obligations découlant de l’article 103 de la Charte en 

vertu duquel : « En cas de conflit entre les obligations des Membres des Nations Unies en 

vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les 

premières prévaudront ». Pourtant, comme le fait remarquer Mario Bettati lors de son audition 

devant le Sénat français, l’article 16 du Statut favorise le procureur plutôt que les 

gouvernements car il suffit d’un seul veto pour que la résolution destinée à suspendre les 

poursuites soit rejetée854. Il n’en demeure pas moins que dans le contexte de l’administration 

de la justice pénale internationale l’exercice du droit de veto au sein du Conseil serait 

sûrement une question diplomatique délicate.  

                                                
853 Selon cette disposition, la CPI peut exercer sa compétence si l’un des Etats suivants ou les deux sont Parties 
au Statut ou ont accepté la compétence de la Cour : « a) L’Etat sur le territoire duquel le comportement en cause 
a eu lieu ou, si le crime a été commis à bord d’un navire ou d’un aéronef, l’Etat du pavillon ou l’Etat de 
l’immatriculation ; b) L’Etat dont la personne accusée du crime est un ressortissant ».  
854 Audition de M. Mario BETTATI, le 3 février 1999, in André DULAIT, Rapport d’information 313 (98-99), 8 
avril 1999, Commission des Affaires étrangères, Sénat, disponible sur le site Internet www.senat.fr, Rubrique 
« Les rapports ». 
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Le Statut de la CPI s’inscrit dès lors dans le droit fil de l’article 103 de la Charte en 

faisant prévaloir les compétences du Conseil de sécurité sur celles de la CPI. Toutefois, le 

Conseil de sécurité peut passer outre le Statut de la CPI et dans ce cas là les Etats parties à la 

fois au Statut et à la Charte des Nations Unies verraient nécessairement leur responsabilité 

internationale engagée devant la CPI, étant donné qu’il s’agit d’une organisation 

internationale distincte. Il reste à savoir si la Charte en tant qu’instrument constitutif de 

l’ONU est quant à elle en mesure d’imposer certaines limites à l’action du Conseil de sécurité 

et par là préserver la capacité de défense des Etats. 

 

b) La Charte des Nations Unies : « restrictions limitées » des pouvoirs du Conseil de 

sécurité 

L’action du Conseil de sécurité en tant qu’organe principal de l’Organisation des 

Nations Unies n’est pas illimitée. A l’instar de tout organe d’une organisation internationale 

les compétences du Conseil sont définies dans l’acte constitutif de l’Organisation ainsi que 

dans son propre Règlement provisoire. Nous avons eu l’occasion de nous référer plus haut aux 

limites que l’article 24, paragraphe 2, de la Charte pose à l’action du Conseil : « Dans 

l’accomplissement de ces devoirs, le Conseil de sécurité agit conformément aux buts et 

principes des Nations Unies ». C’est le Chapitre I de la Charte qui est consacré à ces buts et 

principes et il n’y a pas lieu de les développer ici en détail855. Il importe de souligner leur 

généralité et, par conséquent, leur rôle limité en tant que principes directeurs de l’action du 

Conseil de sécurité856. Il en est donc ainsi pour l’article 2, paragraphe 1 qui rappelle le 

principe de l’égalité souveraine de tous les Etats Membres, ou l’article 2, paragraphe 7 

mentionné ci-dessus. Il en ressort que le Conseil de sécurité est libre de définir lui-même les 

critères en fonction desquels il doit entreprendre une action relevant du chapitre VII de la 

Charte. Il convient dès lors de s’interroger sur le lien entre une telle liberté d’action et les 

pouvoirs, contestables, du Conseil de sécurité en matière de « law-making ». 

 

En vertu de l’article 25 de la Charte les Etats Membres des Nations Unies ont 

l’obligation d’accepter et d’appliquer les décisions du Conseil de sécurité. D’où la valeur 

                                                
855 Les buts de l’ONU sont fixés à l’article 1er. L’article 2 prévoit expressément que « [l]’Organisation des 
Nations Unies et ses Membres, dans la poursuite des buts énoncés à l’Article 1, doivent agir conformément [à 
certains] principes » énumérés dans cette disposition. 
856 Nous y reviendrons lorsque nous examinerons la nature constitutionnelle de la Charte au sens d’instrument 
contenant des normes supérieures aux autres normes du droit international, voir infra, titre II, chapitre II. 
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contraignante des décisions du Conseil de sécurité. Dans le projet de codification du droit de 

la responsabilité des Etats de la CDI adopté en première lecture en 1996 l’article 39, intitulé 

« Relation avec la Charte des Nations Unies », disposait que : « Les conséquences juridiques 

d’un fait internationalement illicite d’un Etat énoncées dans les dispositions de la présente 

partie sont, s’il y a lieu, soumises aux dispositions de procédures de la Charte des Nations 

Unies relatives au maintien de la paix et de la sécurité internationales ». Cette disposition 

soumettait la mise en oeuvre du droit de la responsabilité aux chapitres VI et VII de la Charte 

relatifs à l’action du Conseil de sécurité et par là aux pouvoirs discrétionnaires de celui-ci. Il 

faut souligner que cet article ne figure plus dans le projet final de la CDI. Il n’en reste pas 

moins que l’article 59 du projet de 2001, intitulé « Charte des Nations Unies », préserve les 

pouvoirs en dernier ressort du Conseil de sécurité, ne serait-ce que de façon implicite : « Les 

présents articles sont sans préjudice de la Charte des Nations Unies ». Or, si louable soit 

l’effort de préserver la cohérence et l’unité de l’ordre juridique international, la CDI s’en 

remet via cette disposition de son projet au pouvoir discrétionnaire et dans une certaine 

mesure – laquelle ? – incontrôlable du Conseil de sécurité, dans un domaine aussi capital que 

celui de la responsabilité internationale. Pour l’ancien président de la CIJ, M. Bedjaoui, 

« cette idée que le Conseil de sécurité crée et impose son droit pose bien évidemment, outre le 

problème de savoir si c’est exact, celui de savoir si, dans son action de "law-maker", le 

Conseil de sécurité est dispensé de respecter d’une part les dispositions de la Charte des 

Nations Unies et d’autre part les règles et principes du droit international »857.  

 

Les pouvoirs du Conseil en matière de « law-making » devraient avoir un effet sur 

l’institution de légitime défense qu’il importe de saisir. L’institution en question fait partie 

intégrante du système de sécurité collective instauré par la Charte dont le gardien est le 

Conseil de sécurité. Dès lors, le débat sur le rôle du Conseil en tant que législateur relève 

d’une importance particulière dans le cadre de la présente étude dans la mesure où la pratique 

du Conseil tend à modifier les règles du système de sécurité collective et par-là même le rôle 

de la légitime défense dans ce système. Certains auteurs refusent de reconnaître au Conseil un 

pouvoir législatif. Ainsi, G. Arangio-Ruiz considère que: « One must consider (…) that the 

Council function under article 39 is to determine the existence of one or more of the Article 

39 cases for the purpose of triggering the exercise of its powers to take enforcement action, 

namely to enforce peace. No provision can be found in the Charter indicating that such a 

                                                
857 Mohammed BEDJAOUI, Nouvel ordre mondial et contrôle de la légalité des actes du Conseil de sécurité, 
Bruxelles, Bruylant, 1994, 634 p. : p. 11. 
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peace-enforcement power includes any competence to determine, declare or enforce 

international rights or obligations, or, for that matter, any competence to apply sanctions 

(…) »858. Le contrôle par le Conseil de sécurité des mesures prises par un Etat au titre du droit 

de légitime défense présuppose une qualification des faits à la lumière de l’article 39 qui 

prévoit entre autre l’acte d’agression. Comme il a été relevé dans la première partie, la 

différence entre l’ « acte d’agression » de l’article 39 et l’ « agression armée » de l’article 51 

est de degré et non de nature. Il reste à démontrer si le pouvoir du Conseil de sécurité en 

matière de création de normes trouve ses limites dans un « noyau dur » de l’institution de 

légitime défense qui engloberait la capacité militaire de défense des Etats. Ceci en dehors des 

limites imposées par la Charte dont du reste, comme il a été relevé, l’identification s’avère 

impossible. 

 
 
B. Un « noyau dur » du droit de légitime défense existe-il ? Pose-t-il des limites à l’action 

du Conseil de sécurité ? 

 

Nous avons soulevé plus haut la question de la compatibilité de l’action de l’ONU en 

matière de maintien de la paix avec le droit de légitime défense des Etats. Cette compatibilité 

est d’autant plus problématique lorsque le Conseil de sécurité impose un embargo d’armes à 

toutes les parties au conflit armé international, y compris donc à l’Etat victime d’une 

agression armée. La question qui se pose est alors de savoir si la légitime défense est 

essentiellement un droit d’urgence et, par conséquent, provisoire d’un point de vue temporel 

ou si, en revanche, un « noyau dur » de ce droit doit être préservé tout au long d’un conflit 

armé. En d’autres termes, si le Conseil de sécurité mais aussi l’Assemblée générale ont 

l’obligation de préserver le « noyau dur » du droit de légitime défense lorsqu’ils exercent les 

compétences que la Charte leur confère en matière de maintien et de rétablissement de la paix 

et de la sécurité internationales. Il faut donc entendre ici par « noyau dur » non tant la capacité 

militaire d’un Etat in abstracto mais sa capacité de réagir militairement à l’agression armée 

une fois que celle-ci est déclenchée. Un bref aperçu de la pratique montre que la question se 

pose non seulement en des termes politiques, à savoir l’équilibre formé au sein du Conseil de 

sécurité, mais en des termes juridiques (1). En effet, elle touche à la qualité de la légitime 

défense de règle impérative par opposition aux pouvoirs du Conseil de sécurité qui eux 

                                                
858 Gaetano ARANGIO-RUIZ, « On the Security Council’s "law making" », Rivista di Diritto Internazionale, 
2000, vol. 83, pp. 609-725: p. 631. Contra Jose E. ALVAREZ, « Judging the Security Council », AJIL, 1996, 
vol. 90, pp. 1-39: p. 20 et ss. 
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découlent de la Charte, traité multilatérale dont la valeur de règle impérative n’est pas établie 

(2). 

 

1. La pratique internationale en la matière 

La question a été soulevée pour la première fois en 1977 lorsque la France a soutenu 

qu’un embargo d’armes imposé à l’Afrique du Sud par le Conseil de sécurité porterait atteinte 

au droit de légitime défense de celle-ci859. La France a toutefois voté pour l’imposition de 

l’embargo au motif qu’il visait essentiellement le stockage d’armes en vue d’être utilisées 

dans le cadre de la répression interne à caractère racial860. Dans le même esprit, le Rwanda a 

demandé la levée de l’embargo sur les livraisons d’armes au motif qu’il le rendait vulnérable 

à des interventions extérieures. Le Conseil de sécurité avait imposé l’embargo en 1994 suite 

aux actes de génocide, avec sa résolution 918 (1994) du 17 mai 1994, paragraphe 13. Il a pour 

autant adopté la résolution 1011 (1995) le16 août 1995 par laquelle il a levé l’embargo en 

question en prenant en considération les allégations du gouvernement rwandais que des 

incursions militaires de l’extérieur étaient possibles de la part des anciennes forces 

gouvernementales rwandaises. Le Conseil de sécurité y a rappelé que l’embargo sur les 

livraisons d’armes au Rwanda avait initialement pour but de mettre fin à l’utilisation de ces 

armes pour massacrer des civils861. 

 

Toutefois, plusieurs représentants des membres du Conseil de sécurité ont lié la levée 

de l’embargo au droit de légitime défense du Rwanda862. Ainsi, le représentant de la 

délégation américaine a déclaré : « Nous soutenons pleinement son droit à la légitime défense, 

mais nous soulignons qu’une accumulation d’armes non justifiée ne doit pas être permise »863. 

Le représentant de la France a même associé la levée de l’embargo au recouvrement de la 

pleine souveraineté du Rwanda : « Mon gouvernement comprend très bien que, d’un point de 

vue juridique, les autorités de Kigali souhaitent recouvrer leur pleine souveraineté. Il est 

normal qu’un gouvernement demande à exercer toutes ses compétences pour assurer la 

sécurité de ses habitants et qu’il dispose des moyens de le faire. En suspendant le régime de 

l’embargo à l’encontre du Rwanda jusqu’au 1er septembre 1996, le Conseil de sécurité vient 

                                                
859 Ch. GRAY, op. cit., p. 94. Voir aussi Répertoire de la pratique des organes des Nations Unies, Supplément 
No 5 (1970 - 1978), volume 2 : p. 205.  
860 Ch. GRAY, op. cit., p. 94.  
861 Résolution 1011 (1995) du 16 août 1995.  
862 S/PV. 3566 : le représentant du Botswana, p. 4 ; le représentant du Nigeria, p. 6 ; le représentant russe, p. 7 ; 
le représentant de l’Argentine, p. 12 ; le représentant d’Oman, p. 15. 
863 S/PV. 3566, p. 10. V. aussi la déclaration du représentant de l’Indonésie, p. 16. 
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de faire droit à cette requête »864. Enfin, le représentant du Rwanda a justifié la demande de 

son gouvernement en ces termes : « L’objectif principal qui a poussé le Rwanda à soumettre 

cette résolution est basé sur le principe de la souveraineté du pays et de son droit et de son 

devoir de défendre sa population et son territoire »865. Il ressort que tous les représentants ont 

mis l’accent alternativement soit sur le droit de légitime défense soit sur le devoir du Rwanda 

de défendre sa population, devoir lié à sa capacité militaire; ils se sont par ailleurs fondés sur 

des informations selon lesquelles des préparatifs militaires avaient eu lieu ou des incursions 

des anciennes forces gouvernementales auraient lieu. Le vote unanime de la résolution 1011 

(1995) et les points de vue quasi identiques des représentants des Etats membres du Conseil 

en ce qui concerne la préservation du droit de légitime défense du Rwanda tendent à 

démontrer qu’une obligation découle bel et bien de l’article 51, celle de préserver ledit droit 

dans sa dimension de droit potentiel ; il ne s’agit donc pas d’un simple droit d’urgence. 

 

La guerre en Yougoslavie au début de la décennie 1990 et l’embargo imposé et 

réaffirmé à plusieurs reprises par le Conseil de sécurité à l’égard de la République fédérative 

socialiste de Yougoslavie (RFSY) et ensuite à l’égard de tous les Etats issus de sa dissolution 

ont également lancé le débat sur la question épineuse de la relation entre des mesures non 

coercitives prises par le Conseil de sécurité et la conservation de ce que l’on appelle le 

« noyau dur » du droit de légitime défense. En adoptant la résolution 713 (1991) le 25 

septembre 1991 le Conseil de sécurité a imposé un embargo sur les livraisons d’armes à 

l’ancienne RFSY. Dans sa demande en indication de mesures conservatoires, déposée à la CIJ 

le 20 mars 1993, la République de Bosnie-Herzégovine priait la Cour de dire et juger entre 

autres que, selon elle, vu les circonstances prévalant dans la région, notamment la violation de 

la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide par la RFSY, « la 

Bosnie-Herzégovine possède le droit souverain de se défendre et de défendre son peuple en 

vertu de l’article 51 de la Charte des Nations Unies et du droit international coutumier, y 

compris en se procurant immédiatement auprès des autres Etats des armes, des matériels et 

fournitures militaires ainsi que des troupes »866. En outre, aux points m) et n) de sa requête la 

Bosnie-Herzégovine demandait à la Cour que la résolution 713 (1991) ainsi que toutes les 

résolutions ultérieures du Conseil de sécurité qui se réfèrent à celle-ci ou la réaffirment soient 

                                                
864 S/PV. 3566, p. 10. De même, le représentant italien, p. 9 ; le représentant allemand, p. 12 
865 S/PV. 3566, p. 14. 
866 Affaire relative à l’application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), mesures conservatoires, ordonnance du 8 avril 
1993, par. 2, point k).  
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interprétées d’une manière telle qu’elle ne porte pas atteinte à son droit naturel de légitime 

défense, individuelle ou collective. Par ailleurs, au point o) de sa requête elle demandait à la 

Cour que l’embargo imposé par la résolution susmentionnée, elle même réaffirmée par 

d’autres résolutions du Conseil, ne soit pas considéré comme une mesure au sens du 

paragraphe 1 de l’article 24 et de l’article 51 de la Charte. A cette fin elle a même évoqué le 

principe coutumier d’ultra vires ; en effet, selon elle, l’adoption de la résolution 713 (1991) 

par le Conseil de sécurité n’était pas conforme à la Charte car le Conseil de sécurité avait 

outrepassé ses compétences867. 

Dans l’ordonnance du 8 avril 1993 rendu dans l’Affaire relative à l’application de la 

convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, la CIJ n’a pas examiné 

les demandes de la Bosnie-Herzégovine mentionnées ci-dessus. Elle s’est bornée à déclarer de 

façon générale qu’elle « se limiter[ait], dans son examen des mesures demandées, et des 

motifs mis en avant pour justifier ces demandes, à prendre en considération ceux qui entrent 

dans le champ d’application de la convention sur le génocide »868. Elle n’a pas alors abordé la 

question du respect du droit de légitime défense de la Bosnie-Herzégovine, ni celle de 

l’interprétation, à la lumière dudit droit, de la résolution 713 (1991) du Conseil de sécurité 

imposant un embargo sur la livraison d’armes à l’ex-Yougoslavie. Dans sa seconde 

ordonnance sur la demande des mesures conservatoires, rendue le 13 septembre 1993, la Cour 

a examiné les demandes bosniaques qui se rapportaient au droit de légitime défense à la 

lumière des règles relatives aux mesures conservatoires. Elle a rappelé qu’elle a le pouvoir, en 

vertu de l’article 41 de son Statut, d’indiquer « quelles mesures conservatoires du droit de 

chacun doivent être prises ». En la présente espèce, elle a considéré que « l’intention du 

demandeur [de la Bosnie-Herzégovine], en sollicitant ces mesures, n’est pas d’obtenir que la 

Cour indique que le défendeur doit prendre certaines dispositions pour la sauvegarde des 

droits du demandeur, mais plutôt que la Cour fasse une déclaration précisant ces droits, 

déclaration qui "clarifierait la situation juridique à l’intention de l’ensemble de la 

communauté internationale", en particulier des membres du Conseil de sécurité de 

                                                
867 Affaire relative à l’application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), mesures conservatoires, ordonnance du 8 avril 
1993, par. 2, point o : « [la Bosnie-Herzégovine prie la Cour de dire et juger] que la résolution 713 (1991) du 
Conseil de sécurité et toutes les résolutions ultérieures du Conseil de sécurité qui s’y réfèrent ou la réaffirment ne 
doivent pas être interprétées comme imposant un embargo sur les livraisons d’armes à la Bosnie-Herzégovine, 
comme l’exigent les dispositions du paragraphe 1 de l’article 24 et e l’article 51 de la Charte des Nations Unies 
et conformément au principe coutumier d’ultra vires ». 
868 Ibid., par. 35. 
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l’Organisation des Nations Unies »869. La Cour conclut donc que « cette demande doit être 

considérée comme étant hors du champ d’application de l’article 41 du Statut »870. Rien ne 

saurait toutefois empêcher la Cour de réaffirmer dans un obiter dictum le droit « naturel » de 

légitime défense tel que reconnu dans l’article 51 de la Charte des Nations Unies. D’autant 

plus que la Bosnie-Herzégovine estimait qu’au cours de l’agression armée serbe sa population 

était l’objet d’actes de génocide. 

Afin de démontrer l’illégalité de l’embargo, le juge ad hoc Lauterpacht fonde son 

argumentation sur la nature des obligations découlant de la Convention sur le génocide du 9 

décembre 1948 et notamment de son article premier qui se lit ainsi : « Les Parties 

contractantes confirment que le génocide, qu’il soit commis en temps de paix ou en temps de 

guerre, est un crime du droit des gens, qu’elles s’engagent à prévenir et à punir ». L’obligation 

de « prévenir » incombe alors à toutes les Parties à ladite Convention, y compris au 

demandeur dont une partie de la population serait victime d’actes de génocide. Il s’agit bien 

évidemment d’une obligation erga omnes relevant du jus cogens871. Dès lors, selon lui, 

l’application de la résolution 713 (1991) du 25 septembre 1991 prive la Bosnie-Herzégovine 

de moyens qui permettraient la prévention du crime de génocide872. L’embargo est ici un 

obstacle non à l’exercice du droit de légitime défense mais à l’obligation conventionnelle et 

coutumière de prévenir le crime de génocide873. Il est notable que le juge Lauterpacht ne 

s’appuie guère sur l’institution de légitime défense dans le but de démontrer l’illégalité de 

l’embargo874. Il semble que pour lui la légitime défense est en l’espèce supplantée par le droit 

et l’obligation d’un Etat de protéger sa population contre des actes de génocide. Autrement 

                                                
869 Affaire relative à l’application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), nouvelles demandes en indications des mesures 
conservatoires, ordonnance du 13 septembre 1993, par. 41. 
870 Ibid. 
871 Opinion individuelle du juge ad hoc Lauterpacht, jointe à l’ordonnance du 13 septembre 1993 précitée, par. 
100. 
872 Ibid., par. 102. 
873 La nature coutumière des obligations découlant de la Convention sur le génocide du 9 décembre 1948 est 
affirmée par la CIJ dans son avis consultatif du 28 mai 1951 Réserves à la convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide : «les principes qui sont à la base de la convention [sur le génocide] sont des 
principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant les Etats même en dehors de tout lien 
conventionnel» et que la conception ainsi retenue a pour conséquence «le caractère universel à la fois de la 
condamnation du génocide et de la coopération nécessaire «pour libérer l’humanité d’un fléau aussi odieux» 
(préambule de la convention)» (CIJ Rec. 1951, p. 23). Jurisprudence réaffirmée dans l’arrêt du 3 février 2006, 
compétence de la Cour et recevabilité de la requête, rendu dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du 
Congo (Nouvelle requête : 2002) (RDC c. Rwanda), par. 64. 
874 Opinion individuelle du juge ad hoc Lauterpacht, jointe à l’ordonnance du 13 septembre 1993 précitée, 
passim. 
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dit, il ne s’agit plus de défendre l’Etat en tant que sujet de droit international mais de défendre 

sa population, en entier ou en partie, qui est menacée de destruction physique. 

 

2. La résolution d’un « conflit » découlant de la question de la hiérarchie des normes  

Considérer l’imposition d’un embargo sur armes affectant un Etat victime d’une 

agression armée comme contraire à l’article 51 de la Charte des Nations Unies équivaudrait à 

une restriction considérable des pouvoirs de l’action du Conseil de sécurité tels que prévus à 

l’article 41. Une telle restriction le priverait d’un outil de pression sur les Etats parties à un 

conflit armé. Selon Christine Gray, « [t]he better position is that an arms embargo may affect 

the right to self-defence but does not actually deny that right »875. Nous ne partageons que 

partiellement ce point de vue dans la mesure où l’embargo risque d’empêcher l’exercice 

effectif du droit de légitime défense individuelle. En outre, à supposer que l’imposition d’un 

embargo sur les armes n’équivaut pas à un déni du droit de légitme défense, elle prive 

néanmoins l’Etat victime d’une agression armée de son droit de légitime défense collective. 

En effet, les Etats tiers mais alliés de l’Etat victime sont obligés, en vertu de l’article 25 de la 

Charte, de respecter l’embargo décrété par le Conseil de sécurité. Dès lors, l’exercice du droit 

de légitime défense collective ne saurait se réaliser et la mesure relative à l’embargo sur les 

armes et sur d’autres produits nécessaires à une capacité de défense rendrait le droit de 

légitime défense lui-même inopérant dans les faits. La question qui se pose est alors de savoir 

si dans certains cas l’embargo imposé par l’ONU va finalement à l’encontre du droit de 

légitime défense, individuelle ou collective. 

 

La question de la licéité d’un embargo dont la mise en œuvre rend l’exercice du droit 

de légitime collective et, à certaines conditions, individuelle impossible dans les faits pourrait 

aussi être résolue à la lumière du droit impératif. Ainsi que E. Lauterpacht l’a pertinemment 

résumé, « [d]ans le jus cogens, la norme impérative relève d’une catégorie qui l’emporte à la 

fois sur le droit international coutumier et sur le droit conventionnel »876. La question 

épineuse à laquelle nous avons déjà tenté de donner une réponse est celle de la qualité de règle 

impérative de la légitime défense. Si nous la considérons effectivement comme telle, 

seulement toute règle de valeur égale pourrait lui est être opposable. Or, en l’occurrence le 
                                                
875 Ch. GRAY, op. cit., p. 95. Contra la déclaration du représentant du Pakistan à la séance du 2 décembre 2004 
au Conseil de sécurité, S/PV.3475, p. 6 « Le Gouvernement et la population bosniaques ont souffert une double 
tragédie. D’un côté, ils ont été les victimes de l’agression serbe, de l’autre, ils sont devenus les victimes de 
l’indifférence internationale et se sont vu refuser l’exercice de leur droit naturel à la légitime défense ». 
876 Opinion individuelle du juge ad hoc Lauterpacht, jointe à l’ordonnance du 13 septembre 1993 précitée, par. 
100.  
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conflit serait celui entre un droit subjectif de l’Etat validé par une norme impérative et des 

obligations conventionnelles découlant d’un traité n’ayant pas la valeur de normes 

impératives. Le conflit se résoudrait alors en ayant recours à l’article 53 de la Convention sur 

le droit des traités de 1969. 

 

En effet, les mesures coercitives prises par le Conseil de sécurité en vertu du chapitre 

VII de la Charte sont légales dans la mesure où elles sont autorisées par une convention 

internationale multilatérale877. A supposer, thèse que nous soutiendrons dans le titre suivant 

de la présente partie, que l’action du Conseil de sécurité en matière de maintien de la paix et 

de la sécurité internationales ne soit pas fondée sur une règle impérative, nous sommes en 

droit de nous demander si la qualité de règle impérative du droit de légitime défense pourrait 

avoir des conséquences sur l’action du Conseil de sécurité. Du point de vue de la valeur des 

règles en cause, la légitime défense devrait l’emporter à cause justement de sa qualité de règle 

impérative. Toutefois, les pères fondateurs de la Charte ignoraient l’évolution ultérieure du 

droit international vers l’émergence d’une nouvelle catégorie de normes, à savoir les normes 

de jus cogens, supérieures à celles de la Charte. Il serait dès lors absurde d’envisager un 

conflit entre le droit de légitime défense tel que consacré en droit international général et le 

Chapitre VII de la Charte dont certaines dispositions confèrent au Conseil de sécurité le 

pouvoir discrétionnaire analysé précédemment. Si on n’exclut pas la survenance d’un tel 

conflit de normes, l’article 53, alinéa premier de la Convention de Vienne sur le droit des 

traités de 1969 serait applicable : « Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en 

conflit avec une norme impérative du droit international général ». Dès lors, celles des 

dispositions de la Charte qui empêcheraient l’exercice du droit de légitime défense seraient 

nulles. Or, la Convention de Vienne évite ce type de conflits en prévoyant à son article 4, 

intitulé « Non-rétroactivité de la présente Convention », que : 

 

« Sans préjudice de l’application de toutes les règles énoncées dans la présente 

Convention auxquelles les traités seraient soumis en vertu du droit international 

indépendamment de ladite Convention, celle-ci s’applique uniquement aux 

traités conclus par des Etats après son entrée en vigueur à l’égard de ces 

Etats ». 

 

                                                
877 G. ARANGIO-RUIZ, « On the Security Council’s "law making" », Rivista di Diritto Internazionale, 2000, 
vol. 83, p. 685 et s. 
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Or, la Charte des Nations Unies est entrée en vigueur avant la Convention de Vienne, elle-

même entrée en vigueur le 27 janvier 1980878. Par conséquent, l’article 53 n’est pas applicable 

au conflit de normes que nous avons identifié ici entre le droit de légitime défense coutumier, 

norme impérative, et la Charte des Nations Unies. 

 

Une telle manière de voir est aussi compatible avec la jurisprudence de la CIJ relative 

à l’avis consultatif de la CIJ sur la Namibie ; la Cour y soulignait que les seules restrictions à 

l’action du Conseil de sécurité sont les buts et principes des Nations Unies ainsi énoncés au 

chapitre I de la Charte879. Tel est d’ailleurs le contenu du paragraphe 2 de l’article 24 de la 

Charte qui vient limiter les pouvoirs étendus du Conseil inhérents à sa responsabilité 

« principale » en matière de paix et de sécurité que le paragraphe 1 lui confère : « Dans 

l’accomplissement de ces devoirs le Conseil de sécurité agît conformément aux buts et 

principes des Nations Unies ». Dès lors, l’évolution ultérieure du droit international vers la 

reconnaissance de règles impératives ne saurait empêcher la primauté du Conseil de sécurité 

en matière de maintien de la paix et de la sécurité internationales.  

 

Il n’en reste pas moins que toute action du Conseil de sécurité doit s’inscrire dans le 

cadre de l’article 51. Un embargo qui mettrait un terme à tout exercice effectif du droit de 

légitime défense collective serait incompatible avec la Charte elle-même et non avec le droit 

impératif. Les Etats ont conféré au Conseil de sécurité des droits souverains en matière de 

recours à la force en échange d’une garantie consacrée dans l’article 51 de la Charte. Si le 

Conseil de sécurité ne s’acquitte pas de ses obligations, les Etats se placent sur le plan du droit 

international coutumier relatif au recours à la force, sans être liés par des résolutions du 

Conseil allant à l’encontre de leur droit subjectif de légitime défense et de leur devoir en vertu 

du droit international de protéger la vie des personnes relevant de leur juridiction. 

 

                                                
878 En s’appuyant sur l’article 4 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, M. J. GLENNON conclut que 
l’article 53 est applicable en ce qui concerne son deuxième alinéa, à savoir la création de normes impératives : 
« La Convention sur le Génocide comme la Charte des Nations Unies son entrées en vigueur avant la 
Convention de Vienne (…). Bien que ces difficultés d’application de la Convention de Vienne soient 
communément ignorées, même par les tribunaux, ni la Charte ni la Convention sur le Génocide ne peuvent ainsi 
créer de norme impérative », in M. J. GLENNON, « De l’absurdité du droit impératif (jus cogens) », RGDIP, 
2006, vol. 110, n° 3, pp. 529-536 : p. 533. 
879 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest 
Africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif du 21 juin 1971, CIJ Rec. 
1971, p. 52 : par. 110. 
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Le lien intrinsèque entre la capacité militaire de défense et le droit de légitime défense 

doit être pris en compte par le Conseil de sécurité lorsqu’il adopte des mesures restrictives de 

la souveraineté d’un Etat dans le cadre de la gestion d’une crise. La déclaration à propos de la 

levée de l’embargo contre le Rwanda du représentant de l’Argentine au Conseil de sécurité 

reflète justement ce souci de préserver la cohérence du système de sécurité collective : « une 

responsabilité incombe au Conseil pour ce qui est de la sécurité extérieure du Rwanda, Etat 

Membre en butte à un embargo sur les armes. En raison de cette responsabilité du Conseil, 

parce que nous estimons que l’embargo doit être interprété comme une mesure d’exception de 

caractère restrictif – (…) - et parce qu’il faut permettre au Rwanda de garantir la sécurité de sa 

population et d’exercer son droit de légitime défense (…) »880. En tout état de cause, il en 

découle que, si le Conseil de sécurité avait une obligation de préserver la capacité militaire 

nécessaire pour tout exercice effectif du droit de légitime défense, il devrait garantir à l’Etat 

victime la sécurité extérieure et prendre les mesures pour faire face à l’agression armée.  

 

La solution apportée au problème est loin d’être parfaite car elle repose sur une 

interprétation extensive des pouvoirs du Conseil de sécurité contestable. Imposer un embargo 

sur les armes limite considérablement le noyau dur du droit de légitime défense. Des 

répercussions encore plus significatives sur ledit droit sous toutes ses formes découlent de la 

théorie des pouvoirs implicites ainsi que celle de l’« autorisation implicite » du Conseil de 

sécurité de recourir à la force. La question de la constitutionnalité des actions récentes du 

Conseil de sécurité à cet égard a déjà été posée. De la réponse que nous allons donner à ces 

questions dépend en grande partie le rôle que la légitime défense joue aujourd’hui dans le 

cadre du système de sécurité collective. 

 

 
§ 2. La « dénaturation » du droit de légitime défense par le Conseil de sécurité 

 

 La pratique du Conseil de sécurité peut apporter des modifications à la manière dont il 

exerce ses compétences881. Comme nous le verrons par la suite, se développe au sein du 

Conseil une pratique qui consiste à « reconnaître » le droit de légitime défense de l’Etat se 

considérant victime d’une agression armée. La pratique du Conseil de sécurité ne saurait pour 

autant modifier le droit de légitime défense car ce dernier fait partie du jus cogens. A supposer 
                                                
880 S/PV.3566, p. 12. 
881 Ph. SANDS et P. KLEIN, Bowett’s Law of International Institutions, London, Sweet & Maxwell 2001, 5ème 
éd., 610 p.: p. 456. 
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cependant que la pratique de « reconnaissance » soit constante et assortie d’une opinio juris, 

une nouvelle règle coutumière pourrait émerger qui modifierait les modalités d’application du 

droit de légitime défense de l’article 51 de la Charte. Par conséquent, une future restriction à 

l’exercice de la légitime défense imposée par le Conseil de sécurité n’est pas à exclure. La 

« reconnaissance » par le Conseil de sécurité d’une réaction au titre de légitime défense 

pourrait donc affecter le droit coutumier et conventionnel relatif au recours à la force (B). 

Cette pratique de « reconnaissance » est l’un des aspects de la pratique récente du Conseil de 

sécurité, pratique qui brouille les frontières entre le recours unilatéral et le recours multilatéral 

à la force ainsi qu’entre la légalité et la légitimité de l’emploi de la force (A). 

 

A.  La légitime défense dans le système de sécurité collective 

 

Le système de sécurité collective instauré par la Charte des Nations Unies repose sur 

l’inégalité entre Etats. En effet, le droit de veto réservé aux cinq Membres permanents du 

Conseil de sécurité constitue la traduction dans la Charte des Nations Unies des rapports de 

force sur le plan des relations internationales. Par conséquent, étant donné que le droit de 

légitime défense est une des composantes du système de sécurité collective, tous les Etats ne 

seraient pas égaux lors de sa réalisation dans le cadre onusien. En effet, un Membre 

permanent ne permettrait jamais que le Conseil le condamne pour un acte d’agression, tandis 

qu’il peut exercer une pression pour qu’il soit considéré comme victime d’une agression 

armée. Il n’en demeure pas moins qu’un système de sécurité collective fondé sur la réalité a 

plus de chances de fonctionner qu’un autre emporté par le vent de l’idéalisme, comme celui 

de la Société des Nations. Certes, le Conseil de sécurité des Nations Unies n’a pas toujours 

relevé les défis, mais il serait difficile d’imaginer une autre instance plus efficace vu l’état 

actuel des relations internationales. La pratique récente du Conseil de sécurité (1) soulève des 

questions de légalité et de légitimité dont l’impact sur la légitime défense n’en est pas anodin 

(2). 

 

1. La pratique du Conseil de sécurité 

L’adaptation du système de sécurité collective aux nouveaux défis depuis la chute du 

mur de Berlin et notamment les attaques terroristes du 11 septembre 2001 pose avec acuité la 

question de la base juridique des actions du Conseil de sécurité. Tout au long des années 1990 

le Conseil a su adapter la manière dont il exerce ses pouvoirs aux nouveaux défis en matière 
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de paix et de sécurité internationales en faisant preuve d’une « inventivité » remarquable882. 

La base juridique lointaine d’un point de vue chronologique de cette adaptation constante est 

la théorie dite des pouvoirs implicites883. Cette « inventivité » du Conseil n’a pas mis en cause 

la place de la légitime défense dans le système de sécurité collective. En revanche, pendant la 

guerre froide, à cause de la paralysie du Conseil de sécurité la légitime défense a souvent été 

instrumentalisée. Elle visait principalement à faire face aux carences du système originel 

découlant de l’article 43 de la Charte en vertu duquel les Etats Membres s’engageaient à 

mettre à la disposition du Conseil de sécurité les forces armées nécessaires au maintien de la 

paix et de la sécurité internationales. Il n’en reste pas moins qu’aujourd’hui l’« inventivité » 

du Conseil de sécurité a dans certains cas donné lieu à des dérives, liées quant à elle à la 

notion d’autorisation implicite de recourir à la force armée. C’est cette thèse d’autorisation 

implicite qui a ouvert une brèche dans le système de la sécurité collective. Sa conformité avec 

la Charte des Nations Unies est donc loin d’être considérée pour acquise. 

 

Les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont justifié leurs attaques aériennes contre l’Irak 

entre le 16 et le 20 décembre 1998 en invoquant l’autorisation implicite au recours à la force 

contenue dans la résolution 678 (1990), résolution qui prévoyait les contions d’un cessez-le-

feu avec l’Irak lors de la première guerre du Golfe. La déclaration du représentant permanent 

du Royaume-Uni dans la salle des conférences du Conseil de sécurité est révélatrice à cet 

égard : « La résolution 1205 (1998) indiquait que la décision prise par l’Iraq le 31 octobre 

1998 de cesser sa coopération avec la Commission spéciale constituait une violation 

flagrante de la résolution 687 (1991), qui énonçait les conditions du cessez-le-feu de 1991. 

Par cette résolution, le Conseil de sécurité rétablissait donc implicitement l’autorisation du 

recours à la force, mentionnée dans la résolution 678 (1990) »884. La Russie et la Chine ont 

condamné l’action unilatérale en question et réfuté la base juridique de sa justification885. Le 

                                                
882 L.-A. SICILIANOS, « Après l’Irak : vers une redéfinition des pouvoirs du Conseil de sécurité ? », in K. 
BANNELIER et autres (dir.), L’intervention en Irak et le droit international, Paris, Pedone, 2004, p. 71. 
883 Certaines dépenses des Nations Unies (Charte, Art. 17, Par. 2), avis consultatif du 20 juillet 1962, CIJ Rec. 
1962, p. 168 : « Il est naturel d’accorder le premier rang à la paix et à la sécurité internationales, car les autres 
buts [énoncés à l’article premier de la Charte] ne peuvent être atteints que si cette condition fondamentale est 
acquise. Sauf dans la mesure où ils ont confié à l’Organisation la mission d’atteindre ces buts communs, les Etats 
Membres conservent leur liberté d’action. Mais, lorsque l’Organisation prend des mesures dont on peut dire à 
juste titre qu’elles sont appropriées à l’accomplissement des buts déclarés des Nations Unies, il est à présumer 
que cette action ne dépasse pas les pouvoirs de l’Organisation ». 
884 S/PV.3955 du 16 décembre 1998, p. 7. 
885 Ibid., p. 4 et s. Au sein du Conseil de sécurité, sept membres ont considéré, plus au moins vigoureusement, 
que l’intervention militaire était contraire au droit de la Charte des Nations Unies (Russie, Chine, Costa Rica, 
Suède, Brésil, Kenya, Gambie), alors que cinq autres (Etats-Unis, Royaume-Uni, Japon, Slovénie, Portugal) 



 339 

représentant russe, M. Lavrov, a rejeté catégoriquement l’argumentation juridique anglo-

américaine : « Seul le Conseil de sécurité a le droit de décider quelles sont les mesures à 

prendre en vue de maintenir et de rétablir la paix et la sécurité internationales. Nous 

repoussons catégoriquement les tentatives qui sont faites dans les lettres des États-Unis et du 

Royaume-Uni pour justifier le recours à la force sur la base d’un mandat précédemment 

donné par le Conseil de sécurité. Les résolutions du Conseil ne fournissent aucune 

justification pour de telles actions »886. La France a adopté une position ambiguë au moments 

des débats au Conseil de sécurité ; le ministre français des affaires étrangères devant la 

Commission des affaires étrangères de l’Assemblée nationale le 22 décembre 1998 a toutefois 

admis de manière implicite la thèse anglo-américaine : « On ne peut pas dire que leur action 

soit dénuée de base légale. En effet, la résolution 1154, adoptée en mars 1998, prévoyait 

qu’une nouvelle violation par l’Iraq de ses engagements aurait ‘les plus graves 

conséquences’. Sans doute, cette résolution n’est pas aussi détaillée que d’autres mais elle est 

analogue à celle sur le Kosovo qui a permis, sous la menace d’une action militaire, 

l’intervention de l’OSCE (…). La base légale de l’action américaine n’est pas parfaite, mais 

elle est comparable à celle qui fonde notre action au Kosovo »887. Il en ressort que les raids 

américano-britanniques de 1998 contre l’Irak n’ont pas été approuvés par la majorité de la 

communauté internationale. D’ailleurs, même les Etats, essentiellement occidentaux, qui ne 

les ont pas condamnés, n’ont pas pour autant argumenté sur la base du droit international888. 

D’ailleurs, il en a été de même pour ce qui est des attaques américano-britanniques ayant eu 

lieu entre fin décembre 1998 et février 2001, attaques qui visaient à imposer les « no-fly 

zones », établies unilatéralement par les Etats-Unis, le Royaume-Uni et la France en 1991 

suite à des répressions violentes du régime de Saddam Hussein contre les populations kurde, 

dans le nord, et chiite, dans le sud de l’Irak889. Toutefois, J.-M. Thouvenin avait de manière 

quelque peu prophétique vu dans les raids aériens de 1998, dénommés « Renard du désert », 

la confirmation de la fin « d’une ère de retenue dans l’usage de la force ou de sa menace dans 

                                                                                                                                                   
Etats ont soutenu l’opération militaire ; Enfin, deux Etats, la France et le Gabon, ont adopté une position 
ambiguë, ibid., passim. 
886 S/PV.3955 du 16 décembre 1998, p. 4. 
887 Propos cités par N. KIRSCH, « Unilateral Enforcement of the Collective Will: Kosovo, Iraq, and the Security 
Council », Max Planck Yearbook of United Nations Law, 1999, vol. 3, p. 68. Le premier ministre italien a adopté 
un point de vue similaire : « The US idea of bombing is useless even if it surely has a legal base », ibid.. 
888 Ibid., p. 67. 
889 Ibid., pp. 73 et 79. 
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les relations internationales » et l’avènement d’une nouvelle où un tel usage serait normal et 

non plus exceptionnel890. 

 

Une entorse grave au système de sécurité collective a été l’intervention militaire de 

l’Otan en Yougoslavie en 1999. L’argumentation juridique mise en avant pour justifier 

l’action combinait deux aspects : d’une part, la prévention d’une catastrophe humanitaire, et 

d’autre part, l’application des résolutions du Conseil de sécurité 1199 (1998) et 1203 (1998), 

résolutions qui visaient à contraindre le régime de Slobodan Milosevic à mettre un terme aux 

violations des droits de l’homme commises sur le territoire de la province du Kosovo et à 

régler par la négociation la question du statut de celle-ci. A nouveau le Royaume-Uni et les 

Etats-Unis ont, partiellement tout au moins, fondé leur action sur des résolutions du Conseil 

de sécurité et la théorie de l’autorisation implicite. Pourtant, pour la majorité de la doctrine, la 

justification des Etats participant à l’intervention au Kosovo n’emporte pas la conviction891. 

La réaction de la doctrine pourrait s’expliquer par le fait que de l’ « autorisation implicite » à 

l’« imposition unilatérale de la volonté collective » il n’y a qu’un pas892. 

 

La thèse de l’autorisation implicite vise en effet à faire entrer une action militaire 

unilatérale dans le giron des Nations Unies. Les Etats auteurs de tels actes tentent tant bien 

que mal d’établir un lien entre ceux-ci et l’ONU car ils souhaitent les asseoir sur une 

légitimité que seule l’Organisation universelle peut leur conférer893. Comme le fait remarquer 

                                                
890 J.-M. THOUVENIN, « Le jour le plus triste pour les Nations Unies, les frappes anglo-américaines de 
décembre sur l’Irak », AFDI, 1998, vol. 44, pp. 209-231 : p. 211 et 213. 
891 L.-A. SICILIANOS, « Après l’Irak : vers une redéfinition des pouvoirs du Conseil de sécurité ? », op. cit., pp. 
66 et ss, notamment 69 ; O. CORTEN et F. DUBUISSON, « L’hypothèse d’une règle émergente fondant une 
intervention militaire sur une « autorisation implicite » du Conseil de sécurité », RGDIP, 2000, vol. 104, n°4, pp. 
873-909 ; N. KRISCH, « Unilateral Enforcement of the Collective Will: Kosovo, Iraq, and the Security 
Council », op. cit., passim. S. SUR met l’accent sur la diversité des thèses juridiques mise en avant par les Etats 
ayant participé à l’action militaire afin de se justifier au regard du droit international, in S. SUR, Le recours à la 
force dans l’affaire du Kosovo et le droit international, Paris, Ifri, Coll. Série transatlantique, Notes de l’Ifri 22, 
2000, 40 p : p. 13 et ss. 
892 Nous empruntons ce terme à l’article de N. Kricsh cité plus haut ; ce terme désigne l’action militaire 
entreprise par des Etats, action qui est fondée, au moins en partie, sur des décisions collectives : « I will call  the 
common interest formulated in such decisions the collective will – as opposed to community values in general 
which, due to their subjective, decentralized determination, would be open to divergent views and would 
therefore remain less clear and forceful », in N. KRISCH, « Unilateral Enforcement of the Collective Will: 
Kosovo, Iraq, and the Security Council », op. cit., p. 60. 
893 Y. BOYER, S. SUR et O. FLEURENCE, « France : Security Council legitimacy and executive primacy », in 
Ch. KU et H. K. JACOBSON (dir.), Democratic accountability and the use of force in International Law, 
Cambridge University Press, 2002, pp. 280-299: p. 282 et p. 285 et ss. Dans leur conclusion Ch. KU et H. K. 
JACOBSON soutiennent que la légitimité du recours à la force ne peut être acquise d’une autre manière que par 
une résolution du Conseil de sécurité ; selon eux, cette légitimité est cruciale sur le plan international mais aussi 
importante du point de vue juridique et politique aux yeux des Etats démocratiques, Ch. KU et H. K. 
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Nico Krisch, « the reliance on United Nations authority seems motivated by the desire to 

enhance the appearance of legitimacy despite obvious illegality »894. La théorie de 

l’« imposition unilatérale de la volonté collective » en combinaison avec celle de 

l’ « autorisation implicite » a été mise en avant par les Etats-Unis et le Royaume-Uni afin de 

justifier la guerre en Iraq en 2003. Dans les lettres adressées au Conseil de sécurité le 20 mars 

2003, ils ont fait une lecture combinée des résolutions 687 (1991) et 1441 (2002) de sorte que 

la théorie de l’« autorisation implicite » de recourir à la force trouve application : « Iraq 

continues to be in material breach of its disarmement obligations under resolution 687 

(1991), as the Council affirmed in its resolution 1441 (2002). (…) The Government of Iraq 

decided not to avail itself of its final opportunity under resolution 1441 (2002) and has 

clearly committed additional violations. In view of Iraq’s material breaches, the bases for the 

ceasefire has been removed and use of force is authorized under resolution 678 (1990) »895. Il 

convient de rappeler ici qu’au paragraphe 13 de la résolution 1441 (2002) adoptée le 8 

novembre 2002 au cours d’une réunion au niveau ministériel le Conseil de sécurité 

« [r]appelle, dans ce contexte, qu’il a averti à plusieurs reprises l’Iraq des graves 

conséquences auxquelles celui-ci aurait à faire face s’il continuait à manquer à ses 

obligations ». Les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont vu dans ce paragraphe l’autorisation 

implicite au recours à la force et par là la possibilité d’imposer unilatéralement les dires du 

Conseil de sécurité en cas de blocage de celui-ci. 

 

Les propos du président Bush, prononcés dans l’enceinte de l’Assemblée générale le 

23 septembre 2003, font écho à cette théorie d’ « imposition unilatérale de la volonté 

collective » : « Le Conseil de sécurité avait eu raison d’exiger que l’Iraq détruise ses armes 

illégales et prouve qu’il avait effectivement fait. Le Conseil de sécurité avait eu raison de 

l’avertir des graves conséquences auxquelles il aurait à faire face s’il manquait à ses 

obligations. Et comme il y a eu des conséquences, comme une coalition de nations a agi pour 

défendre la paix et la crédibilité de l’ONU, l’Iraq est libre »896. Le discours du président 

                                                                                                                                                   
JACOBSON, « Toward a mixed system of democratic accountability », in Ch. KU et H. K. JACOBSON (dir.), 
Democratic accountability and the use of force in International Law, op. cit., pp. 349-383 : p. 352. 
894 N. KRISCH, op. cit., p. 73. 
895 S/2003/351, lettre du 29 mars 2003 du représentant permanent des Etats-Unis d’Amérique aux Nations Unies 
adressée au Président du Conseil de sécurité. Voir aussi la lettre du représentant permanent du Royaume-Uni, 
S/2003/350. En outre, la licéité de la résolution 687 (1991) eu égard à la Charte des Nations Unies avait suscité 
un débat au sein de la doctrine, voir à cet égard Bernhard GRAEFRATH, « Iraqi Reparations and the Security 
Council », ZaöRV (Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht), 1995, vol. 55, n° 1, pp. 1-
68 : passim et notamment pp. 11 et ss. 
896 A/58/PV. 7, p. 10. 
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américain est en conformité avec une pratique inaugurée lors de la création de « no-fly zones » 

en 1991 dans l’espace aérien iraquien, et consolidée avec les frappes contre l’Iraq de 1998 et 

surtout l’intervention de l’Otan au Kosovo, pratique qui consiste à invoquer le droit de 

recourir unilatéralement à la force afin d’imposer les résolutions, multilatérales par essence, 

du Conseil de sécurité. Il importe toutefois de souligner que les termes employés dans les 

diverses résolutions pertinentes au cours de cette période sont ambiguës, la résolution 1441 

(2002) étant l’exemple par excellence, car il s’agit des fruits des tractations diplomatiques 

visant à restreindre le « penchant » de l’« hyper-puissance » à recourir à la force en dehors du 

cadre multilatéral. Contradictoire dans son intitulé même, à première vue, la théorie 

d’« imposition unilatérale de la volonté collective » semble être une justification politique 

sans valeur juridique des recours illicites à la force ; un euphémisme pour ne pas employer le 

mot pur et simple de l’unilatéralisme. Pourtant, en même temps qu’elle implique le rejet de 

toute nécessité juridique d’obtenir une autorisation explicite de la part du Conseil de sécurité, 

elle n’adosse pas un droit unilatéral pur. Le cadre multilatéral des Nations Unies le sert dans 

la mesure où l’inscription d’une crise à l’ordre du jour du Conseil de sécurité et par la suite la 

qualification des faits à la lumière du chapitre VII de la Charte confère déjà une certaine 

légitimité à l’action militaire unilatérale entreprise ultérieurement. Pourtant, cette thèse a été 

mise à l’épreuve lors de la dernière crise d’Iraq. 

 

Il est vrai que la guerre en Iraq a bouleversé la doctrine. Plusieurs éminents auteurs 

américains ont contesté la pertinence des règles de la Charte relatives au recours à la force 

lorsqu’il s’agit de la guerre en Afghanistan ou en Iraq897. Michael J. Glennon a soutenu que 

les règles en question « cannot guide responsible US policy-makers in the US war against 

terrorism or elswhere »898. Il a même soutenu qu’elles n’ont pas été dorénavant considérées 

comme faisant partie du droit international contraignant899. Dans le même ordre d’idées, 

Anne-Marie Slaughter, la présidente à l’époque de l’American Society of International Law, a 

défendu la décision de l’administration Bush d’abandonner ses efforts d’obtenir l’approbation 

des Nations Unies en vue d’une invasion en Iraq : « By giving up on the Security Council, the 

Bush administration has started on a course that could be called ‘illegal but legitimate’ (…) 

[E]ven for international lawyers, insisting on formal legality in this case may be 

counterproductive (…) The United Nations impose constraints on both the global decision-
                                                
897 Voir M. E. O’CONNELL, « La doctrine américaine et l’intervention en Iraq », AFDI, 2003, vol. 49, pp. 3-16. 
898 M. J GLENNON, « The Fog of Law : Self-Defence, Inherence, and Incoherence in Article 51 of the United 
Nations Charter », Harvard Journal of Law and Public Policy, 2001, vol. 25, n° 2, pp. 539-558:p. 541. 
899 M. J. GLENNON, « How War left the Law behind », New York Times, 21 novembre 2002, p. A37. 
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making process and the outcomes of that process, constraints that all countries recognize to 

be in their long-term interest and the interest of the world. But it cannot be a straitjacket, 

preventing nations from pursuing what they perceive to their vital national security 

interests »900. En revanche, Thomas M. Franck qualifie sans hésitation le recours américano-

britannique à la force de violation grave des dispositions les plus fondamentales de la Charte 

des Nations Unies. Et il mettait en garde le 2 avril 2003 contre une légalisation rétroactive de 

l’emploi non autorisé de la force en Irak ; légalisation qui porterait le coup de grâce à la 

crédibilité de l’ONU901. 

 

Les règles relatives au recours à la force ont été réaffirmées par une grande partie de la 

doctrine902 malgré la réaction mitigée des Etats à l’intervention en Irak. En effet, le 17 mars 

2003 le Secrétaire d’Etat américain Colin Powell a indiqué que 30 pays pouvaient être 

considérés comme membres de la coalition contre l’Irak : Afghanistan, Albanie, Australie, 

Azerbaïdjan, Bulgarie, Colombie, Corée du Sud, Danemark, Erythrée, Espagne, Estonie, 

Ethiopie, Géorgie, Hongrie, Italie, Japon, Lettonie, Lituanie, Ancienne République 

Yougoslave de Macédoine, Nicaragua, Ouzbékistan, Pays-Bas, Philippines, Pologne, 

République tchèque, Roumanie, Royaume-Uni, Salvador, Slovaquie et Turquie. Il a aussi 

indiqué que 15 autres nations « soutiendront la coalition », mais, « pour une raison ou pour 

une autre » ne souhaitent pas apparaître comme membre de la coalition903. Quelques jours 

plus tôt le Secrétaire général des Nations Unies Kofi Annan prévenait que si certains des 

membres du Conseil de sécurité engageaient une action militaire sans l’aval de l’Organisation, 

la « légitimité » et non seulement la légalité de cette action serait largement mise en cause904 ; 

cela revient à dire que son illégalité ne faisant pas de doute sa légitimité n’est pas acquise non 

plus. Le Président de la République française a été tout aussi clair le 18 mars 2003 : « La 

France en appelle à la responsabilité de chacun pour que la légalité internationale soit 

respectée. Elle appelle à préserver l’unité du Conseil de sécurité en restant dans le cadre fixé 

par la résolution 1441. S’affranchir de la légitimité des Nations Unies, privilégier la force sur 

                                                
900 A.-M. SLAUGHTER, « Good reasons for going around the UN », New York Times, 18 mars 2003, p. A33. 
901 Th. M. FRANCK, « La Charte des Nations Unies est-elle devenue un chiffon de papier ? », Le Monde, 2 avril 
2003, p. 18. 
902 M. IOVANE et F. DE VITTOR, « La doctrine européenne et l’intervention en Iraq », AFDI, 2003, vol. 49, 
pp. 17-31. Une exception notable est Ph. Weckel qui préfère voir dans l’attaque contre l’Iraq un « excès de 
pouvoir dans le recours à la contrainte armée », en considérant que « l’action de la coalition n’est pas 
insusceptible d’être rattachée aux activités d’intérêt général relevant de la sécurité collective », in Ph. WECKEL, 
« L’usage déraisonnable de la force », RGDIP, 2003, vol. 107, n°2, page 377-400 : p. 389. 
903 Le Monde, 20 mars 2003, p. 2. 
904 Le Monde, 13 mars 2003, p. 1 et 17. 
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le droit, ce serait prendre une lourde responsabilité »905. Il est notable que, mis à part les 

déclarations des dirigeants des différents Etats avant ou après l’invasion de l’Iraq dans 

lesquelles ils la condamnaient et la qualifiaient d’illégale, aucun de ces dirigeants ne l’a 

condamnée ouvertement lors de leurs allocutions devant l’Assemblée générale, à l’exception 

du Président français906 ; ce dernier a condamné l’unilatéralisme en ces termes : « C’est [au 

Conseil de sécurité] qu’il appartient d’encadrer le recours à la force. Nul ne saurait 

s’arroger le droit d’utiliser la force unilatéralement ou préventivement »907. En revanche, la 

plupart des autres dirigeants se sont limités à des déclarations de principe concernant la 

primauté du droit et du multilatéralisme dans les relations internationales908. Si l’illégalité de 

la guerre en Irak ne fait pas de doute, la question de sa légitimité semble poser quelques 

questions. En effet, comme nous l’avons constaté, aux yeux du Secrétaire général de l’ONU et 

du président français, la légitimité de l’emploi de la force est garantie par sa légalité, c’est-à-

dire par la conformité au droit international relatif au recours à la force. Toutefois, comme 

l’intervention de l’OTAN au Kosovo le démontre, la question de la légitimité d’un tel emploi 

peut se poser même si sa légalité, constatation par essence formelle, est mise en cause. 

 

 

2. L’appréciation de la pratique à la lumière de la question de la légitimité et de la 

légalité 

Dans son commentaire de 2001 relatif au projet d’articles sur la responsabilité 

internationale de l’Etat la CDI emploie le terme « légitimes » afin de désigner les « contre-

mesures » : « La jurisprudence, la pratique des États et la doctrine confirment que les contre-

mesures, sous réserve qu’elles répondent à certaines conditions de fond et de procédure, 

peuvent être légitimes »909. Or, au regard des règles primaires, les contre-mesures sont des 

mesures illicites. En un mot, ce sont des mesures illicites mais légitimes. En effet, ce sont les 

règles secondaires telles que codifiées dans le projet en question de la CDI qui viennent 

exclure l’illicéité des contre-mesures : « L’illicéité du fait d’un État non conforme à l’une de 

                                                
905 Site Internet de la Présidence de la République française <www.elysee.fr>, rubrique « Interventions/Discours 
et déclarations ». Le Président Chirac n’a jamais prononcé le mot « agression » ; la France a par ailleurs autorisé 
les avions militaires des Etats-Unis à survoler son territoire. Certains n’ont pas hésité à voir dans cette 
autorisation une forme de coopération passive avec un Etat agresseur au sens du jus ad bellum, voir à cet égard 
A. PELLET, « L’agression », Le Monde, 23-24 mars 2003, p. 1 et 12. 
906 Assemblée générale, séance tenue le 23 septembre 2003, A/58/PV.7, p. 17. 
907 Ibid., p. 19. 
908 Le président du Brésil, ibid., p. 9 ; le président du Pérou, ibid., p. 14 ; le président de la Confédération suisse, 
ibid., p. 24. D’autres, comme le président de l’Afrique du Sud, ont exprimé le souhait de ne pas revenir sur la 
question, ibid., p. 26. 
909 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 192. 
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ses obligations internationales à l’égard d’un autre État est exclue si, et dans la mesure où, ce 

fait constitue une contre-mesure prise à l’encontre de cet autre État conformément au chapitre 

II de la troisième partie »910. L’illicéité au regard des règles primaires est exclue par la mise 

en jeu des règles secondaires. La légitimité des contre-mesures réside dans le fait qu’il s’agit 

d’une réaction d’un Etat à un fait illicite commis par un autre Etat, réaction qui vise à la 

cessation dudit fait et à la réparation du préjudice subi911. Il n’en reste pas moins que, afin que 

les contre-mesures soient licites, elles doivent respecter le droit impératif912 ainsi que les 

règles de la Charte des Nations Unies régissant le recours à la force dans les relations 

internationales913. 

 

De son côté, le Conseil de sécurité en vertu de ses prérogatives est en mesure de 

légitimer des mesures militaires entreprises en dehors de tout cadre institutionnel ainsi qu’en 

dehors du droit de légitime défense. Le Conseil de sécurité vient plutôt légitimer que légaliser 

les actes présumés illicites914. L’exemple de l’Iraq est révélateur à cet égard. En adoptant les 

résolutions 1483 (2003) et 1511 (2003) le Conseil de sécurité a légitimé l’occupation915, voire 

l’intervention militaire menée par les Etats-Unis en Iraq916. D’ailleurs, à la question de savoir 

si le Conseil de sécurité pourrait légaliser ex post un recours illicite à la force, la réponse est 

négative dans la mesure où il n’est pas habilité par la Charte à définir juridiquement les faits ; 

en outre, la légalisation ex post d’un recours illicite à la force serait contraire à une norme 

impérative du droit international et à ce titre elle ne produirait aucun effet en droit. Il est 

toutefois notable que les résolutions du Conseil de sécurité relatives à la gestion de l’après 

guerre en Irak, à savoir les résolutions 1483 (2003) du 23 mai 2003, 1511 (2003) du 16 

                                                
910 Ibid., p. 192 ; il s’agit de l’article 22 du projet. 
911 Ibid. 
912 Voir l’article 26 du projet et le commentaire y relatif de la CDI, ibid., p. 221 et ss., « Aucune disposition du 
présent chapitre n’exclut l’illicéité de tout fait de l’État qui n’est pas conforme à une obligation découlant d’une 
norme impérative du droit international général ». 
913 Voir l’article 50 et le commentaire y relatif de la CDI, ibid., p. 359 et ss. : « Obligations ne pouvant être 
affectées par des contre-mesures 1. Les contre-mesures ne peuvent porter aucune atteinte: 
a) A l’obligation de ne pas recourir à la menace ou à l’emploi de la force telle qu’elle est énoncée dans la Charte 
des Nations Unies; 
b) Aux obligations concernant la protection des droits fondamentaux de l’homme; 
c) Aux obligations de caractère humanitaire excluant les représailles; 
d) Aux autres obligations découlant de normes impératives du droit international général ». 
914 Nous avons eu déjà eu l’occasion de se pencher sur cette question, voir supra. 
915 L.-A. SICILIANOS s’est même interrogé sur la possibilité que le Conseil de sécurité ait légalisé 
l’occupation ; en revanche, il écarte tout argument en faveur d’une légalisation de la guerre par le Conseil de 
sécurité, « Débats » in K. BANNELIER et autres (dir.). L’intervention en Irak et le droit international, op. cit., 
p. 366. 
916 F. DOPAGNE, « Débats » in K. BANNELIER et autres (dir.). L’intervention en Irak et le droit international, 
op. cit., p. 367. 
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octobre 2003, 1500 (2003) du 14 août 2003, 1511 (2003) du 16 octobre 2003, 1518 (2003) du 

24 novembre 2003, 1546 (2004) du 8 juin 2004, 1557 (2004) du 12 août 2004, ont toutes été 

adoptées sous le point de l’ordre du jour intitulé « La situation entre l’Iraq et le Koweït » qui 

date de la résolution 660 (1990) du 2 août 1990 adoptée lors de l’invasion du Koweït par 

l’Iraq. Il y a donc certes là une volonté de légitimation, mais il serait difficile d’en déduire une 

légalisation du conflit armé déclenché en mars 2003.  

 

En revanche, l’intervention au Kosovo s’inscrit dans une évolution du droit 

international vers la responsabilité de protéger les victimes des violations des droits 

fondamentaux ; l’inspirateur de cette notion a été la Commission internationale de 

l’intervention et de la souveraineté créée par le gouvernement canadien en septembre 2003917. 

L’intervention militaire en RFY sans le feu vert du Conseil de sécurité a été justifiée au titre 

d’une obligation de mettre un terme à des violations massives des droits de l’homme. Il s’agit 

bien d’une obligation morale, mais il importe de déterminer si elle a aussi une assise 

juridique. Certes, de prime abord l’action de l’Otan au Kosovo semble correspondre à l’article 

41, paragraphe 1, du projet d’articles sur la responsabilité des Etats de la CDI qui dispose 

que : « Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par des moyens licites, à toute violation 

grave au sens de l’article 40 ». Les violations graves de l’article 40 concernent les obligations 

découlant d’une norme impérative du droit international général. Selon la CDI, les violations 

des droits de l’homme sont contraires au droit impératif918. Or, la licéité des moyens mis en 

œuvre afin de mettre fin à des telles violations suppose leur conformité avec la Charte des 

Nations Unies, y compris donc l’article 2, paragraphe 4. Dans son commentaire, la 

Commission indique que le paragraphe 1 de l’article 41 n’exclut pas la possibilité d’une 

coopération hors institution919. Cela serait possible par la mise en œuvre de l’institution des 

contre-mesures. Mais elles ne pourraient pas en vertu de l’article 26 inclure le recours à la 

force : « Aucune disposition du présent chapitre n’exclut l’illicéité de tout fait de l’Etat qui 

n’est pas conforme à une obligation découlant d’une norme impérative du droit international 

général ». Le non recours à la force est une des normes en question par excellence. D’ailleurs, 

selon la CDI, l’obligation même de coopérer telle que reflétée dans l’article 40 relève plus du 

                                                
917 Voir le rapport « La responsabilité de protéger » de la Commission coprésidée par G. Evans et M. Sahnoun, 
rendu en 2001, passim, notamment pp. 21-31.  
918 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 69 et 302. 
919 Ibid., p. 308. 
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développement progressif du droit international que du droit positif920. Dans son rapport Dans 

une liberté plus grande, le Secrétaire général des Nations Unies a relancé le débat sur la 

question de la « responsabilité de protéger » sans succès. 

 

Le Groupe de haut niveau mis en place par le Secrétaire général le 3 novembre 2003921 

pour étudier les menaces à la sécurité internationale et faire des recommandations sur la 

réforme du système international a fait sienne la notion de la responsabilité de protéger en 

l’intégrant dans le système de sécurité collective mise en place par la Charte. En effet, dans 

son rapport rendu en décembre 2004 le Groupe établit un lien étroit entre la souveraineté de 

l’Etat et ses obligations en vertu de la Charte des Nations Unies et la Déclaration universelle 

des droits de l’homme : « Les États signataires de la Charte des Nations Unies jouissent des 

privilèges de la souveraineté mais ils en acceptent aussi les obligations. Quoi qu’il en soit de 

la vision du monde qui a présidé à l’avènement de la souveraineté de l’État westphalien, 

celle-ci emporte aujourd’hui à l’évidence l’obligation pour l’État d’assurer le bien-être de 

ses populations et d’honorer ses obligations vis-à-vis de la communauté internationale. Mais 

l’histoire nous apprend que tous les États ne sont pas nécessairement toujours aptes ou 

disposés à assumer l’obligation qu’ils ont de protéger leurs populations et de s’abstenir de 

nuire à leurs voisins. Aussi faudrait-il, par le jeu du principe de la sécurité collective, confier 

une partie de ces obligations à la communauté internationale qui, agissant conformément à la 

Charte des Nations Unies et à la Déclaration universelle des droits de l’homme, aiderait à 

mettre en place les moyens requis ou assurerait la protection nécessaire, selon le cas »922. La 

responsabilité de protéger doit donc faire partie de la sécurité collective923 : « Nous 

                                                
920 Ibid., p. 308 : « On peut se demander si le droit international général, dans son état actuel, impose un devoir 
positif de coopération et, à cet égard, le paragraphe 1 relève peut-être du développement progressif du droit 
international ». 
921 Communiqué de presse, SG/A/857. Parmi les seize membres du Groupe figuraient M. Robert Badinter de la 
France, Membre du Sénat et ancien Ministre de la justice ; M. Joao Clemente Baena Soares du Brésil, ancien 
Secrétaire général de l’Organisation des Etats américains ; M. Gareth Evans de l’Australie, Président de 
«International Crisis Group» et ancien Ministre des affaires étrangères; M. Amre Moussa de l’Egypte, Secrétaire 
général de la Ligue des Etats arabes ; Mme Sadako Ogata du Japon, ancien Haut Commissaire pour les réfugiés; 
M. Yevgeny Primakov de la Fédération de Russie, ancien Premier Ministre; M. Qian Qichen de la Chine, ancien 
Vice-Premier Ministre et Ministre des affaires étrangères; M. Salim Ahmed Salim de la République-Unie de 
Tanzanie, ancien Secrétaire général de l’Organisation de l’unité africaine (OUA), et; M. Brent Scowcroft des 
Etats-Unis ancien Lieutenant-Général des forces aériennes américaines et Conseiller au Conseil national de 
sécurité. La difficulté de l’entreprise avait été souligné au printemps 2004 par Oriol CASANOVAS, « L’usage 
de la force », Conférence inaugurale de la SEDI : «  Le droit international en Europe : entre tradition et 
renouveau », 13-15 mai 2004, par. 11. 
922 Rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement, « Un monde 
plus sûr : notre affaire à tous », A/59/565, p. 23 : par. 29. 
923 La Commission Evans Sahnoun inscrit également dans son rapport  toute action militaire afin de préserver les 
intérêts de la communauté internationale dans le cadre de l’ONU considérée comme la source de légitimité 
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souscrivons à la nouvelle norme prescrivant une obligation collective internationale de 

protection, dont le Conseil de sécurité peut s’acquitter en autorisant une intervention 

militaire en dernier ressort, en cas de génocide et d’autres tueries massives, de nettoyage 

ethnique ou de violations graves du droit international humanitaire, que des gouvernements 

souverains se sont révélés impuissants ou peu disposés à prévenir »924. Cette démarche est 

approuvée par le Secrétaire général dans son rapport Dans une liberté plus grande925. L’action 

du Conseil de sécurité serait donc guidée par des principes directeurs926 dont la valeur de 

règles contraignantes n’est pas pour autant préconisée927. Les Etats Membres de l’ONU 

devraient donc se prononcer sur une éventuelle réforme allant dans ce sens lors du Sommet de 

septembre 2005. 

 

Or, le débat lors de l’adoption de la résolution A/RES/58/317 le 5 août 2004 par 

l’Assemblée générale laissait présager le sort qui serait réservé à une telle réforme928. Le 

débat à l’Assemblée générale a démontré la division de la communauté internationale929 quant 

aux moyens mis à la disposition des Etats pour faire face aux défis contemporains en matière 

                                                                                                                                                   
indispensable au succès de toute opération de ce type, in le rapport « La responsabilité de protéger », op. cit., 
passim. 
924 « Un monde plus sûr : notre affaire à tous », op. cit., par. 203. D’ailleurs, le Groupe limite le recours illicite à 
la force soit en cas d’autorisation par le Conseil de sécurité et par lui seul, soit au titre du droit de légitime 
défense, voir le commentaire sur le rapport de L. BOISSON de CHAZOURNES, « Rien ne change, tout bouge 
ou le dilemme des Nations Unies. Propos sur le rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les 
menaces, le défis et le changement », RGDIP, 2005, vol. 107, n° 1, pp. 147-161 : p. 153 et ss. 
925 Rapport du Secrétaire général, « Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits 
de l’homme pour tous », 24 mars 2005, A/59/2005, par. 145. 
926 Ibid., par. 207 : « Pour déterminer s’il doit autoriser ou approuver l’usage de la force militaire, le Conseil de 
sécurité devrait toujours examiner, quelles que soient les autres considérations dont il puisse tenir compte, au 
moins les cinq critères fondamentaux de légitimité suivants : 
a) Gravité de la menace. La nature, la réalité et la gravité de la menace d’atteinte à la sécurité de l’État ou des 
personnes justifient-elles de prime abord l’usage de la force militaire? En cas de menaces intérieures, y a-t-il un 
risque de génocide et autres massacres, de nettoyage ethnique ou de violations graves du droit international 
humanitaire, effectifs ou imminents? 
b) Légitimité du motif. Est-il évident que l’opération militaire envisagée a pour objet principal de stopper ou 
d’éviter la menace en question, quelles que soient les autres considérations ou motivations en présence? 
c) Dernier ressort. Toutes les options non militaires pour faire face à la menace ont-elles été examinées et peut-
on penser raisonnablement que les autres mesures sont vouées à l’échec? 
d) Proportionnalité des moyens. L’ampleur, la durée et l’intensité de l’intervention militaire envisagée sont-elles 
le minimum requis pour faire face à la menace en question? 
e) Mise en balance des conséquences. Y a-t-il des chances raisonnables que l’intervention militaire réussisse à 
faire pièce à la menace en question, les conséquences de l’action ne devant vraisemblablement pas être pires que 
les conséquences de l’inaction? ». 
927 Ibid., par. 208 : « Ces directives régissant l’usage de la force devraient être consignées dans des résolutions 
déclaratoires du Conseil de sécurité et de l’Assemblée générale ». 
928 Résolution de l’Assemblée générale A/RES/58/317 du 5 août 2004, intitulée « Réaffirmer le rôle central de 
l’Organisation des Nations Unies dans le maintien de la paix et de la sécurité internationales et la promotion de 
la coopération internationale ».  
929 La résolution A/RES/58/317 a été adoptée par 93 votes, 2 votes négatifs, Etats-Unis et Israël, et 47 
abstentions, parmi lesquelles les membres de l’Union européenne. 
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de sécurité internationale. L’Union européenne et les Etats associés ont justifié leur abstention 

entre autre en mettant en avant le fait que la résolution en question ne se référait pas à l’article 

51 de la Charte930. Dans la Déclaration du Sommet mondial de 2005, aucune réforme du 

système de sécurité collective n’a été entreprise en ce qui concerne la responsabilité de 

protéger. Le statu quo a été réaffirmé en ce qui a trait à la sécurité collective et à l’emploi de 

la force931. Le Conseil de sécurité conserve ses prérogatives sans qu’aucune réforme en ce qui 

concerne les critères de légitimité développés par le Secrétaire général dans le rapport Dans 

une liberté plus grande soit mise en chantier932. Dès lors, les efforts visant à inscrire 

l’obligation de protéger dans le cadre du système de sécurité collective de la Charte et à 

mettre ainsi un terme à toute tentation de recours unilatéral à la force ont échoué. La légitimité 

continue donc à coïncider avec la légalité. Il n’en reste pas moins que la pratique de la 

« reconnaissance » du droit de légitime défense d’un Etat par le Conseil de sécurité semble 

favoriser un unilatéralisme légitimé ; la légitime défense serait devenue donc via cette 

pratique la légitimation de la défense933. 

 

 

B. L’invocation du droit de légitime défense par une organisation internationale au nom 

de l’Etat victime 

 

Nous avons constaté dans la première partie que c’est l’Etat s’estimant victime d’une 

agression armée qui doit lui-même invoquer son droit de légitime défense individuelle ou 

collective. Son invocation par des organes principaux de l’ONU n’est pas pour autant à 

exclure ; en effet, au lendemain des attaques terroristes du 11 septembre 2001, le Conseil de 

sécurité a « reconnu » le droit de légitime défense des Etats-Unis. Or, l’invocation par les 

organes principaux de l’ONU (1) ou d’organisations régionales ou par de coalitions ad hoc (2) 

du droit de légitime défense au nom et même à la place de l’Etat victime concerné est une 

                                                
930 A/58/PV.93, compte rendu de la séance du 5 août 2004, p. 7. 
931 Document final du Sommet mondial de 2005, 20 septembre 2005, A/RES/60/L.1, par. 69-72 et 77-80. 
932 Rapport du Secrétaire général, « Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits 
de l’homme pour tous », 24 mars 2005, A/59/2005, par. 80 : « Nous réaffirmons que le Conseil de sécurité a la 
responsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales ». 
933 La légitimité de l’action du Conseil de sécurité est mise en cause ; la proposition relative à l’élargissement des 
membres permanents et non permanents y siégeant s’inscrit dans une logique de renforcement de sa légitimité. 
Voir à cet égard, D. CARON, « The legitimacy of the collective authority of the Security Council », AJIL, 1993, 
vol. 87, pp. 552-588 : passim, et Olivier FLEURENCE, La réforme du Conseil de sécurité. L’état du débat 
depuis la fin de la guerre froide, Bruxelles, Bruylant, 2000, xxvi + 371 p. : pp. 56 s. 
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pratique qui a des conséquences majeures sur la légitime défense en tant qu’élément du 

système de sécurité collective tel que mis en place par la Charte. 

 

1. L’invocation par le Conseil de sécurité 

 Dans le cadre de certains conflits armés internationaux le Conseil de sécurité 

des Nations Unies a estimé nécessaire de rappeler dans ses résolutions le droit de légitime 

défense de l’une des parties. Il a donc identifié la victime sans pour autant désigner 

l’agresseur. D’ailleurs, il n’a pas pris les « mesures nécessaires » de l’article 51 et par là il n’a 

pas complètement assumé ses responsabilités en vertu de la Charte. Ce rappel du droit de 

légitime défense, bien que s’apparentant plus à une évocation qu’une invocation au nom de 

l’Etat victime, ne fait que réconforter ce dernier dans sa position juridique. En effet, ce rappel 

autorise indirectement l’Etat victime à prendre les « mesures nécessaires » lui-même à la 

place du Conseil de sécurité. Autrement dit, le Conseil de sécurité se saisit d’une affaire 

impliquant le recours à la force en rappelant le droit de légitime défense pour se dessaisir au 

profit de l’Etat victime934. 

 

Dans le cadre du conflit opposant l’Afrique du Sud à l’Angola, le Conseil de sécurité a 

adopté une série de résolutions dans lesquelles le droit de légitime défense, individuelle ou 

collective, est mentionnée plusieurs fois, bien que de manière relativement différente. Les 

actes d’agression commis par l’Afrique du Sud contre l’Angola furent condamnés 

énergiquement par le Conseil de sécurité à plusieurs reprises935. Dans la résolution 546 

(1984), paragraphe 5 du 6 janvier 1984 le Conseil de sécurité « [r]éaffirme le droit de 

l’Angola de prendre, conformément aux dispositions pertinentes de la Charte des Nations 

Unies, en particulier de l’article 51, toutes les mesures nécessaires pour défendre et 

sauvegarder sa souveraineté, son intégrité territoriale et son indépendance ». En désignant 

l’agresseur, l’Afrique du Sud, et en autorisant la victime, l’Angola, à invoquer le droit naturel 

de légitime défense individuelle, le Conseil ne s’acquitte que partiellement de ses devoirs en 

vertu de la Charte des Nations Unies. La « réaffirmation » du droit de légitime défense par le 

Conseil de sécurité semble être égale à l’évocation plutôt que l’invocation en vertu de l’article 
                                                
934 Tel est le point de vue d’E. DECAUX quant à la réaction du Conseil de sécurité aux attaques du 11 septembre 
avec l’adoption de la résolution 1362 (2001) du 12 septembre 2001, in E. DECAUX, « Légalité et légitime du 
recours à la force : de la guerre juste à la responsabilité de protéger », Droits fondamentaux, n° 5, janvier - 
décembre 2005, p. 6. 
935 Résolutions 428 (1978) du 6 mai 1978, 447 (1979) du 28 mars 1979, 454 (1979) du 2 novembre 1979, 475 
(1980) du 27 juin 1980, 545 (1983) du 20 décembre 1983, 546 (1984) du 6 janvier 1984, 567 (1985) du 20 juin 
1985, 571 (1985) du 20 septembre 1985, 574 (1985) du 7 octobre 1985, 577 (1985) du 6 décembre 1985, 602 
(1987) du 25 novembre 1987 et 606 (1987) du 23 décembre 1987. 
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51 de la Charte. Il n’en reste pas moins qu’au paragraphe 6 de la résolution 546 (1984) 

précitée, le Conseil de sécurité incite les Etats Membres à exercer leur droit de légitime 

défense collective en faveur de l’Angola : « [Le Conseil de sécurité] prie à nouveau les Etats 

Membres de prêter toute l’assistance nécessaire à l’Angola pour se défendre contre les 

attaques militaires de plus en plus intenses commises par l’Afrique du Sud et contre 

l’occupation continue de certaines parties de son territoire par ce pays ». Dans la résolution 

574 (1985) du 7 octobre 1985, tout en rappelant la résolution 546 (1984), le Conseil 

« réaffirme » le droit de légitime défense individuelle de l’Angola au paragraphe 4 ; au 

paragraphe 6, il « prie à nouveau » les Etats de prêter de l’assistance à l’Angola « en vue de 

renforcer sa capacité de se défendre ». La résolution 577 (1985) du 6 décembre 1985 rappelle 

la résolution 574 (1985) et, par-là même, réaffirme implicitement le droit de légitime défense 

de l’Angola936. La pratique de la « (ré)affirmation » du droit de légitime défense a été 

renouvelée par le Conseil de sécurité lors de l’invasion du Koweït par les forces armées de 

l’Iraq. 

 

Le Conseil de sécurité se réunit en urgence le 2 août 1990 et adopte la résolution 660 

(1990). Il importe de souligner que le Conseil n’a pas qualifié l’invasion irakienne d’agression 

mais il a opté pour le terme « rupture de la paix et de la sécurité internationales » dont le 

contenu et les conséquences sont vagues. Comme il résulte du débat qui a précédé l’adoption 

de la résolution au sein du Conseil, le choix du terme « rupture de la paix » n’a pas été fait 

sans esprit de compromis937. Pourtant, quatre jours après, le 6 août, le Conseil adopte la 

résolution 661 (1990) dans laquelle il « affirm[e] le droit naturel de légitime défense, 

individuelle ou collective, face à l’attaque armée dirigée par l’Iraq contre le Koweït, consacré 

par l’article 51 de la Charte ». En outre, au paragraphe 9 il « décide que (…) aucune des 

dispositions de la présente résolution n’interdira de prêter assistance au Gouvernement 

légitime du Koweït ». Il convient de voir dans ce paragraphe 9 une affirmation du droit de 

légitime défense collective du Koweït938. En tout état de cause, il est évident que le Conseil 

semble encore une fois évoquer plutôt qu’invoquer le droit de légitime défense ; il est 

toutefois vrai qu’une telle évocation légitimait et légalisait a priori l’invocation du droit de 

                                                
936 Les résolutions du Conseil de sécurité 574 (1985) et 577 (1985) ont été adoptées à l’unanimité à la suite d’un 
vote séparé sur le paragraphe 6. La résolution 546 (1984) a été adoptée par 13 voix contre zéro, avec 2 
abstentions, celles des Etats-Unis et du Royaume-Uni. 
937 S/PV. 2932, séance du 2 août 1990, passim. 

938 S. EL SAYEGH, La crise du Golfe, de l’interdiction à l’autorisation du recours à la force, Paris, 

L.G.D.J., 1993, 544 p. : p 349 et ss. 
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légitime défense par l’Etat victime et ses alliés, une fois que les mesures collectives prises par 

le Conseil s’avéreraient inadéquates939. Dans la résolution 678 (1990) du 29 novembre 1990 

le Conseil de sécurité rappelle et réaffirme les résolutions précédentes relatives à la crise du 

Golfe de 1990, y compris donc la résolution 661 (1990) précitée. Cependant, c’est « en 

agissant en application du Chapitre VII de la Charte » qu’au paragraphe 2 il « autorise les 

Etats Membres qui coopèrent avec le Gouvernement koweïtien (…) à user de tous les moyens 

nécessaires pour faire respecter et appliquer la résolution 660 (1990) ».  

 

Le Conseil ne mentionne aucune disposition spécifique du chapitre VII ; la base 

juridique de l’action militaire entreprise début 1991 n’est donc pas claire. Une manière de voir 

consisterait à dire que l’affirmation du droit de légitime défense de la résolution 661 (1990) 

est suspendue par les dispositions de la résolution 678 (1990) du 29 novembre 1990 

concernant les mesures coercitives collectives ; l’opération « Tempête du désert » menée par 

les Etats-Unis et leurs alliés serait dès lors autorisée par le Conseil de sécurité et en tant que 

telle serait sous son contrôle, conformément aux articles 39 et 42 de la Charte940. Certains ont 

toutefois parlé d’une autorisation du Conseil de sécurité à la marge de l’article 42, voire à un 

article 42½, et par là ils ont mis sa constitutionnalité en question941. Selon une autre 

interprétation, l’action militaire est fondée sur le droit de légitime défense collective et le 

Conseil de sécurité n’a fait que l’approuver942. Dès lors, la confusion s’installe entre les 

mesures collectives autorisées par le Conseil de sécurité et les mesures entreprises au titre du 

droit de légitime défense collective. Le point de vue de Th. Franck montre que la 
                                                
939 C’est justement au titre du droit de légitime défense collective que le blocus naval a été entamé. En effet, le 
porte-parole de la Maison-Blanche a fait savoir le 12 août 1990 qu’« à la demande du gouvernement du Koweït 
et en accord avec l’article 51 de la Charte des Nations Unies et avec le droit de légitime défense, le Président des 
Etats-Unis a décidé de prendre les mesures nécessaires pour assurer que les sanctions économiques contre l’Irak 
votées par les Nations Unies soient immédiatement et effectivement appliquées », in G. GUILLAUME, Les 
grandes crises internationales et le droit, Paris, Seuil, 1994, p. 269. Le blocus naval a finalement été décrété par 
le Conseil de sécurité avec la résolution 665 (1990) du 25 août 1990.  
940 P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., p. 320 et s. ; K. H. KAIKOBAD, « Self-
defence, enforcement action and the Gulf wars, 1980-1988 and 1990-1991 », BYBIL, 1992, vol. 63, pp. 299-
366 : pp. 356 et ss. Sur un résumé instructif de différents points de vue allant dans le sens de l’autorisation plus 
que de l’exercice droit de légitime défense collective, voir Ch. GRAY, International law and the use of force, op. 
cit., p. 154. P.-M. DUPUY,  
941 Burns H. WESTON, « Security Council résolution 678 and Persian Gulf decision making: precarious 
legitimacy », AJIL, 1991, vol. 85, pp. 516-535:p. 522. 
942 S. A. ALEXANDROV, Self-defence against the use of force in international law, La Haye/Londres/Boston, 
Kluwer law international, 1996, p. 270 et ss.; Y. DINSTEIN, War, aggression and self-defence, op. cit., 3e éd., p. 
260; in G. GUILLAUME, Les grandes crises internationales et le droit, op. cit., p. 273; R. LAVALLE, « The 
law of the United Nations and the use of force, under the relevant security council resolutions of 1990 and 1991, 
to resolve the Persian Gulf crisis », NYIL, 1992, vol. 23, pp. 3-65: passim, notamment p. 43; N. ROSTOW, 
« The international use of force after the cold war », Harvard ILJ, 1991, vol. 32, pp. 411-421: passim, 
notamment p. 420; O. SCHACHTER, « United Nations law in the Gulf conflict », AJIL, 1991, vol. 85, pp. 452-
473: p. 457 et ss. 
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superposition de deux bases juridiques est possible : « the Concili, whithout abrogating 

Kuwait’s rigth of self-defence, superimposed upon it a collective measure involving the use of 

military force that was now authorized under the Chapter VII and subject to the Council’s 

parameters regarding objectives, means, and date of initiation »943. Mis à part la question de 

la base juridique de l’opération « Tempête du désert », la gestion de la première guerre du 

Golfe par le Conseil de sécurité a démontré les limites difficilement visibles entre les mesures 

de sécurité collective et les mesures de légitime défense collective. 

 

Dans le cadre d’un autre conflit, celui qui a ravagé la RDC entre 1998 et 2002, le 

Conseil de sécurité « rappelle » cette fois-ci le droit de légitime défense de la RDC dans la 

résolution 1234 (1999) adoptée le 9 avril 1999 : « Rappelant le droit naturel de légitime 

défense individuelle ou collective énoncé à l’article 51 de la Charte des Nations Unies »944. 

En « rappelant », « recalling » dans la version anglaise, le droit naturel de légitime défense 

lorsqu’un conflit international est en cours, le Conseil ne fait que constater l’échec de son 

action ; il ne s’acquitte pas de ses devoirs en matière du maintien et du rétablissement de la 

paix et de la sécurité internationales conformément aux articles 24 et 51 de la Charte des 

Nations Unies. A la différence de la gestion de la crise du Golfe de 1990, le Conseil de 

sécurité n’autorise aucune action collective pour mettre fin à l’agression. Il n’en reste pas 

moins que le rappel de son droit de légitime défense et la qualification de l’Etat victime qui en 

découle, légitiment l’action actuelle ou future de celui-ci. D’ailleurs, le fait que le Conseil de 

sécurité dans la résolution 1234 (1999) n’a qualifié aucun acte d’agression armée au sens de 

l’article 51 vient conforter une telle manière de voir ; la qualification de l’agresseur est un 

devoir qui incombe à l’Etat qui se proclame victime d’une agression armée. Le Conseil de 

sécurité se saisit donc pour se dessaisir. 

 

Dans la résolution 1368 (2001) adoptée dans la hâte le lendemain des attaques 

terroristes du 11 septembre, le Conseil de sécurité « reconn[aît] le droit inhérent à la légitime 

                                                
943 Th. FRANCK, Recouse to force. State action against threats and armed attacks, Cambridge University Press, 
Coll. Hersch Lauterpacht Memorial Lectures, 2002, 205 p: p. 26. Un point de vue exprimé en 1963 par E. 
GIRAUD: « L’action des Nations Unies est appelée la plupart du temps à s’exercer en même temps que la 
légitime défense », in E. GIRAUD, « A propos de l’affaire cubaine – La "Quarantaine". L’interdiction du recours 
à la force, la théorie et la pratique des Nations Unies », RGDIP, 1963, vol. 67, p. 515. 
944 Le Conseil de sécurité a rappelé la résolution 1234 (1999) dans sa résolution 1291 (2000) du 24 février 2000 
et sa résolution 1304 (2000) du 16 juin 2000 et par là même le droit de légitime défense, individuelle et 
collective, de la RDC. La dernière résolution prévoit les conditions à la retraite des troupes étrangères du 
territoire de la République démocratique du Congo et à l’arrêt immédiat des combats. 
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défense, individuelle ou collective conformément à la Charte »945. Dans la résolution 1373 

(2001) adoptée le 28 septembre 2001 le Conseil « réaffirm[e] le droit naturel de légitime 

défense, individuelle ou collective, que consacre la Charte des Nations Unies et qui est 

réaffirmé dans la résolution 1368 (2001) »946. Il découle de la pratique que le Conseil de 

sécurité « rappelle », « affirme » ou « réaffirme » le droit de légitime défense d’un Etat partie 

à un conflit armé international. L’emploi de tels termes, malgré des nuances quant au sens de 

chacun, démontre que le droit de légitime défense n’est pas conditionné en tant que tel par le 

Conseil de sécurité ; il existe en tant qu’institution du droit international en dehors de l’organe 

principalement responsable pour le maintien de la paix et de la sécurité internationales. Or, 

lorsque le Conseil « reconnaît » ce même droit, cela veut dire qu’il intervient non seulement 

pour prendre position par rapport à un conflit armé mais aussi et surtout pour autoriser l’Etat 

victime, sans le dire de manière explicite, à prendre les mesures qu’il juge nécessaire afin de 

mettre un terme à l’agression dont il est l’objet. La « reconnaissance » du droit de légitime 

défense par le Conseil de sécurité accorde à l’Etat victime un chèque en blanc, alors que le 

« rappel » ou la « réaffirmation » indique que le Conseil continue d’être saisi de la question, 

même si provisoirement il se met hors jeu. Il convient donc de distinguer le simple « rappel » 

du droit de légitime défense par le Conseil de sécurité qui s’inscrit dans le cadre de son action 

préventive, de sa « réaffirmation » qui, elle, n’exclut pas l’adoption par celui-ci de mesures 

coercitives collectives, ou de sa « reconnaissance » qui, quant à elle, s’inscrit dans la logique 

de « va-t-en guerre ». Il convient de se demander si nous assistons à la création d’une 

nouvelle règle régissant l’invocation du droit de légitime défense se résumant à 

l’institutionnalisation de ladite invocation. Le précédent du 11 septembre a eu un impact sur 

l’invocation du droit de légitime défense par des organisations régionales. 

 

2. L’invocation par des organisations régionales 

Nous avons déjà eu l’occasion de nous pencher sur les rapports de subordination de 

l’action des organisations régionales au Conseil de sécurité de l’ONU947. En effet, l’article 53 

de la Charte dispose qu’« aucune action coercitive ne sera entreprise en vertu d’accords 

régionaux ou par des organismes régionaux sans l’autorisation du Conseil de sécurité ». 

                                                
945 Le terme employé dans la version anglaise est « recognizing ». 
946 La version anglaise est plus précise dans la mesure où le droit de légitime défense n’a pas réaffirmé par la 
résolution 1368 (2001) mais reconnu : « Reaffirming the inherent right of individual or collective self-defence as 
recognized by the Charter of the United Nations as reiterated in resolution 1368 (2001) ». 
947 Voir supra, partie I. P. Daillier et A. Pellet parlent d’« un fédéralisme – plus fonctionnel qu’institutionnel –, 
dont le Conseil de sécurité occupe le sommet », in P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, op. 
cit., p. 1008. 



 355 

Pourtant, des actions militaires pourraient être entreprises par les organisations régionales en 

vertu du droit de légitime défense collective tel que reconnu à l’article 51. Dès lors, l’article 

51 constitue une exception à l’article 53 en ce sens que l’action militaire entreprise par 

l’organisation régionale en vertu de la légitime défense de l’Etat membre victime d’une 

agression armée n’est pas soumise à l’autorisation préalable du Conseil de sécurité. A cet 

égard, D. Q. Nguyen avait fait remarquer que « cette exception notable à cette (…) disposition 

[l’article 53], dont la discussion eut lieu seulement au cours de la cinquième séance du Comité 

III/4, c’est-à-dire après l’adoption du texte de l’article 51, n’a été soupçonnée par aucun 

délégué948 ». Dès lors, l’invocation du droit de légitime défense collective de la part d’une 

organisation régionale ne diffère en rien de celle de la part de n’importe quel Etat949. Une 

organisation internationale régionale a donc la capacité d’invoquer le droit de légitime 

défense collective à condition qu’une telle action soit conforme, d’une part, aux règles 

constitutives de ladite organisation et, de l’autre part, aux règles du droit international 

régissant l’invocation du droit de légitime défense elle-même950. Par contre, l’autorisation 

préalable du Conseil de sécurité à l’action des organisations régionales prévue à l’article 53 se 

limite aux mesures de nature coercitive au sens de l’article 42 de la Charte951. Il n’en reste pas 

moins qu’une confusion risque de s’installer lorsque le Conseil de sécurité se dessaisit d’une 

affaire, comme c’était le cas avec l’adoption de la résolution 1368 (2001) le 12 septembre 

2001. L’Etat victime, les organisations régionales alliées ou une coalition ad hoc mise en 

place par celui-ci prennent le relais en recourant à la force. Dans ce cas-là l’organisation 

régionale réagirait au titre de la légitime défense collective, mais d’une légitime défense 

collective dénaturée par rapport à l’esprit originel de la Charte. 

 

Comme nous l’avons constaté, dans les considérants de la résolution 1368 (2001) du 

12 septembre 2001, le Conseil de sécurité a reconnu le droit de légitime défense, individuelle 

ou collective, des Etats-Unis sans prendre lui-même de mesures coercitives en vertu du 

                                                
948 D. NGUYEN QUOC, « La légitime défense d’après la Chartes des Nations Unies », RGDIP, 1948, vol. 52, 
p.253. 
949 J. Combacau et S. Sur sont clairs à cet égard : « Rien ne s’oppose à ce que cette légitime défense collective 
soit préalablement organisée dans le cadre d’alliances qui prévoient une assistance mutuelle des membres si l’un 
d’eux est l’objet d’une agression. (…) Il est toutefois pratiquement impossible d’assurer une solidarité 
automatique, et soit les textes, soit la pratique fournissent des échappatoires. », in J. COMBACAU et S. SUR, 
Droit international public, op. cit., 5e édition, p. 633. 
950 Sur ces conditions, voir supra, partie I, titre II, chapitre I. 
951 L’article 42 dispose que : « Si le Conseil de sécurité estime que les mesures prévues à l’Article 41 seraient 
inadéquates ou qu’elles sont révélées telles, il peut entreprendre, au moyen de forces aériennes, navales ou 
terrestres, toute action qu’il juge nécessaire au maintien ou au rétablissement de la paix et de la sécurité 
internationales ». 
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chapitre VII de la Charte. Ce désistement du Conseil a été suivi par l’invocation du droit de 

légitime défense collective par des organisations régionales. Ainsi, dans sa déclaration du 12 

septembre 2001, le Conseil de l’Atlantique Nord a invoqué l’article 5 du Traité de 

Washington qui organise la réaction des Etats membres de l’Otan au titre de la légitime 

défense collective952. Dans le même sens, le Conseil permanent de l’Organisation d’Etats 

américains réuni au niveau des ministres des relations extérieures a adopté la résolution 796 

(1293/01) le 19 septembre 2001 aux termes de laquelle : « Le Conseil permanent de 

l’Organisation des Etats américains [r]appel[e] le droit naturel des Etats-Unis et chacun des 

Etats membres d’agir dans l’exercice du droit de légitime défense, individuelle ou collective, 

consacré par l’article 51 de la Charte des Nations Unies ». Il a en outre décidé « [d]e 

condamner à titre d’attaque contre tous les Etats des Amériques, les actes de terrorisme 

perpétrés sur le territoire des Etats-Unis d’Amérique le 11 septembre 2001 »953. De même, 

dans sa résolution du 16 octobre 2001, le Comité du Traité de Rio de 1947 a invoqué le droit 

de légitime défense collective conformément aux obligations des Etats parties en vertu du 

Traité interaméricain d’assistance mutuelle (Traité de Rio). Il n’en demeure pas moins que 

l’invocation du droit de légitime défense collective par les organisations régionales est 

soumise à celle préalable par le Conseil de sécurité954. 

 

Les invocations des organisations régionales mentionnées ci-dessus en combinaison 

avec l’invocation du droit de la légitime défense par le Conseil de sécurité le 12 septembre 

2001 semblent illustrer parfaitement une nouvelle situation que l’on risque de voir se répéter. 

Le Conseil de sécurité se dessaisit d’une affaire tout en légitimant le recours à la force par 

l’Etat victime. La division de travail dont nous avons parlé plus haut entre le Conseil de 

sécurité et l’Etat victime, voire les Etats ou organisations alliées de celui-ci, est donc une 

pratique dont il faut tirer les conséquences sur le plan juridique. En effet, le nouvel élément de 

cette pratique est le fait qu’une action entreprise au titre de la légitime défense, individuelle 

ou collective, avec la « bénédiction » du Conseil de sécurité échappera inéluctablement à tout 

contrôle de la part de celui-ci lorsque l’Etat victime est un des membres permanents du 

                                                
952 Communiqué de presse 2001 (224), disponible sur le site Internet de l’Otan 
<www.nato.int/docu/pr/2001/p01-124e.htm>. 
953 CP/RES. 796 (1293/01), disponible sur le site Internet de l’O.E.A. <www.oas.org>, rubrique « Documents ».  
954 La primauté du Conseil de sécurité en la matière semble conformément au chapitre VIII avoir été néanmoins 
la dénomination commune du discours des tous les intervenants lors d’un débat public du Conseil le 11 avril 
2003 sur le sujet « Le Conseil de sécurité et les organisations régionales face aux nouveaux défis à la paix et à la 
sécurité internationales », S/PV.4739, passim. Il serait alors difficile de conclure que l’invocation du droit de 
légitime défense par les organisations régionales échappe aux règles de la Charte régissant le recours à la force. 
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Conseil de sécurité. En effet, un membre permanent pourra exercer son droit de veto lorsque 

le Conseil tentera de se saisir de la question et d’exercer un contrôle sur ses mesures de 

légitime défense955. La légitime défense est, dès lors, dénaturée en tant qu’élément du système 

de sécurité collective tel que prévu initialement par les pères fondateurs de la Charte. En 

revanche, elle n’est pas dénaturée lorsqu’elle est considérée de manière autonome comme 

institution du droit international car la Cour international de Justice en premier lieu mais aussi 

d’autres juridictions internationales sont de plus en plus appelées à se prononcer sur des faits 

relatifs à sa réalisation et par là elles participent à la confortation de l’institution. C’est 

également dans cette perspective que le juge mondial pourra être également appelée à se 

prononcer sur la constitutionnalité de la pratique de la « carte blanche » du Conseil de sécurité 

telle que nous l’avons développée ici956. 

                                                
955 Voir Niels BLOKKER, « Is the Authorization Authorized? Powers and Practice of the UN Security Council 
to Authorize the Use of Force by “Coalitions of the Able and Willing”  », EJIL, 2000, vol. 11, n° 3, pp. 541-568: 
p. 566: « A distinction should be made here between coalitions which are led by, or otherwise include, one of the 
five veto powers, and those in which such powers do not participate. In the first case, if an authorization is 
unlimited in time, the veto power in question may indefinitely prevent the termination of the authorization. 
Resolution 678 is a case in point. Here a true carte blanche is given which cannot be taken back; as a result the 
Security Council has almost fully relinquished its control. From a legal point of view, authorizations of this type 
are the most difficult to reconcile with the Charter rules and principles of delegation. On the other hand, this 
drawback carries less weight in the case of authorizations to coalitions which do not include veto powers, as 
there is no single coalition state which in effect may cause the authorization to be prolonged forever ». 
956 Certains avaient déjà considéré que la résolution 678 (1990) du Conseil de sécurité était difficilement 
conciliable avec la Charte des Nations Unies car il accordait une « carte blanche » aux Etats prêts à intervenir 
pour déloger les troupes irakiennes du Koweït et par là il se refusait définitivement d’exercer tout contrôle sur 
l’action militaire entreprise, voir ibid. 
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CHAPITRE II 

 

LA CONFORTATION DE L’INSTITUTION PAR LE JUGE INTERNATIONAL 

 

 

 

L’article 33 de la Charte des Nations Unies impose l’obligation à tous les Etats 

membres de régler leurs différends par des voies pacifiques. En effet, le premier paragraphe 

dispose que « [l]es parties à tout différend dont la prolongation est susceptible de menacer le 

maintien de la paix et de la sécurité internationale doivent en rechercher la solution, avant 

tout, par voie de négociation, d’enquête, de médiation, de conciliation, d’arbitrage, de 

règlement judiciaire, de recours aux organismes ou accords régionaux, ou par d’autres 

moyens pacifiques de leur choix » (article 33, paragraphe 1). Selon Montesquieu, c’est le 

recours aux tribunaux qui différencie la « défense naturelle » d’une défense exercée au sein 

d’une société organisée : « La vie des Etats est comme celle des hommes. Ceux-ci ont le droit 

de tuer dans le cas de la défense naturelle ; ceux-là ont le droit de faire la guerre pour leur 

propre conservation. (…) Entre les citoyens le droit de la défense naturelle n’emporte point 

avec lui la nécessité de l’attaque. Au lieu d’attaquer, ils n’ont qu’à recourir aux 

tribunaux »957. Il convient dès lors de nous pencher sur la définition et la portée de 

l’obligation relative au règlement pacifique des différends et sur l’articulation de celle-ci avec 

l’exercice du droit de légitime défense. De même que sur la question de la justiciabilité des 

affaires impliquant le recours à la force et par là sur la question de la réalisation 

juridictionnelle de l’institution de la légitime défense (Section I). Il importe aussi dans ce 

contexte d’examiner la question de l’impact sur la réalisation juridictionnelle de l’institution 

de la légitime défense de l’ « intervention » de la CIJ au cours d’un conflit armé international, 

notamment via l’indication des mesures conservatoires. Cette question en amène une autre, 

celle de la division du travail entre la CIJ et les autres organes des Nations Unies, notamment 

le Conseil de sécurité, en matière de maintien de la paix et de la sécurité internationales, 

division qui détermine dans la pratique les chances d’une réalisation juridictionnelle de ladite 

institution (Section II). 

                                                
957 Ch. de MONTESQIEU, L’Esprit des lois, Livre X, Paris, Classiques Larousse, 1995, p. 94. 
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SECTION 1 

LE PRINCIPE DE REGLEMENT PACIFIQUE DES DIFFERENDS : COROLLAIRE 

DU PRINCIPE DE L’INTERDICTION DU RECOURS A LA FORCE 

 

 Le règlement pacifique des différends est un principe du droit international en ce sens 

qu’il impose une obligation incombant à l’ensemble des Etats de la communauté 

internationale (§ 1). Il s’agit du corollaire du principe de l’interdiction du recours à la force 

dans la mesure où il exclut de par son intitulé tout moyen de nature militaire. Tous les modes 

pacifiques de règlement des différends sont donc fondés en droit et leur mise en œuvre est 

forcément encadrée par le droit international général et les engagements conventionnels 

préalablement contractés. D’ailleurs, la mise en œuvre elle-même prend souvent la forme de 

la conclusion d’un traité ou d’un acte unilatéral. Il en découle que le droit est omniprésent 

dans l’application du principe en question mais il n’est pas l’élément déterminant dans la 

mesure où les modes de règlement privilégiés dans la pratique sont de nature diplomatique et 

donc politique. Le règlement judiciaire est donc le seul mode de règlement pacifique fondé 

exclusivement sur le droit. C’est d’ailleurs sa nature même qui est considérée par certains 

comme son principal défaut car il serait inadapté à la résolution des conflits entre Etats, c’est-

à-dire des conflits éminemment politiques (§ 2). 

 

 

§ 1. Le principe 

 

 Certes le règlement pacifique des différends constitue un principe, autrement dit une 

règle du droit international, coutumier et conventionnel, applicable aux Etats (A). Toutefois, 

la commission d’un acte d’agression par l’Etat X contre l’Etat Y semble suspendre 

l’obligation de l’Etat Y de recourir à des moyens pacifiques afin de régler les différends avec 

l’Etat X. Autrement dit, l’Etat victime d’une agression armée ne saurait régler pacifiquement 

un différend né du recours à la force sans que certaines conditions ne soient préalablement 

remplies, comme celle de mettre fin à l’agression. Dès lors, dans le cadre du jus ad bellum le 

règlement pacifique des différends n’est une obligation à l’égard de l’Etat victime qu’à 

certaines conditions (B) 

 



 361 

A. Le principe comme obligation 

 

L’obligation de régler pacifiquement les différends internationaux est à la fois une 

obligation conventionnelle, car prévue à l’article 33 de la Charte, et une règle du droit 

international coutumier, voire, pour certains une règle de caractère impératif (1). L’effectivité 

de l’obligation en question dépend la pertinence, plus exactement de la non-pertinence, de la 

distinction, invoquées souvent devant la CIJ, entre différends politiques et juridiques (2). 

 

1. Nature et portée 

Dans le préambule de la Charte des Nations Unies les Etats membres se disent résolus 

« à accepter des principes et instituer des méthodes garantissant qu’il ne sera pas fait usage de 

la force des armes, sauf dans l’intérêt commun ». L’interdiction du recours à la force et le 

principe du règlement pacifique des différends constituent alors les deux faces d’une même 

médaille, à savoir le maintien de la paix et de la sécurité dans le monde. Ce but de 

l’Organisation tel que défini dans l’article 1, paragraphe 1 est le suivant : « Maintenir la paix 

et la sécurité internationales et à cette fin : prendre des mesures collectives efficaces en vue de 

prévenir et d’écarter les menaces à la paix et de réprimer tout acte d’agression ou autre 

rupture de la paix, et réaliser, par des moyens pacifiques, conformément aux principes de la 

justice et du droit international, l’ajustement ou le règlement des différends ou de situations, 

de caractère international, susceptibles de mener à une rupture de la paix ». Pour qu’il n’y ait 

pas de doute, le principe de règlement pacifique des différends figure aussi parmi les principes 

de l’article 2 qui visent à traduire en des obligations opposables les buts de l’Organisation 

énoncés à l’article 1. Ainsi, le paragraphe 3 de l’article 2 prévoit que « les Membres de 

l’Organisation règlent leurs différends internationaux par des moyens pacifiques, de telle 

manière que la paix et la sécurité internationales ainsi que la justice ne soient pas mises en 

danger ». 

 

Il est évident que le principe du règlement pacifique des différends ainsi consacré par 

la Charte semble être la conséquence du principe de non recours à la force proclamé par 

l’article 2, paragraphe 4 de la Charte. En effet, d’une part l’article 33 reprend dans son 

paragraphe premier l’obligation énoncée à l’article 2, paragraphe 3, d’autre part il réaffirme 

dans son second paragraphe les prérogatives du Conseil de sécurité en matière de maintien de 

la paix et de la sécurité internationales : « Le Conseil de sécurité, s’il le juge nécessaire, peut 

inviter les parties à régler leur différend par [les moyens cités au premier paragraphe] ». 
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Pourtant, le Conseil de sécurité fonde rarement son action de façon expresse sur l’article 33, 

paragraphe 2, lorsqu’il examine un différend susceptible de menacer le maintien de la paix958. 

Le principe de règlement pacifique des différends a été réaffirmé par une série des résolutions 

adoptées par l’Assemblée générale, à savoir la Déclaration relative aux principes du droit 

international touchant les relations amicales et la coopération entre Etats, conformément à la 

Charte des Nations Unies (résolution 2625 (XXV) du 24 octobre 1970), la Déclaration de 

Manille sur le règlement pacifique des différends du 5 novembre 1982 (résolution 

A/RE/37/10), la Déclaration sur la prévention et l’élimination des différends et des situations 

qui peuvent menacer la paix et la sécurité internationales et sur le rôle de l’Organisation des 

Nations Unies en ce domaine du 5 décembre 1988 (résolution 43/51), la Déclaration 

concernant les activités d’établissement des faits par les Nations Unies dans le domaine du 

maintien de la paix et de la sécurité internationales du 9 décembre 1991 (résolution 46/59), le 

Modèle de règles pour la conciliation des différends entre Etats du 11 décembre 1995 

(résolution 50/50) et la Déclaration du millénaire du 8 septembre 2000 (résolution 55/2). Les 

instruments internationaux cités ci-dessus relèvent certes du « soft law » produit par 

l’Assemblée générale, mais ils sont également révélateurs de l’attachement des Etats au 

principe du règlement pacifique des différends tel que consacré dans la Charte. En outre, ils 

pourraient aussi être considérés comme l’expression d’une opinio juris constitutive avec la 

pratique, incontestable depuis la mise hors la loi de la guerre, d’une règle coutumière.  

 

Dans son arrêt du 27 juin 1986 rendu en l’affaire Nicaragua la CIJ reconnaît 

explicitement la double nature du principe de l’ « obligation de règlement pacifique » : 

« Consacré par l’article 33 de la Charte des Nations Unies, qui indique d’autre part plusieurs 

moyens pacifiques auxquels il est possible de faire appel, ce principe a également le caractère 

d’une règle de droit international coutumier »959. Dans ce même arrêt la Cour évoque le 

« principe de droit international coutumier (…) qui prescrit le règlement pacifique des 

différends internationaux » pour rappeler aux deux Parties à l’instance la nécessité de 

coopérer pour rechercher une paix définitive et durable en Amérique centrale960. Certains 

auteurs considèrent d’ailleurs que l’obligation de résoudre les conflits par les moyens 

pacifiques constitue une norme impérative dans la mesure où elle est le corollaire d’une telle 

                                                
958 J.-P. QUENEUDEC, « Article 33 », in J.-P. COT et A. PELLET, op. cit., 2e éd., p. 573. 
959 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et conte celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), 
fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 145 : par. 290. 
960 Ibid., p. 145, par. 291. 
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norme, à savoir l’interdiction de l’emploi de la force dans les relations internationales961. Par 

conséquent, en tant qu’obligation appartenant à la catégorie des normes impératives, elle a 

une valeur supérieure à celle des autres règles du droit international. 

 

En tant qu’obligation relevant du droit international coutumier, voire du jus cogens, 

elle est opposable à tous les Etats, membres ou non des Nations Unies. Elle s’applique 

également aux organisations internationales de la même manière que le principe de 

l’interdiction du recours à la force leur est applicable ; il en ressort que les organisations 

internationales doivent recourir à des moyens pacifiques afin de résoudre les différends qui les 

opposent à un ou plusieurs Etats ou entre elles962. La question se pose également de savoir si 

le principe de règlement pacifique des différends est opposable à d’autres sujets du droit 

international, à savoir à des personnes privées, telles que les entités non étatiques et les 

individus. Nous avons déjà eu l’occasion de nous pencher sur les sujets susceptibles de 

pouvoir commettre une agression armée au sens de l’article 51 de la Charte et du droit 

international coutumier y relatif. Dans la mesure où une partie à un conflit armé international 

ou non international peut être considérée comme agresseur au regard du jus ad bellum, elle 

devrait aussi être tenue par le principe du règlement pacifique des différends963. 

 

Si la nature et les destinataires du principe de l’ « obligation de règlement pacifique » 

ne pose donc pas de problèmes particuliers, il en va autrement de sa portée en fonction de sa 

nature conventionnelle ou coutumière. Il convient de relever tout d’abord la portée a priori 

limitée de l’obligation de l’article 33, paragraphe 1, en ce sens qu’elle ne concerne que les 

différends « dont la prolongation est susceptible de menacer le maintien de la paix et de la 

sécurité internationales ». Une telle approche s’explique par le fait que, comme il a été relevé 

plus haut, le principe de règlement pacifique des différends s’inscrit dans le cadre plus général 

du maintien de la paix qui est un des buts essentiels poursuivis par les Nations Unies. Il 

ressort de l’arrêt Nicaragua du 27 juin 1986 que le lien étroit établi par la Charte entre 

règlement pacifique des différends et maintien de la paix est également prévu et régi par le 

                                                
961 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 821-822, et C. P. ECONOMIDES, « L’obligation de règlement 
pacifique des différends internationaux : une norme fondamentale tenue à l’écart », in Boutros Boutros-Ghali 
Amicorum Disciplinorumque Liber, Paix, développement, démocratie, Bruxelles, Bruylant, 1998, vol. I, pp. 405-
418: p. 410 et s. 
962 Pour ce qui est de l’applicabilité aux organisations internationales du droit régissant le recours à la force dans 
les relations internationales voir supra, partie I. 
963 K. SAMUELS, « Jus ad bellum and civil conflicts : a case study of the international community’s approach 
to violence in the conflict in Sierra Leone », op. cit., en particulier pp. 333-338. 
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droit international coutumier964. Il n’en reste pas moins que la CIJ ne limite pas la portée de 

l’obligation au regard du droit coutumier aux seuls différends dont la prolongation menacerait 

le maintien de la paix. En effet, une telle limitation aurait comme conséquence l’opposabilité 

de l’obligation seulement lors de la phase précédant un conflit armé. Autrement dit, une fois 

les hostilités déclenchées, ni l’agresseur ni la victime ne seraient tenus par le principe en 

question. Une telle manière de voir irait à l’encontre du but même du principe de 

l’ « obligation de règlement pacifique ». En effet, les Etats parties à un conflit armé en cours 

seraient a fortiori tenus par ledit principe et cela indépendamment de toute intervention du 

Conseil de sécurité ou de la CIJ. La nature de règlement coutumière fait donc entrer dans le 

giron du principe de règlement pacifique les différends dont la prolongation menacerait non 

seulement le maintien de la paix mais aussi son rétablissement. Il reste à savoir si tous les 

différends sont couverts par le principe ou si certains lui échappent. 

 

2. Différends politiques et différends juridiques 

Il semble que la Charte des Nations Unies distingue entre les différends politiques et 

les différends juridiques entre les Etats. Ainsi, alors que l’article 33 se réfère au règlement 

pacifique des « différends », l’article 34 procède à une distinction claire entre « différend » et 

« situation » ; il est libellé ainsi : « le Conseil de sécurité peut enquêter sur tout différend ou 

toute situation qui pourrait entraîner un désaccord entre nations ou engendrer un différend, 

afin de déterminer si la prolongation de ce différend ou de cette situation semble devoir 

menacer le maintien de la paix et de la sécurité internationales ». En outre, les autres articles 

du chapitre VI, d’ailleurs intitulé lui-même « Règlement pacifique des différends », semblent 

conserver la distinction susmentionnée. Ainsi, l’article 1, paragraphe 1 vise « l’ajustement et 

le règlement de différends ou de situations ». De même, l’article 36 accorde au Conseil de la 

sécurité le pouvoir de faire des recommandations sur les procédures ou les méthodes 

d’ajustement appropriées à suivre et ceci « à tout moment de l’évolution d’un différend de la 

nature mentionnée à l’article 33 ou d’une situation analogue » (article 36, paragraphe 1). Il est 

aussi précisé dans cette disposition qu’en faisant les recommandations susmentionnées « le 

Conseil de sécurité doit aussi tenir compte du fait que, d’une manière générale, les différends 

d’ordre juridique devraient être soumis par les parties à la Cour internationale de Justice 

conformément aux dispositions du Statut de la Cour » (article 36, paragraphe 3). Cette 

dernière disposition semble donc confirmer de manière claire la distinction entre différends 

                                                
964 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et conte celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), 
fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 145 : par. 290 et s. 
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politiques et différends juridiques. Pourtant, comme nous le verrons, tant la doctrine que la 

CIJ ont adopté le point de vue opposé. Ainsi, selon E. Decaux, « cette distinction 

manichéenne est aujourd’hui quelque peu dépassée et l’on peut considérer que tout litige 

s’inscrit dans une "politique juridique extérieure" des Etats où se mêlent intimement éléments 

politiques et juridiques965. Il en découle que chaque différend entre Etats est à la fois politique 

et juridique. 

 

La CIJ a confirmé la double nature, politique et juridique, des différends 

internationaux, notamment dans ses avis consultatifs. L’article 96 de la Charte limite toute 

demande à la CIJ de rendre un avis consultatif aux questions juridiques ; de même, l’article 

65, paragraphe 1 du Statut selon lequel « la Cour peut rendre un avis consultatif sur toute 

question juridique ». Ces dispositions laissent donc entendre qu’il y a des différends 

politiques ne présentant pas d’éléments d’ordre juridique. En effet, depuis la mise en place 

aussi bien de la CIJ que de sa devancière, la CPJI, leur compétence de connaître des 

demandes d’avis consultatif a été contestée sur la base que les affaires portées devant elles ne 

portaient pas sur une « question juridique ». Il n’en reste pas moins que la CIJ n’a jamais 

décliné sa compétence de connaître d’une demande d’avis consultatif en raison du caractère 

prétendument politique de la question posée. Dans son avis sur le Mur la Cour a rappelé sa 

jurisprudence constante en la matière : 

  

« la Cour estime que le fait qu’une question juridique présente également des 

aspects politiques, "comme c’est, par la nature des choses, le cas de bon 

nombre de questions qui viennent à se poser dans la vie internationale, ne 

suffit pas à la priver de son caractère de "question juridique" et "à enlever à 

la Cour une compétence qui lui est expressément conférée par son Statut" 

(Demande de réformation du jugement n° 158 du Tribunal administratif des 

Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1973, p. 172, par. 14). Quels 

que soient les aspects politiques de la question posée, la Cour ne saurait 

refuser un caractère juridique à une question qui l’invite à s’acquitter d’une 

tâche essentiellement judiciaire, à savoir l’appréciation de la licéité de la 

conduite éventuelle d’Etats au regard des obligations que le droit 

international leur impose (voir Conditions de l’admission d’un Etat comme 

                                                
965 E. DECAUX, « Chapitre 10 – Règlement des différends », in D. ALLAND (dir.), Droit international public, 
Paris, PUF, 2000, pp. 447-517 : p. 453. 



 366 

Membre des Nations Unies (article 4 de la Charte), avis consultatif, 1948, 

C.I.J. Recueil 1947-1948, p. 61-62 ; Compétence de l’Assemblée générale 

pour l’admission d’un Etat aux Nations Unies, avis consultatif, C.I.J. Recueil 

1950, p. 6-7 ; Certaines dépenses des Nations Unies (article 17, paragraphe 2, 

de la Charte), avis consultatif, C.I.J. Recueil 1962, p. 155)." (Licéité de la 

menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, C.I.J. Recueil 1996 (I), p. 234, par. 

13) »966. 

 

Le règlement pacifique des différends par des moyens diplomatiques ne se limite pas alors 

aux seuls différends politiques car de tels différends n’existent pas. Tout au plus peut-on noter 

avec E. Decaux que la solution diplomatique est la seule solution en cas de conflit 

international qui ne serait pas « facile à enrayer par la voie juridictionnelle »967.  

 

Le « défaut » principal de l’obligation de règlement pacifique des différends telle que 

prévue par la Charte et le droit international coutumier se résume au fait que sa mise en œuvre 

n’est pas réglementée. La Déclaration de Manille vise justement à mettre quelques 

« obstacles » au libre choix des moyens appropriés dont disposent les parties afin de régler 

leur différend. Elle met l’accent sur le rôle de l’Assemblée générale et du Conseil de sécurité 

et surtout sur celui de la CIJ. Etant donné qu’il n’y pas de hiérarchie ou de progression 

ordonnée entre les différents moyens de règlement prévus par la Charte, les voies de 

règlement sont ouvertes aux Etats en litige sans aucune restriction, en dehors de celle imposée 

par des traités. Il n’en reste pas moins qu’une tentative de hiérarchisation des différents modes 

de règlement pacifique semble ressortir de la Charte des Nations Unies et de la pratique des 

Etats. 

 

En effet, la Charte elle-même introduit une distinction entre les affaires se prêtant à 

une action de caractère international et les « différends d’ordre local » relevant des 

organisations régionales. En effet, parmi les différentes voies de règlement pacifique des 

différends prévues à l’article 33 figure le recours aux organismes et accords régionaux. Cela 

renvoie au chapitre VIII, intitulé « Accords régionaux », et en particulier à l’article 52 qui 

dans son premier paragraphe fixe le but et les limites de l’action des ces accords régionaux : 

                                                
966 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 41.  
967 E. DECAUX, « Chapitre 10 – Règlement des différends », in D. ALLAND (dir.), op. cit., p. 453. 
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« Aucune disposition de la présente Charte ne s’oppose à l’existence d’accords ou 

d’organismes régionaux destinés à régler les affaires qui, touchant au maintien de la paix et de 

la sécurité internationales, se prêtent à une action de caractère régional, pour que ces accords 

ou ces organismes et leur activité soient compatibles avec les buts et principes des Nations 

Unies ». Les deux autres paragraphes de l’article 52 créent dans le chef des Etats membres de 

ces « accords régionaux » des obligations en matière de règlement pacifique et impliquent le 

Conseil de sécurité dans les voies de résolution des différends d’ordre local : « 2. Les 

membres des Nations Unies qui concluent ces accords ou constituent ces organismes doivent 

faire tous leurs efforts pour régler d’une manière pacifique par le moyen desdits accords ou 

organismes, les différends d’ordre local, avant de les soumettre au Conseil de sécurité. 3. Le 

Conseil de sécurité encourage le développement du règlement pacifique des différends 

d’ordre local par le moyen des accords ou de ces organismes régionaux, soit sur l’initiative 

des Etats intéressés, soit sur renvoi du Conseil de sécurité ». Dès lors une hiérarchie s’établit 

entre les moyens mis à la disposition par les accords régionaux et ceux mis à la disposition par 

la Charte ; les premiers doivent être utilisés en premiers tant que les Etats en litige soient 

membres d’une organisation régionale relevant de l’article 52. Il est évident qu’en cas d’échec 

les Etats en question pourront recourir au mécanisme de la Charte des Nations Unies. Il y a 

donc deux gammes des moyens de règlement pacifique des « différends d’ordre local » : celle 

développée dans le cadre des « accords régionaux » de l’article 52 de la Charte et celle prévue 

par la Charte en cas d’échec de la mise en œuvre du principe de règlement des différends 

« décentralisé » consacré par l’article. Les moyens prévus par la Charte sont également ceux 

mis en œuvre pour le règlement des différends d’ordre international. Bien évidemment les 

critères de la définition du différend d’ordre local par opposition à une catégorie de différends 

d’ordre international demeurent flous. Nous sommes donc loin d’une véritable systématisation 

dans la mise en œuvre de l’obligation découlant du principe de règlement pacifique des 

différends. Il n’en reste pas moins que les Etats en litige sont tenus de recourir à certains 

modes de règlement, plus ou moins de façon graduelle, souple ou rigide, en fonction de leurs 

engagements sur le plan conventionnel, multilatéral ou bilatéral, universel ou régional968.  

 

En réalité, les Etats parties à un différend sont plus tenus par l’obligation de rechercher 

la procédure appropriée afin de régler leur différend que par celle de le régler effectivement, à 

une exception près, la voie juridictionnelle qui amène à une solution obligatoire du différend. 

                                                
968 E. DECAUX, « Chapitre 10 – Règlement des différends », in D. ALLAND (dir.), op. cit., pp. 465-477. 
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L’obligation de négocier découle de l’obligation de l’article 33 de la Charte et n’équivaut pas 

à celle de conclure un accord969. Selon le jugement du Tribunal d’arbitrage sur les dettes 

extérieures allemandes : « Le consentement à négocier n’implique pas nécessairement (…) 

l’obligation de parvenir à un accord, mais il implique des efforts sérieux dans le but d’y 

parvenir »970. A cet égard, P. Reuter parle d’une « obligation de comportement »971. De 

même, la Cour permanente de Justice internationale avait estimé que « l’engagement de 

négocier n’implique pas celui de s’entendre »972. Le principe du règlement pacifique des 

différends complété par celui de l’interdiction du recours à la force tel que consacré par la 

Charte des Nations Unies a le but suivant : si les Etats ne réussissent pas finalement à régler 

leur différend par des moyens pacifiques, en aucun cas ils n’auront le droit de recourir à la 

force ou à la menace de la force973. Toutefois, si un Etat commet un acte d’agression, il s’agit 

là d’une violation patente de l’obligation découlant de l’article 33 et notamment celle de 

négocier qui fait partie intégrante de l’obligation générale de règlement pacifique des 

différends. La question qui se pose à présent est de savoir comment s’articule l’exercice 

effectif du droit de légitime défense par l’Etat victime avec son obligation de négocier avec 

l’Etat agresseur. 

 

 

B. Le principe comme obligation sous conditions incombant à l’Etat victime 

 

La question plus spécifique qui se pose est de savoir quelles sont les alternatives dont 

dispose l’Etat victime d’une agression armée face un acte d’agression ; la question du 

caractère du différend, politique ou juridique, ayant été résolu dans les paragraphes 

précédents, le problème se rapporte essentiellement aux possibilités d’action ou d’inaction 

que le droit international accorde à l’Etat victime lorsqu’il se trouve face à un acte 

d’agression. A priori nous sommes en mesure d’affirmer que l’Etat victime de l’agression 

                                                
969 Affaires du plateau continental de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark ; République 
fédérale d’Allemagne/Pays-Bas), arrêt du 20 février 1969, CIJ Rec. 1969, p. 48 : par. 86. 
970 Tribunal d’arbitrage de l’Accord sur les dettes extérieures allemandes (Grèce et Allemagne), jugement du 16 
janvier 1972, par. 65. Le paragraphe 1 du dispositif de ce jugement définit l’obligation de négocier comme un 
engagement « à se mettre en rapport dans le but de parvenir à un accord », in P. REUTER, « De l’obligation de 
négocier », in Mélanges Gaetano Morelli (Comunicazioni e studi), Milano, Giuffrè, 1975, 1085 p. : pp. 711-733, 
p. 716.  
971 P. REUTER, op. cit., p. 731. 
972 Trafic ferroviaire entre la Lithuanie et la Pologne, avis consultatif du 15 octobre 1931, C.P.J.I. Série A/B 42, 
p. 116. 
973 Voir l’article 16 de la SdN qui organisait le recours à la force suite à l’échec du règlement pacifique du 
différend opposant deux ou plusieurs Etats. 
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armée peut soit faire usage de la force au titre de la légitime défense, soit saisir un mécanisme 

de règlement de différent, bilatéral ou multilatéral, qui à son tour pourrait prendre la forme 

soit d’une solution diplomatique soit d’une solution juridique avec un recours devant une 

juridiction internationale. Ces alternatives à la disposition de l’Etat victime d’une agression 

armée feront l’objet d’une analyse dans les paragraphes qui suivent. D’abord il faudra 

identifier le différend ou les différends qui peuvent opposer les deux parties et par la suite il 

faudra chercher sur quelle base juridique et selon quels critères l’Etat victime peut choisir 

entre plusieurs alternatives, toutes du reste étant fondées en droit. 

 

L’articulation du principe de règlement pacifique des différends avec l’exercice du 

droit de légitime défense ne semble pas poser de problèmes particuliers. Comme nous l’avons 

déjà relevé, le principe du règlement pacifique est une conséquence qui s’attache au principe 

de non recours à la force. Par conséquent, il ne limite en aucun cas l’invocation ou l’exercice 

du droit de légitime défense dès lors que ce dernier n’est qu’une réaction à un acte 

d’agression, c’est-à-dire à un acte contraire à l’article 2, paragraphe 4 de la Charte. En outre, 

en cas de conflit entre l’obligation de l’article 33 et le droit de l’article 51 de la Charte, la 

priorité doit être accordée au second en vertu du principe de spécialité. En effet, le droit de 

légitime défense l’emporte sur le principe du règlement pacifique des différends car la 

première constitue une lex specialis se situant dans le cadre du jus ad bellum, alors que la 

seconde est une obligation générale couvrant toutes les branches du droit international.  

 

L’Etat victime peut aussi ne pas exercer son droit de légitime défense, auquel cas il 

demeure tenu par un règlement pacifique du différend né du recours à la force. Ainsi, lors du 

raid israélien contre des cibles situées au nord ouest de la capitale syrienne le 5 novembre 

2003, la Syrie n’a pas invoqué le droit de légitime défense mais a saisi le Conseil de sécurité 

afin d’obtenir la condamnation de l’opération militaire d’Israël. Certains Etats se sont félicités 

de la décision de la Syrie de saisir le Conseil de sécurité au lieu de riposter en recourant à la 

force armée974. Il est notable qu’aucune suite n’a été donnée au débat public du Conseil de 

sécurité et au projet de résolution déposé le matin du même jour, le 5 octobre 2003. La 

condamnation quasi unanime de l’attaque israélienne dans l’enceinte du Conseil a joué le rôle 

d’une sorte de règlement pacifique du différend né de l’attaque elle-même sans que le recours 

à la force ait été jugé nécessaire par la Syrie. Il est évident que très souvent la décision de ne 

                                                
974 S/PV.4836 : Le Mexique, p. 12-13, la Guinée, p. 14, la Tunisie, p. 20, l’Arabie Saoudite, p. 22, Bahreïn, p. 24 
et le Soudan, p. 27. 
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pas réagir militairement à une agression armée est moins motivée par le respect du droit 

international, à savoir du principe de régler par des moyens pacifiques les différends, que par 

l’équilibre des forces armées existant entre les parties et des calculs d’ordre géopolitique. 

Toutefois, il est opportun de nous interroger sur l’obligation du règlement pacifique des 

différends qui incombe à l’Etat victime d’une agression armée pendant le déroulement du 

conflit. 

 

Il faut ici se référer au rapport de Roberto Ago sur la responsabilité des Etats. En 

étudiant la question de savoir à qui il appartient de déterminer si, dans un cas concret donné, 

les conditions pour pouvoir invoquer l’existence d’un état de légitime défense sont réunies, il 

répond qu’il va de soi qu’il appartient à l’Etat qui s’estime victime d’une agression armée975. 

Il précise aussitôt que cela ne veut pas dire que la détermination de l’existence des conditions 

permettant d’agir à titre de légitime défense soit définitivement laissée au jugement unilatéral 

de l’Etat qui en fait usage976. En second lieu, d’autres Etats, et en premier lieu celui qui est 

affecté par le comportement qu’on dit avoir adopté en état de légitime défense, pourront 

objecter que les requises n’étaient pas réunies977. Les points de vues des deux parties risquent 

alors d’être opposés. Roberto Ago y voit la naissance d’un autre différend qui à son tour 

appelle à un règlement pacifique conformément à la Charte des Nations Unies : « Un 

différend naîtra alors, dont la solution devra en principe être recherchée par l’un des moyens 

pacifiques prévus à l’Article 33 de la Charte »978. En outre, si l’on adhère à cette partie de la 

doctrine qui défend le caractère impératif du principe de règlement pacifique des différends, il 

s’agit de deux normes de la même valeur juridique ; les conditions de leur application sont 

distinctes et par conséquent l’exercice du droit de légitime défense ne suspend pas l’obligation 

de l’article 33, paragraphe 1 de la Charte qui incombe à l’Etat s’estimant victime d’une 

agression armée. D’ailleurs, l’Etat agresseur pourrait rappeler à l’Etat victime son obligation 

de régler le différend par des moyens pacifiques ; il est vrai qu’ainsi le droit de légitime 

défense se trouve dans la pratique affaibli. Une telle manière de voir se trouve confortée par 

jurisprudence de la CIJ dans l’affaire du Personnel diplomatique et consulaire : « Aucune 

violation du traité commise par l’une ou l’autre des parties ne saurait avoir pour conséquence 

                                                
975 Additif au huitième rapport sur la responsabilité des Etats, par M. Roberto Ago, A/CN.4/318/Add.5 à 7, ACDI 
1980, 32ème session, p. 50 et ss. 
976 Ibid. 
977 Ibid. 
978 Ibid., p. 68. 
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d’empêcher cette partie d’invoquer les dispositions du traité relatives au règlement pacifique 

des différends »979. 

 

L’article 50 du projet de la CDI sur la responsabilité des Etats, intitulé « Obligations 

ne pouvant être affectées par des contre-mesures », prévoit au paragraphe 2 que « [l]Etat qui 

prend des contre-mesures n’est pas dégagé des obligations qui lui incombent : a) En vertu de 

toute procédure de règlement des différends applicable entre lui et l’Etat responsable ». Dans 

son commentaire la Commission note que « le différend doit être réputé comprendre tant le 

différend initial sur le fait internationalement illicite que la question de la légitimité des 

contre-mesures prises en réaction à celui-ci »980. Une telle règle s’applique par analogie au 

recours à la force en état de légitime défense. En effet, l’Etat agresseur et l’Etat victime sont 

tenus par l’obligation de résoudre pacifiquement leur différend initial, à titre d’exemple leur 

différend portant sur la délimitation de la frontière terrestre, maritime et aérienne, ainsi que le 

différend découlant du recours à la force lui-même au regard du jus ad bellum. Encore faut-il 

s’assurer que la violation par l’Etat agresseur de l’obligation du règlement pacifique des 

différends ne dispense l’Etat victime de la même obligation. Cela aurait des conséquences sur 

l’exercice du droit de légitime défense. 

 

Il faut à présent s’assurer que la violation de l’obligation du règlement pacifique des 

différends a un caractère continu. A cet égard, le juge Padilla Nervo était explicite quand il 

déclarait que : « L’obligation de négocier est une obligation continue qui ne prend jamais fin 

et qui existe en puissance dans toutes les relations entre Etats »981. Bien qu’il se réfère à 

l’obligation de négocier, son point de vue couvre également l’obligation générale de l’article 

33 dont, comme nous l’avons déjà constaté, l’obligation de négocier n’est qu’une déclinaison. 

Pour d’autres, l’obligation du règlement pacifique des différends et notamment celle de 

négocier subsiste tant qu’il existe raisonnablement des chances d’aboutir, car, pour eux, « une 

obligation cesse d’exister quand elle a perdu sa cause »982. Les mêmes voient dans le caractère 

continue de l’obligation en question la cause du faible niveau de son contenu juridique983. 

D’autres doutent de l’existence même d’une règle juridique obligeant en général à négocier 
                                                
979 Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis au Téhéran (Etats-Unis d’Amérique 
c. Iran), fond, arrêt du 24 mai 1980, CIJ Rec. 1980, p. 27-28 : par. 53. 
980 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 364. 
981 Opinion individuelle du juge Padilla Nervo, jointe à l’arrêt du 20 février 1969, Affaires du plateau continental 
de la Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark ; République fédérale d’Allemagne/Pays-Bas), 
CIJ. Rec. 1969, p. 92. Italiques dans l’original. 
982 P. REUTER, op. cit., p. 726 et s. 
983 Ibid. 
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dans les relations internationales984. Comme on l’a vu plus haut, une des obligations 

spécifiques que contient le principe du règlement pacifique des différends internationaux est 

la suivante : les Etats parties au litige doivent faire un effort continu jusqu’à ce qu’une 

solution soit trouvée. La Déclaration de Manille est explicite à cet égard : « Ni l’existence 

d’un différend ni l’échec d’une procédure de règlement pacifique d’un différend n’autorise 

l’un quelconque des Etats parties au différend à avoir recours à la force ou à la menace de la 

force » (Parti I paragraphe 13). Pourtant, la question qui se pose est de savoir si l’obligation 

continue à incomber aux parties après un échec des négociations ou d’autres moyens de 

règlement pacifique du différend les opposant. Cela revêt une importance toute particulière en 

cas d’agression armée qui constitue de fait une violation du principe de l’ « obligation de 

règlement pacifique ».  

 

Il est évident qu l’acte d’agression constitue la négation par excellence de tout 

règlement pacifique des différends. Par conséquent, la violation du principe de règlement 

pacifique ne suffit pas à le libérer de l’obligation en question. Aussi longtemps que le conflit 

perdure, l’Etat à l’origine de l’agression viole à la fois le principe de non-recours à la force et 

le principe du règlement pacifique. L’obligation de régler pacifiquement les différends est 

donc permanente en ce qui concerne l’Etat agresseur985. En revanche, il n’est pas évident qu’il 

en aille ainsi pour l’Etat victime de l’agression armée. L’Etat victime pourrait considérer que 

du fait de la violation le règlement pacifique des différends a perdu son objet. L’Etat victime 

dispose d’une alternative. En effet, il peut continuer à considérer qu’il est tenu par l’obligation 

de l’article 33 de la Charte et que, par conséquent, sa violation par l’Etat agresseur est 

permanente. Comme l’a pertinemment constaté le professeur P. Reuter, « dans cette 

hypothèse la permanence prend figure de sanction »986. Nous adhérons à la seconde 

hypothèse, à cause des menaces que la première fait peser sur le maintien et la sécurité 

internationales. En effet, admettre la première hypothèse équivaudrait à faire entrer dans le 

système de sécurité collective un facteur perturbateur de plus, à savoir celui d’une rupture de 

tout contact avec l’Etat agresseur lors d’un conflit armé. Ainsi, si l’Etat agresseur invite l’Etat 

victime à résoudre leurs différends et ce dernier refuse, la responsabilité de la violation de 

                                                
984 Opinion dissidente du juge Morelli, jointe à l’arrêt du 20 février 1969, Affaires du plateau continental de la 
Mer du Nord (République fédérale d’Allemagne/Danemark ; République fédérale d’Allemagne/Pays-Bas), CIJ. 
Rec. 1969. p. 216 : par. 21. 
985 Selon l’article 14, paragraphe 2 du projet définitif d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats : « La 
violation d’une obligation internationale par le fait de l’Etat ayant un caractère continu s’étend sur toute une 
période durant laquelle le fait continue et reste non conforme à l’obligation internationale ».  
986 P. REUTER, « De l’obligation de négocier », in op. cit., p. 729. 
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l’obligation de l’article 33 doit être alors portée par l’Etat victime. De même, la responsabilité 

de l’Etat agresseur en vertu du jus ad bellum doit demeurer intacte seulement en ce qui 

concerne l’acte déclencheur des hostilités, c’est-à-dire l’acte d’agression. En revanche, l’Etat 

victime doit être tenu lui aussi responsable de la violation de l’article 2, paragraphe 4 de la 

Charte dès lors qu’il rejette l’offre de l’Etat agresseur en vue d’un règlement pacifique aussi 

bien du différend né de l’agression que du différend initial entre les deux parties, si un tel 

différend existait. 

 

Il est possible toutefois que le seul différend entre les Etats parties à un conflit armé 

soit celui né de l’agression armée, tout autre différend découlant, en réalité, de revendications 

illicites. Tel a été le cas de l’Allemagne et du Japon de l’entre-deux guerre dont les 

revendications allaient à l’encontre de la souveraineté, de l’indépendance et de l’intégrité 

territoriale d’autres Etats. Dès lors, des différends de ce type constituent par eux-mêmes des 

violations du droit international et ne peuvent pas entrer dans la catégorie des ceux que les 

Etats ont l’obligation de régler par des moyens pacifiques. L’Etat victime de telles prétentions 

a le devoir de renforcer et d’organiser sa défense afin de pouvoir préserver son indépendance 

et son intégrité territoriale. Telle est la position officielle de la Grèce en ce qui concerne les 

revendications de la Turquie dans la mer Egée autres que celles touchant au plateau 

continental. Il faut toutefois souligner que les arguments opposés de deux Etats quant à 

l’existence même d’un différend constituent un différend dont le règlement par des moyens 

pacifiques est une obligation du droit international. Autrement dit, reconnaître qu’il y a un 

différend sur l’existence d’un différend sur le fond des certaines questions, juridiques ou 

politiques, ne préjuge en rien les droits de l’Etat qui considère les revendications d’un autre 

comme étant illicites987. D’autres facteurs entrent également en jeu comme la bonne foi des 

parties au litige. Dans le cas du différend entre la Grèce et la Turquie, le refus constant de la 

Turquie jusqu’au sommet européen d’Helsinki en décembre 1999 de soumettre le différend à 

la CIJ n’a pesé pas en faveur du bien fondé des ses revendications aussi bien sur le plan 

purement juridique que sur celui de la « politique juridique extérieure »988. 

 
 Pourtant, comme l’obligation de régler les différends par des moyens pacifiques n’est 

pas accompagnée d’un mécanisme contraignant, les Etats gardent une totale liberté dans le 

                                                
987 Contra C. P. Economidès qui considère que la présentation d’une réclamation qui viole manifestement le 
droit international est une action contra legem, C. P. ECONOMIDES, « L’obligation de règlement pacifique des 
différends internationaux : une norme fondamentale tenue à l’écart », in op. cit., p. 415 et s. 
988 Guy de LACHARRIERE, La Politique juridique extérieure, Paris, Economica, 1983, 236 p. 
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choix et l’appréciation de ces moyens. Un tel système peut facilement être détourné par l’Etat 

qui refuse tout règlement ; une divergence des parties au différend sur les moyens à utiliser est 

suffisante pour que le confit sur le fond se double d’un conflit sur la procédure989. Pourtant il 

faut rappeler que le prétendu principe du choix des moyens est secondaire par rapport au 

principe fondamental du règlement pacifique des différends. Ainsi les Etats en litige sont 

obligés, conformément à la Charte et à la règle de la bonne foi, de tomber d’accord sur une 

procédure de règlement approprié et efficace990 ; pourtant, cette opinion n’est pas dominante. 

D’autant plus que même si le Conseil de sécurité intervient en invitant les parties à régler leur 

différend par le biais des négociations conformément au paragraphe 2 de l’article 33, 

l’exercice du doit de la légitime défense n’est pas affecté. En effet, les mesures prises par le 

Conseil afin qu’une issue politique à un conflit armé soit possible sont à même de mettre un 

terme à l’exercice dudit droit lorsque plusieurs conditions sont remplies, comme nous l’avons 

relevé dans le premier chapitre du présent titre. 

 

 Parmi les moyens pacifiques de règlement des différends, le recours à des procédures 

judiciaires relève d’une importance toute particulière dans la mesure où les décisions rendues 

participent directement à la réalisation du droit international. En revanche, la voie des 

négociations diplomatiques est éminemment politique, bien que divers principes et règles du 

droit international soient invoqués par les parties au cours de ces procédures à l’appui des 

leurs arguments respectifs. Il n’en reste pas moins que la CIJ favorise la voie diplomatique en 

tant que mode de règlement pacifique des différends, c’est-à-dire un règlement à l’amiable en 

dehors de toute instance judiciaire. Un exemple frappant à cet égard est son ordonnance du 29 

juillet 1991 rendue en l’Affaire du passage par le Grand-Belt où la Cour rappelle la 

jurisprudence de sa devancière déjà réaffirmée dans l’affaire du Différend frontalier dans son 

arrêt du 22 décembre 1986991 : « "le règlement judiciaire des conflits internationaux, en vue 

duquel la Cour est instituée, n’est qu’un succédané au règlement directe et amiable de ces 

conflits entre les Parties ; que, dès lors, il appartient à la Cour de faciliter, dans toute la 

mesure compatible avec son Statut, pareil règlement direct et amiable…" (Zones franches de 

la Haute-Savoie et du Pays de Gex, C.P.I.J. série A n° 22, p. 13) »992. Elle ajoute qu’ « en 

                                                
989 E. DECAUX, Droit international public, op. cit., 2e éd., p. 145. 
990 C. P. ECONOMIDES, « L’obligation de règlement pacifique des différends internationaux : une norme 
fondamentale tenue à l’écart », in op. cit., p. 410. 
991 Affaire du différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali), arrêt du 22 décembre 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 577 : par. 46. 
992 Affaire du passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), ordonnance du 29 juillet 1991, demande en 
indication des mesures conservatoires, CIJ Rec. 1991, p. 20 : par. 35. 



 375 

attendant une décision de la Cour sur le fond, toute négociation entre les Parties en vue de 

parvenir à un règlement direct et amiable serait la bienvenue »993. En effet, l’affaire fut rayée 

du rôle de la Cour parce que les parties étaient parvenues à un règlement direct du 

différend994. Il n’en demeure pas moins que le règlement judiciaire, notamment via la saisine 

de la Cour internationale de Justice, constitue le moyen pacifique de régler un différend qui 

permet l’application stricte du droit international relatif au recours à la force, y compris donc 

des règles relative au droit de légitime défense. 

 

 

§ 2. Le règlement judiciaire 

 

Dans l’affaire des actions armées frontalières et transfrontalières entre le Nicaragua et 

le Honduras, la CIJ précise encore une fois que « tout différend juridique porté devant elle 

peut présenter des aspects politiques. Mais, en tant qu’organe judiciaire, elle doit seulement 

s’attacher à déterminer d’une part si le différend qui lui est soumis est d’ordre juridique, c’est-

à-dire susceptible d’être résolu par application de principes et de règles de droit international 

et, d’autre part, si elle a compétence pour en connaître »995. L’article 36, paragraphe 2 du 

Statut de la CIJ offre aux Etats parties la possibilité d’accepter la juridiction obligatoire de la 

Cour « sur tous les différends d’ordre juridique ». La question qui se pose est donc de savoir 

si les affaires impliquant le recours à la force, notamment l’exercice en cours du droit de 

légitime défense, sont recevables à titre de différends d’ordre juridique (A). Cette question en 

soulève une autre touchant à l’articulation entre le règlement judiciaire d’un différend et les 

autres modes de règlement pacifique (B). 

 

A. La justiciabilité du droit de légitime défense 

 

Une réserve contre la recevabilité d’une affaire impliquant l’application des règles 

relatives au droit de légitime défense est émise et développée par le juge Schwebel dans son 

opinion dissidente jointe à l’arrêt du 26 novembre 1984 rendu en l’affaire Nicaragua. Le juge 

relève que la requête du Nicaragua est sans précédent dans l’histoire de la CIJ et de la CPJI, 

                                                
993 Ibid. 
994 Affaire du passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), ordonnance du 10 septembre 1992, radiation 
du rôle, CIJ. Rec. 1992, p. 348. 
995 Affaire relative à des actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. Honduras), compétence 
de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 20 décembre 1988, CIJ Rec. 1988, p. 91 : par. 52. 



 376 

car il n’était encore jamais arrivé qu’un Etat demandât à la Cour de dire et juger qu’un autre 

Etat avait le devoir de mettre fin et de renoncer immédiatement à toute utilisation de la force 

contre lui996. Nous allons à présent examiner les motifs d’irrecevabilité de la requête du 

Nicaragua évoqués par les Etats-Unis. La réponse de la Cour est d’une signification 

particulière dans la mesure où elle consacre la justiciabilité du droit de légitime défense de 

l’article 51 de la Charte et affirme les rôles distincts conférés par la Charte à l’organe 

judiciaire principale de l’Organisation des Nations Unies et au Conseil de sécurité. Quant au 

rôle du second par rapport au premier, il fera l’objet d’une analyse dans la section suivante. 

 

Selon le troisième motif d’irrecevabilité avancé par les Etats-Unis, « la Cour devrait 

décider que la requête du Nicaragua est irrecevable en raison de son objet même et de la place 

que tient la Cour dans le système des Nations Unies, eu égard notamment aux effets qu’aurait 

une instance devant la Cour sur l’exercice actuel du "droit naturel de légitime défense, 

individuelle ou collective" »997. Les Etats-Unis surenchérissaient en soutenant qu’il y aurait 

aussi une atteinte directe au droit naturel de légitime défense à partir du moment où les 

demandes du Nicaragua sont soumises à l’examen judiciaire « alors que le conflit qui les 

motive se poursuit »998. Ils ont aussi fait valoir qu’aussi bien dans l’affaire du Détroit de 

Corfou que dans les sept affaires mettant en cause des attaques armées de l’aviation militaire 

d’autres Etats contre des avions militaires des Etats-Unis, dites affaires des incidents aériens, 

« la Cour était invitée à se prononcer sur les droits et obligations des parties qui à propos 

d’événements qui appartenaient exclusivement au passé »999. La Cour n’a pas rejeté 

l’argumentation américaine et elle a préféré conclure sur une autre base. Elle a estimé que la 

plainte du Nicaragua ne concernait pas un conflit armé en cours : « Il est évident que la 

plainte du Nicaragua ne concerne pas un conflit armé en cours entre ce pays et les Etats-Unis, 

mais une situation qui appelle, et même exige, le règlement pacifique d’un différend entre les 

deux Etats »1000. 

 

                                                
996 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 26 novembre 1984, opinion dissidente 
du juge Schwebel, CIJ Rec. 1984, p. 561, par. 1. Voir contra le commentaire de P.-M. EISEMANN, in « L’arrêt 
de la CIJ du 27 juin 1986 (fond) dans l’affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci », AFDI, 1986, vol. 32, pp.153-191 : p. 156. 
997 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 26 novembre 1984, compétence de la Cour et recevabilité de la requête, CIJ Rec. 1984, p. 
392 : par. 91. 
998 Ibid., par. 91. 
999 Ibid., par. 97. 
1000 Ibid., par. 94. 
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Connexe au troisième motif, le quatrième motif d’irrecevabilité de la requête invoqué 

par les Etats-Unis consiste à dire que « la fonction judiciaire ne permettrait pas de faire face 

aux situations de conflit armé en cours »1001. Selon les Etats-Unis, « [l]e recours à la force 

durant un conflit armé ne présente pas des caractéristiques qui se prêtent à l’application de la 

procédure judiciaire, à savoir l’existence de faits juridiquement pertinents que les moyens 

dont dispose le tribunal saisi permettent d’apprécier, pouvant être établis conformément aux 

règles de l’administration de preuve, et qui ne risquent pas d’évoluer radicalement en cours 

d’instance ou après celle-ci »1002. C’est pour ces raisons que les Etats-Unis soutenaient qu’il y 

a lieu de s’en remettre aux organes politiques pour régler les conflits armés en cours1003. Ils 

concluaient qu’ « il n’est pas jamais entré dans les intentions des rédacteurs de la Charte que 

l’article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour s’applique à une allégation d’emploi illicite en 

cours de la force armée »1004. 

 

La question de l’établissement des faits a également été soulevée par les Etats-Unis 

dans leur déclaration écrite dans le cadre de l’affaire relative à la Licéité de la menace ou de 

l’emploi d’armes nucléaires. Selon eux, la question posée concernait l’emploi hypothétique et 

futur de la force et, par conséquent, en tant que telle elle n’était pas justiciable1005. La Cour a 

rejeté cet argument et n’a pas considéré qu’ « en rendant un avis consultatif en l’espèce elle 

serait nécessairement amenée à écrire des "scénarios" »1006 ; elle examinerait « simplement les 

questions qui se posent en appliquant les règles de droit appropriées en la circonstance »1007. 

Les Etats-Unis ont à nouveau évoqué la question de l’établissement des faits dans l’affaire des 

Plates-formes pétrolières, mais cette fois-ci non en référence à un conflit armé en cours ou 

futur mais à un conflit armé ayant déjà eu lieu. Dans ses plaidoiries orales les Etats-Unis ont 

mis l’accent sur l’écoulement d’une période de dix ans depuis les faits et l’impact de ce laps 

                                                
1001 Ibid., par. 99. 
1002 Ibid. 
1003 Ibid. 
1004 Ibid. 
1005 Déclaration écrite du Gouvernement des Etats-Unis, p. 4: « Unlike other requests for advisory opinions, the 
present request does not present a dispute or situation upon which specific legal advice can usefully be given. 
Rather, the request presents a very general and vague question that would of necessity involve complex legal, 
technical, political and practical considerations. These matters cannot usefully be addressed in the abstract 
without reference to the specific circumstances under which any use of nuclear weapons would be contemplated. 
The Court should not, on a matter of such fundamental importance, engage in speculation about unknown future 
situations ». 
1006 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, par. 
15. 
1007 Ibid. 



 378 

de temps sur l’établissement des faits1008. D’où la conclusion de Christine Gray que les Etats-

Unis sont méfiants à l’égard de toute saisine de la Cour d’une affaire relative au recours à la 

force à laquelle ils sont partie : « Clearly for the USA there is no correct time for a case 

concerning the use of force to be brought against it »1009. 

 

La Cour a écarté les arguments des Etats-Unis dans l’affaire Nicaragua  en ce qui 

concerne l’établissement des faits et l’administration de la preuve : « Une situation de conflit 

armé n’est pas la seule où l’on puisse éprouver des difficultés à établir les faits, et la Cour, 

dans le passé, a reconnu l’existence de cet élément et en a tenu compte (Détroit de Corfou, 

C.I.J. Recueil 1949, p. 18 ; Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran, 

C.I.J. Recueil 1980, p. 10, par. 13). Toutefois, c’est en définitive au plaideur qui cherche à 

établir un fait qu’incombe la charge de la preuve ; lorsque celle-ci n’est pas produite, une 

conclusion peut être rejetée dans l’arrêt comme insuffisamment démontrée, mais elle ne 

saurait être déclarée irrecevable in limine parce qu’on prévoit que les preuves feront défaut. 

Quant à la possibilité d’exécuter l’arrêt, (…) elle ne peut, à ce stade de la procédure, rejeter a 

priori toute contribution judiciaire au règlement du différend en déclarant la requête 

irrecevable. Il convient du reste de noter que la Cour "ne peut ni doit envisager l’éventualité 

que l’arrêt resterait inexécuté" (Usine de Chorzów, C.P.J.I. série A n° 17, p. 63). Les deux 

Parties se sont engagées à respecter les décisions de la Cour conformément à l’article 94 de la 

Charte »1010. 

 

Dans l’Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, le 

Nigéria a évoqué huit exceptions préliminaires à la compétence de la Cour et à la recevabilité 

de la requête camerounaise dont certaines rappellent les motifs d’irrecevabilité des Etats-Unis 

mentionnés ci-dessus dans l’affaire Nicaragua. La sixième exception nigérienne est identique 

au quatrième motif d’irrecevabilité des Etats-Unis qui concerne les difficultés en matière 

d’établissement des faits et d’administration de la preuve que l’emploi continu de la force 

constitue. Dans son arrêt du 11 juin 1998, la Cour a réaffirmé sa jurisprudence antérieure en la 

matière en rejetant la sixième exception préliminaire soulevée par le Nigéria1011. Toutefois, à 

                                                
1008 Ch. GRAY, « The Use and Abuse of the International Court of Justice : Cases concerning the Use of Force 
after Nicaragua », EJIL, 2003, vol. 14, n° 5, pp. 867-905 : p. 876. 
1009 Ibid. 
1010 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 26 novembre 1984, CIJ Rec. 1984, par.101. 
1011 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), 
exceptions préliminaires, arrêt du 11 juin 1998, par. 101. 
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l’instar des Etats-Unis dans l’affaire des Plates-formes pétrolières, le Nigéria a changé de cap 

dans sa demande reconventionnelle. En effet, il y soutenait que le Cameroun avait violé les 

règles relatives au recours à la force par une série d’incursions1012. La Cour a accepté les 

demandes reconventionnelles du Nigéria car le Cameroun n’a pas fait objection à leur 

présentation1013. Comme le fait remarquer Christine Gray, « as in the Oil Platforms case, this 

made it clear that the objection by Nigéria to the court’s jurisdiction to hear claims involving 

the use of force was more  tactical than based on principle »1014. 

 

 

B. L’existence d’une obligation conventionnelle privilégiant un autre mode de règlement 

pacifique que le règlement judiciaire 

 

Un autre élément relatif à la justiciabilité du droit de légitime défense est introduit par 

le cinquième motif d’irrecevabilité soulevé par les Etats-Unis dans l’affaire Nicaragua. Il se 

rapporte au fait que le Nicaragua n’aurait pas épuisé toutes les voies établies pour résoudre les 

conflits qui se déroulent en Amérique centrale, notamment les « consultations de Contadora », 

reconnues par l’Organisation des Etats américains. Selon les Etats-Unis, « les consultations de 

Contadora constituent un "accord régional" au sens de l’article 52, paragraphe 2, de la Charte, 

de sorte qu’aux termes de ce même article le Nicaragua est tenu de faire tous ses efforts pour 

régler les problèmes de sécurité en Amérique centrale par le moyen [des consultations en 

question] »1015. Il en découle que pour les Etats-Unis la requête du Nicaragua est irrecevable 

car incompatible avec les consultations de Contadora. 

                                                
1012 Procédure écrite, Nigéria Counter-Memorial, Vol. III, 1999, ch. 25, disponible sur le site Internet de la Cour 
uniquement en anglais. 
1013 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), 
ordonnance du 30 juin 1999. Il n’en reste pas mois que dans l’arrêt rendu sur le fond le 10 octobre 2002 la CIJ ne 
consacre que l’avant dernier paragraphe aux allégations du Cameroun relatives aux divers incidents frontaliers 
survenus entre les deux Etats de 1970 à 2001 et aux demandes reconventionnelles du Nigéria relatives à de 
nombreux incidents du même type. Elle considère qu’ « aucune des Parties n’apporte de preuves suffisantes des 
faits qu’elle avance ou de leur imputabilité à l’autre Partie », et, par conséquent, elle rejette aussi bien les 
conclusions du Cameroun que les demandes reconventionnelles du Nigéria fondées sur les incidents de caractère 
militaire, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria ; 
Guinée équatoriale (intervenant)), fond, arrêt du 10 octobre 2002, par. 311. 
1014 Ch. GRAY, « The Use and Abuse of the International Court of Justice : Cases concerning the Use of Force 
after Nicaragua », EJIL, 2003, vol. 14, n° 5, p. 878. 
1015 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 26 novembre 1984, CIJ Rec. 1984, par. 102. 
L’article 52, paragraphe 2, de la Charte est libellé ainsi : « Les Membres des Nations Unies qui concluent des 
accords ou constituent ces organismes doivent faire tous leurs efforts pour régler d’une manière pacifique, par le 
moyen desdits accords ou organismes, les différends d’ordre local, avant de les soumettre au Conseil de 
sécurité. ».  
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La Cour ne voit pas dans l’obligation du Nicaragua en ce qui concerne les travaux de 

Contadora un obstacle à ce qu’elle connaisse du différend qui lui avait été soumis : 

« l’existence même de négociations actives auxquelles les deux Parties pourraient participer 

ne doit empêcher ni le Conseil de sécurité ni la Cour d’exercer les fonctions distinctes qui leur 

sont conférées par la Charte et par le Statut »1016. A cet égard, elle rappelle sa jurisprudence 

dans l’affaire du Plateau continental de la mer Egée qu’il convient de citer ici car elle définit 

les rapports entre le règlement judiciaire et la négociation comme moyen de règlement 

pacifique des différends :  

 

 « "L’attitude du Gouvernement de la Turquie pourrait donc s’interpréter 

comme sous-entendant que la Cour ne devrait pas connaître de l’affaire tant 

que les parties continuent à négocier et que l’existence de négociations 

activement menées empêche la Cour d’exercer sa compétence en l’espèce. La 

Cour ne saurait partager cette manière de voir. La négociation et le règlement 

judiciaire sont l’une et l’autre cités comme moyens de règlement pacifique des 

différends à l’article 33 de la Charte des Nations Unies. La jurisprudence de la 

Cour fournit divers exemples d’affaires dans lesquelles négociations et 

règlement judiciaire se sont poursuivis en même temps. Plusieurs affaires, dont 

la plus récente et celle du Procès de prisonniers de guerre pakistanais (C.I.J. 

Recueil 1973, p. 347), attestent qu’il peut être mis fin à une instance judiciaire 

lorsque de telles négociations aboutissent à un règlement. Par conséquent, le 

fait que des négociations se poursuivent activement pendant la procédure 

actuelle ne constitue pas, en droit, un obstacle à l’exercice par la Cour de sa 

fonction judiciaire." (C.I.J. Recueil 1978, p. 12, par. 29.) »1017. 

 

Il n’existe alors aucune obligation d’épuisement des procédures régionales de négociation 

préalable à la saisine de la CIJ. En outre, la Cour refuse le statut d’ « accord régional du 

chapitre VIII de la Charte aux consultations de Contadora1018. Elle ajoute que, selon l’article 

103 de la Charte, en cas de conflit entre les obligations des Etats membres des Nations en 

vertu de la Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international mettant en 
                                                
1016 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 26 novembre 1984, CIJ Rec. 1984, par. 106. 
1017 Ibid. 
1018 Ibid., par. 107. 
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place des mécanismes de règlement pacifique des différends, les premières prévaudront. Dès 

lors, l’existence du processus de Contadora n’empêche pas la Cour en l’espèce d’examiner la 

requête nicaraguayenne1019. 

 

De manière plus générale, la Cour conclut en faveur de la justiciabilité du droit de 

légitime défense aux termes suivants : « Quant au droit de légitime défense, le fait 

précisément que la Charte le qualifie de "droit" indique une dimension juridique ; si dans la 

présente instance la Cour devait avoir à statuer à cet égard entre les Parties – car les droits 

d’aucun autre Etat ne peuvent faire l’objet d’une décision – l’existence d’une procédure par 

laquelle les Etats intéressés doivent informer le Conseil de sécurité à cet égard ne saurait 

l’empêcher de le faire »1020. Il convient aussi de souligner que c’est à l’unanimité que la Cour 

a déclaré la requête du Nicaragua recevable1021, c’est-à-dire avec le vote du juge américain 

Schwebel, qui s’est par ailleurs dissocié de la majorité sur tous les autres points du 

dispositif1022. Le juge Schwebel est revenu sur la question de la recevabilité de la requête dans 

son opinion dissidente jointe à l’arrêt sur le fond du 27 juin 1986. Alors qu’en principe il se 

déclare explicitement en faveur de la justiciabilité de toute affaire relative à l’emploi de la 

force1023, il conclut qu’en l’espèce l’affaire n’est pas justiciable, car il s’agit d’un emploi 

continu de la force1024. 

 

                                                
1019 Ibid., par. 108. Voir aussi la jurisprudence identique de la CIJ dans l’Affaire de la frontière terrestre et 
maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrêt du 11 juin 
1998, par. 56 : « Elle rappellera tout d’abord que "[l]a négociation et le règlement judiciaire sont l’une et l’autre 
cités comme moyens de règlement pacifique des différends à l’article 33 de la Charte des Nations Unies" 
(Plateau continental de la mer Egée, arrêt, C.I.J. Recueil 1978, p. 12, par. 29). Il n’existe ni dans la Charte, ni 
ailleurs en droit international, de règle générale selon laquelle l’épuisement des négociations diplomatiques serait 
un préalable à la saisine de la Cour. Un tel préalable n’avait pas été incorporé dans le Statut de la Cour 
permanente de Justice internationale, contrairement à ce qu’avait proposé le Comité consultatif de juristes en 
1920 (Comité consultatif de juristes, Procès-verbaux des séances du Comité (16 juin-24 juillet 1920) avec 
annexes, p. 679, 725-726). Il ne figure pas davantage à l’article 36 du Statut de la présente Cour. (…) Par 
ailleurs, le fait que les deux Etats aient, dans les circonstances rappelées aux paragraphes 54 et 55 ci-dessus, 
tenté, lors de contacts bilatéraux, de résoudre certaines des questions frontalières les opposant, n’impliquait pas 
que l’un ou l’autre ait exclu la possibilité de porter tout différend frontalier le concernant dans d’autres enceintes 
et notamment devant la Cour internationale de Justice. Dans sa première branche, l’exception du Nigéria ne 
saurait en conséquence être accueillie ». 
1020 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), arrêt du 26 novembre 1984, CIJ Rec. 1984, par. 98. 
1021 Ibid., par. 113, point 2 du dispositif.  
1022 Ibid., par. 113, points 1a), 2b) et 3c). 
1023 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), opinion dissidente du juge Schwebel, jointe à l’arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 284, par. 
45. 
1024 Ibid., pp. 293-296, par. 69-77.Pour la justiciabilité du droit de légitime défense voir Hersch 
LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, Oxford, Clarendon Press, 1933, pp. 
179 et ss. 
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La question de l’obligation de négociation découlant d’un traité comme obstacle à la 

saisine de la CIJ a également été posée dans le cadre de l’Affaire des activités armées sur le 

territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda). Selon la requête 

congolaise le différend porte sur « des actes d’agression armée perpétrés par l’Ouganda sur le 

territoire de la République démocratique du Congo en violation flagrante de la Charte des 

Nations Unies et de la Charte de l’Organisation de l’unité africaine »1025. A l’audience 

l’Ouganda a soutenu que toutes les actions de ses forces armées ont été conformes aux 

principes de la Charte des Nations Unies, notamment à l’article 51 de la Charte1026. Dans son 

exposé oral, I. Brownlie, agent de l’Ouganda, a évoqué des considérations liées à l’exercice 

de la fonction judiciaire qui militeraient contre l’indication de mesures conservatoires. Une 

considération avait trait au cadre existant de règlement des différends que constituaient 

l’accord de Lusaka du 10 juillet 1999 et le plan de désengagement de Kampala du 8 avril 

2000. Selon I. Brownlie, « tous les Etats pertinents et les autres parties intéressées ont 

expressément consenti à ce que le règlement des questions pendantes se fasse exclusivement 

en recourant aux modalités définies par l’accord de Lusaka et par le processus de paix 

ultérieur. L’accord de Lusaka représente, comme le reconnaît effectivement la résolution du 

Conseil de sécurité, le mécanisme régional pertinent pour assurer l’ordre public »1027. O. 

Corten, conseil de la RDC, a quant à lui mis l’accent sur la supposée violation par l’Ouganda 

du principe de l’interdiction du recours à la force : « si ordre public il y a, il est représenté par 

les règles de l’interdiction du recours à la force, de l’interdiction de l’agression et de 

l’occupation. Aux yeux du Congo, les accords de Lusaka ne peuvent en aucun cas contredire 

ces différentes règles. On ne peut, en aucun cas, interpréter les accords de Lusaka comme 

autorisant l’Ouganda à rester en territoire congolais tant que, à ses seuls yeux, il estime que sa 

sécurité n’est pas garantie »1028. Dès lors, pour l’agent de la RDC, le véritable « ordre public » 

du principe de l’interdiction du recours à la force doit prévaloir sur un prétendu « ordre 

public » régional mis en place par un traité. La Cour devrait donc connaître de l’affaire en 

question. C’est ce qu’elle en a décidé. Certes, elle prend acte du fait que l’accord de Lusaka 

est un accord international liant les Parties1029. Mais, elle conclut que « [cet accord] ne saurait 

                                                
1025 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 1. 
1026 Ibid., par. 28. 
1027 CR 2000/23, 28 juin 2000. 
1028 CR 2000/24, 28 juin 2000. 
1029 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 37. 
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l’empêcher d’agir conformément à son Statut et son Règlement »1030, en indiquant en 

l’occurrence de mesures conservatoires. 

 

Dans sa déclaration jointe à l’ordonnance du 1er juillet 2000, le juge Oda émet deux 

réserves contre la recevabilité de la requête congolaise. La première réserve concerne une 

condition préalable au dépôt de toute requête portée devant la Cour concernant le recours à la 

force : l’engagement et l’échec des négociations diplomatiques entre les parties afin de 

résoudre le conflit les opposant. En effet, selon le juge Oda: « The mere allegation by the 

Applicant that there has been "armed aggression" perpetrated by the Respondent in its 

territory does not mean that legal disputes exist between these Parties (…). The Applicant in 

this case did not, in its Application, show us that both Parties had attempted to identify the 

legal disputes existing between them and to resolve those disputes by negotiation. Without 

such a mutual effort by the Parties, a mere allegation of armed aggression cannot be deemed 

suitable for judicial settlement by the Court »1031. Une autre réserve consiste à refuser de 

reconnaître des droits et des obligations à un Etat désintégré tel que la République 

démocratique du Congo lors du dépôt de la requête. Par conséquent, toute affaire relative à 

des actes d’agression portée devant la Cour par un tel Etat ne constitue pas un différend 

d’ordre juridique selon les termes de l’article 36, paragraphe 2 du Statut de la Cour : « The 

issues arising from unstable conditions in a disintegrating State cannot constitute legal 

disputes before this Court, whose main function is to deal with the rights and obligations of 

States. Unilateral referral to the Court of acts of armed aggression in which a State is directly 

involved does not fall within the purview of Article 36, paragraph 2, of the Court’s 

Statute »1032. Il en conclut que la demande congolaise en indication des mesures 

conservatoires est irrecevable1033. 

 

La question de la justiciabilité, entre autres, du droit de légitime défense a également 

été soulevée dans le cadre de l’Affaire relative aux conséquences de l’édification d’un mur 

dans le territoire palestinien occupé. L’Assemblée générale a demandé un avis consultatif à la 

Cour sur cette affaire en adoptant la résolution ES-10/14 du 8 décembre 2003 lors de sa 

dixième session extraordinaire d’urgence. Le 30 avril 2003 a été rendu public un plan de paix 

                                                
1030 Ibid. 
1031 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), déclaration du juge Oda, par. 4, 
jointe à l’ordonnance du 1er juillet 2000, demande en indication de mesures conservatoires. 
1032 Ibid. 
1033 Ibid., par. 6. 
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pour le Moyen-Orient, dit « feuille de route », élaboré par les Etats-Unis, l’Union européenne, 

la Fédération de Russie et l’Organisation des Nations Unies, communément appelés le 

Quatuor. Le 19 novembre 2003, le Conseil de sécurité avait adopté la résolution 1515 (2003), 

par laquelle il « [a]pprouv[ait] la feuille de route axée sur les résultats en vue d’un règlement 

permanent du conflit israélo-palestinien prévoyant deux Etats, établie par le Quatuor ». En 

outre, la résolution « [d]emand[ait] aux parties de s’acquitter des obligations (…) leur 

incomb[a]nt en vertu de la feuille de route, en coopération avec le Quatuor, et de concrétiser 

la vision de deux Etats vivant côte à côte dans la paix et la sécurité ». Parmi les exceptions à 

la compétence de la CIJ soulevées par Israël dans son exposé écrit, certaines sont identiques 

aux motifs d’irrecevabilité évoqués par les Etats-Unis lors de l’affaire Nicaragua, mentionnés 

ci-dessus. Pour Israël, un avis consultatif portant sur le fond de la requête irait à l’encontre de 

la feuille de route pour deux raisons1034. « La première est que dans la feuille de route, les 

deux parties s’engagent à mener des négociations dans le cadre dont elles sont convenues. 

Accéder à une requête d’avis consultatif portant sur un aspect d’un conflit que les deux parties 

ont décidé d’un commun accord de régler par d’autres moyens donnerait à la "Palestine" le 

signal qu’elle peut chercher à atteindre ses objectifs en dehors du cadre convenu. Dans la 

pratique, on risque en conséquence de s’écarter des modalités de la feuille de route et, ce qui 

serait encore plus grave, de donner le feu vert à d’autres activités terroristes »1035. La seconde 

raison est que toute réponse envisageable sur le fond de la question soumise à la Cour 

toucherait des problèmes que les deux parties ont reportés à des discussions ultérieures1036. A 

l’appui de son argumentation Israël a cité toutes les résolutions du Conseil de sécurité, les 

accords et les déclarations qui « indiquent tous que les deux parties, le Quatuor, le Conseil de 

sécurité et la communauté internationale conviennent d’un point fondamental, à savoir que le 

mécanisme approprié pour résoudre les différends entre les deux parties est la négociation 

dans le cadre de la feuille de route »1037. Plusieurs Etats ont partagé ce point de vue d’Israël, 

notamment l’Union européenne de quinze membres à l’époque ainsi que les Etats-Unis1038. Il 

                                                
1034 Exposé écrit d’Israël, par. 9.5. 
1035 Ibid. 
1036. Ibid., par. 9.6. 
1037 Ibid., par. 3.43. 
1038 Ainsi que les Etats suivants : Australie, Cameroun, Canada, Fédération de Russie, Japon, République 
tchèque, Malte, République des Palaos, Etats fédérés de Micronésie, Îles Marshall. D’autres Etats ont adopté une 
positions ambiguë sur ce point, comme la République de Chypre, exposé écrit, par. 8 et 9. Contra les Etats 
suivants : République sud-africaine, Royaume d’Arabie saoudite, Bangladesh, Belize, Brésil, République 
populaire démocratique de la Corée, Egypte, République de Guinée, Jordanie, Madagascar, Malaisie, Namibie, 
Sénégal. 
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est à noter qu’Israël n’a pas mis en avant le fait que l’emploi de la force en état de légitime 

défense étant en cours constituerait un obstacle à la procédure judiciaire. 

 

La Cour ne considère pas que le possible effet, positif ou négatif, de son avis 

consultatif sur les négociations dans le cadre de la « feuille de route » soit de nature à 

l’empêcher d’exercer sa fonction consultative : « La Cour n’ignore pas que la «feuille de 

route», entérinée par le Conseil de sécurité dans sa résolution 1515 (2003) (…), constitue un 

cadre de négociation visant au règlement du conflit israélo-palestinien. L’influence que l’avis 

de la Cour pourrait avoir sur ces négociations n’apparaît cependant pas de façon évidente : 

les participants à la présente procédure ont exprimé à cet égard des vues divergentes. La 

Cour ne saurait considérer ce facteur comme une raison décisive de refuser d’exercer sa 

compétence »1039. Il découle clairement de la conclusion de la Cour qu’un processus politique 

engagé en vue du règlement d’un différend ne saurait constituer un obstacle à ce que celle-ci 

se saisisse d’un aspect de ce différend. Plus subtile sur ce point a été l’argumentation de M. 

James Crawford, conseil de la Palestine. Dans sa plaidoirie, il a opéré une distinction entre le 

contenu du règlement définitif qui sera le résultat de la mise en œuvre de la « feuille de 

route », et la licéité de la construction du mur au regard du droit applicable à la puissance 

occupante, à savoir à Israël1040.  

 

Dans toutes les affaires que nous avons examinées ici, les mesures prises au titre de la 

légitime défense étaient soit en vigueur, soit hypothétiques. Autrement dit, les affaires étaient 

en évolution ou en perspective ; dans ce dernier cas, nous pensons notamment à l’Affaire de la 

licéité de l’emploi ou de la menace d’armes nucléaires. Cela n’a pas empêché la Cour de s’en 

saisir. Dès lors, il semble que l’exercice de sa fonction, contentieuse ou consultative, participe 

à la réalisation juridictionnelle de l’institution de légitime défense. L’exercice de la fonction 

judiciaire a aussi comme conséquence l’arrêt de l’application du droit de légitime défense. 

D’où la question de savoir si, avant même que l’Etat victime mette un terme lui-même aux 

                                                
1039 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 53. Il convient aussi de citer l’extrait de l’avis relatif à l’argument qui consistait à dire que la 
question posée à la Cour par l’Assemblée générale n’était qu’un aspect du conflit israélo-palestinien et que, par 
conséquent, un avis sur celle-ci risquerait de porter atteinte à une solution globale nécessitant des négociations au 
niveau politique, ibid., par. 54 : « La Cour est certes consciente que la question du mur fait partie d’un 
ensemble, et elle prendrait soigneusement en considération cette circonstance dans tout avis qu’elle pourrait 
rendre. En même temps, la question que l’Assemblée générale a choisi de lui soumettre pour avis est limitée aux 
conséquences juridiques de la construction du mur, et la Cour ne tiendrait compte d’autres éléments que dans la 
mesure où ceux-ci seraient nécessaires aux fins de l’examen de cette question ». 
1040 CR 2004/1, 23 février 2004. 
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mesures de légitime défense, la CIJ est en droit apte à se prononcer sur une question relative à 

la licéité de telles mesures conformément à la Charte et au droit international coutumier. Cette 

question est d’autant plus cruciale que depuis l’affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis) la 

CIJ a reconnu le caractère obligatoire des mesures provisoires indiquées en vertu de l’article 

41 de son Statut. Il en ressort que l’obligation de respecter des mesures provisoires indiquées 

par la Cour dans des affaires impliquant un emploi actuel de la force armée pourrait être en 

nette contradiction avec le droit de légitime défense. Cette n’est qu’un aspect d’une 

problématique plus vaste touchant au rôle de la CIJ dans le système de sécurité collective de 

la Charte et ses conséquences sur la réalisation de l’institution de la légitime défense. 
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SECTION 2 

LE ROLE DE LA CIJ DANS LE SYSTEME DE SECURITE COLLECTIVE DE LA 

CHARTE ET SES CONSEQUENCES SUR LA REALISATION  

DE L’INSTITUTION DE LA LEGITIME DEFENSE 

 

 Dans le précédent chapitre nous nous sommes penchés sur le rôle que la Charte des 

Nations Unies attribue au Conseil concernant l’encadrement de l’exercice du droit de légitime 

défense. Or, la CIJ a elle aussi un rôle primordial à jouer en matière de maintien de la paix et 

de la sécurité internationales. Certes, les limites à sa saisine, liées à la base de sa compétence, 

sont bien connues. Il serait donc superflu de rappeler que la juridiction de la CIJ n’est pas 

obligatoire. Il n’en reste pas moins que lorsqu’elle est effectivement saisie d’une affaire 

impliquant des questions d’application du jus ad bellum, elle peut elle aussi intervenir dans un 

conflit armé, même en cours, et cela parallèlement à l’action du Conseil de sécurité. Cela est 

même possible à un stade précoce de la procédure inaugurée devant elle, à savoir celui de 

l’indication des mesures conservatoires (§ 1). Cet exercice parallèle des compétences à 

l’égard de la même affaire par la CIJ et le Conseil de sécurité implique le risque de décisions 

contradictoires. Cette question s’inscrit dans une autre plus large, celle de savoir si, en tant 

que « gardien du temple », c’est-à-dire du droit international, de par sa fonction judiciaire, la 

Cour internationale de Justice a le pouvoir de contrôler, et si oui dans quelle mesure, les actes 

du Conseil de sécurité (§ 2). 

 

§ 1. L’ « intervention » de la Cour internationale de Justice dans les conflits armés par 

indication de mesures conservatoires 

 

La Cour elle-même observe chez les parties une tendance croissante à demander des 

mesures conservatoires1041. Or, sa saisine dans le cadre d’une affaire relative à un conflit armé 

en cours ne semble pas avantager l’Etat victime, du moins en ce qui concerne les droits que 

celui-ci tire du jus ad bellum (A). L’ordonnance rendue en indication des mesures 

                                                
1041 Communiqué de presse du 30 juillet 2004, disponible sur le site Internet de la CIJ <www.icj-cij.org>. Afin 
d’accroître sa productivité la CIJ a dès lors du promulguer le 30 juillet 2004 des nouvelles instructions de 
procédure se rapportant à l’indication des mesures conservatoires. L’instruction de procédure XI est libellée 
ainsi : « Les Parties devraient limiter leurs exposés oraux sur ces demandes aux questions touchant aux 
conditions à remplir aux fins de l’indication de mesures conservatoires, telles qu’elles ressortent du Statut, du 
Règlement et de la jurisprudence de la Cour. Les Parties ne devraient pas aborder le fond de l’affaire au-delà de 
ce qui est strictement nécessaire aux fins de la demande ». 
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conservatoires doit certes être mise en œuvre par les parties, mais son non respect n’entraîne 

que des conséquences sur le plan du droit international de la responsabilité (B). 

 

 

A. L’intervention de la Cour par indication des mesures conservatoires est-elle favorable 

à l’Etat victime ? 

 

Le Statut de la Cour fait partie intégrante de la Charte des Nations Unies en vertu de 

l’article 92 de cette dernière. Il en découle que la Cour, une fois déclarée compétente prima 

facie d’une affaire,e a le pouvoir discrétionnaire d’indiquer des mesures conservatoires, même 

dans des affaires relatives à l’emploi de la force armée, voire à l’emploi « actuel » de la 

force1042. Des mesures conservatoires ont été indiquées à plusieurs reprises par la Cour dans 

de telles affaires, comme nous allons le voir plus loin. D’ailleurs, depuis son ordonnance du 

10 janvier 1986 rendue dans l’affaire du Différend frontalier1043, la Cour ne se limite pas à 

prescrire des mesures conservatoires de droit, mais elle invite les Parties à se conformer à des 

mesures ayant un caractère militaire : arrêt des hostilités, abstention de tout acte des forces 

armées, gel de la position des forces militaires. A l’égard de cette évolution du contenu des 

mesures conservatoires, le juge Ranjeva parle d’une « donnée nouvelle dans les relations 

judiciaires internationales : l’apparition d’un incident de procédure consistant en une demande 

de mesures conservatoires en raison de la survenance d’un conflit armé qui se greffe sur un 

différend juridique »1044. En lui conférant un pouvoir discrétionnaire en matière 

d’appréciation des circonstances de chaque espèce afin d’indiquer des mesures conservatoires, 

le Statut, partie intégrante de la Charte, n’imposé pas à la Cour d’autres limites, sinon celles 

inhérentes à sa fonction judiciaire. Dès lors, de telles mesures représentent « une contribution 

de la Cour à la réalisation d’une des obligations principales des Nations Unies et de tous ses 

organes en matière de maintien de la paix et de la sécurité internationales »1045. 

                                                
1042 Les deux premiers paragraphes de l’article 75 du Règlement de la Cour sont libellés ainsi : 
1. La Cour peut à tout moment décider d’examiner d’office si les circonstances de l’affaire exigent l’indication 
de mesures conservatoires que les parties ou l’une d’elles devraient prendre ou exécuter. 
2. Lorsqu’une demande en indication de mesures conservatoires lui est présentée, la Cour peut indiquer des 
mesures totalement ou partiellement différentes de celles qui sont sollicitées, ou des mesures à prendre ou à 
exécuter par la partie même dont émane la demande. 
1043 Affaire du Différend frontalier (Burkina Faso c. République du Mali), mesures conservatoires, ordonnance 
du 10 janvier 1986, CIJ Rec. 1986, p. 3 et s.. 
1044 Déclaration du juge Ranjeva jointe à l’ordonnance du 15 mars 1996, demande en indication des mesures 
conservatoires, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. 
Nigéria). 
1045 Ibid. 
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Il n’en reste pas moins qu’une partie de la doctrine mais aussi certains juges siégeant à 

la Cour elle-même doutent de l’efficacité de l’exercice du pouvoir discrétionnaire de la Cour 

en la matière. Dans sa déclaration jointe à l’ordonnance en indication des mesures 

conservatoires rendue dans l’affaire des Activités militaires sur le territoire du Congo (RDC c. 

Ouganda), le juge Oda a rappelé que des jugements rendus et des mesures conservatoires 

indiquées par la Cour avant tout examen sur le fond de l’affaire concernée n’ont pas été 

respectés par les parties1046. Il a même mis en garde la Cour contre les conséquences d’une 

telle politique judiciaire : « If the Court agrees to be seised of the application or request for 

the indication of provisional measures of one State in such circumstances, then the repeated 

disregard of the judgements or orders of the Court by the parties will inevitably impair the 

dignity of the Court and raise doubts as to the judicial role to be played by the Court in the 

international community»1047. Il n’en reste pas moins que le Statut et surtout la jurisprudence 

de la Cour posent des conditions préalables strictes à l’indication des mesures conservatoires. 

 

Tout d’abord, la Cour doit s’assurer qu’elle est compétente prima facie de connaître de 

l’affaire1048. Une première condition préalable à l’indication des mesures conservatoires est le 

caractère d’urgence de l’action ou de l’interdiction en cause. Les autres conditions sont ainsi 

résumées par le juge Oda : « Les mesures conservatoires ont pour objet de sauvegarder les 

droits de chacun et il est de jurisprudence constante que ces droits sont ceux sur lesquels il 

doit être statué au stade de l’examen au fond de l’affaire et qui font l’objet de la requête ou 

sont directement mis en cause par celle-ci. (…) La violation escomptée ou effective des droits 

à sauvegarder devrait être de celles auxquelles il ne peut être remédié par le versement d’une 

indemnité ou l’octroi d’une réparation qui serait fixé dans un arrêt ultérieur sur le fond, et ce 

préjudice irréparable doit être imminent »1049. En effet, dans plusieurs affaires la Cour a 

affirmé qu’elle indiquerait des mesures conservatoires dans la mesure où « de telles mesures 

sont nécessaires pour empêcher que soit causé un préjudice irréparable aux droits en 

                                                
1046 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
déclaration du juge Oda, par. 6, jointe à l’ordonnance du 1er juillet 2000, mesures conservatoires,. 
1047 Ibid. 
1048 Ibid., par 33. Voir aussi le par. 33 de l’ordonnance du 15 mars 1996, demande en indication des mesures 
conservatoires, Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. 
Nigéria), où la Cour ne se réfère pas à la compétence prima facie, mais à la recevabilité prima facie de la 
requête. 
1049 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), 
déclaration du juge Oda, par. 2, jointe à l’ordonnance du 15 mars 1996, demande en indication des mesures 
conservatoires. 
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litige »1050. Il s’agit là des critères qui fondent, dans chaque affaire, la décision de la Cour 

d’indiquer ou de refuser d’indiquer les mesures conservatoires demandées par le requérant1051. 

 

Saisie d’une demande en indication des mesures conservatoires, la Cour doit dès lors 

procéder à l’identification des droits de chacune des parties. Il s’agit d’un là d’un examen de 

l’affaire extrêmement délicat vu le stade précoce de la procédure. Cela est d’autant plus 

évident que lorsque l’affaire concerne un recours actuel à la force, les deux parties justifiant 

leurs actions sur la base du droit de légitime défense. La saisine de la Cour en vue de 

l’indication des mesures conservatoires devrait consister en l’identification de l’Etat agresseur 

car c’est elle qui permettra à son tour l’identification du droit qu’il faudra sauvegarder. Il reste 

à savoir si dans la jurisprudence de la CIJ les mesures conservatoires indiquées par celle-ci 

dans le cadre d’affaires impliquant des questions du jus ad bellum se réfèrent explicitement à 

l’Etat agresseur. Comme nous le verrons plus loin, dans les ordonnances en indication des 

mesures conservatoires rendues dans ce type d’affaires, la Cour se contente de rappeler les 

obligations en vertu du droit international, notamment le principe de l’interdiction du recours 

à la force, sans pour autant désigner l’agresseur ou la victime. La Cour invite les parties à 

s’interroger sur le bien fondé en droit de leurs actions ; dans son examen sur le fond il 

tranchera la question et désignera l’Etat internationalement responsable pour des actes 

d’agression. Si la Cour ne procède pas à une qualification des parties au conflit au regard du 

jus ad bellum, la seule conséquence du non respect des mesures conservatoires se limitant à 

un rappel abstrait des droits et obligations de chacun sera de l’ordre de la responsabilité 

internationale de l’Etat. Le non respect par l’Etat agresseur des mesures conservatoires 

                                                
1050 Affaire relative à des usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), mesures 
conservatoires, ordonnance du 13 juillet 2006, par. 61. De même dans les affaires suivantes : Affaire des essais 
nucléaires (Australie c. France), mesures conservatoires, ordonnance du 22 juin 1973, CIJ Rec. 1973, p. 103 : 
par. 20 ; Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran (Etats-Unis 
d’Amérique c. Iran), mesures conservatoires, ordonnance du 15 décembre 1979, CIJ Rec. 1979, p. 19 : par. 36 ; 
Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine 
c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro)), mesures conservatoires, ordonnance du 8 avril 1993, CIJ Rec. 1993, p. 
19, par. 34 ; Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. Etats-Unis d’Amérique), mesures 
conservatoires, ordonnance du 9 avril 1998, CIJ Rec. 1998, p. 10, par. 36 ; Affaire relative à certaines 
procédures pénales engagées en France (République du Congo c. France), demande en indication de mesures 
conservatoires, ordonnance du 17 juin 2003, par. 34. 
1051 Le juge Buergenthal distingue deux catégories des mesures conservatoires. Celles qui sont indiquées à 
condition que la CIJ soit convaincue de l’urgence de la situation, et celles qui visent à préserver les droits des 
parties sur le fond indépendamment en dehors de toute considération en matière d’urgence. Selon lui, il ne s’agit 
pas des conditions cumulatives, bien que la Cour a une tendance à combines les deux types de mesures 
conservatoires dans un seul paragraphe du dispositif dans toutes les ordonnances qu’elle a rendues en la matière. 
Voir déclaration du juge Buergenthal, jointe à l’ordonnance du 23 janvier 2007, Affaire relative à des usines de 
pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), demande en indication des mesures conservatoires, 
par. 1-11. 
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accroîtra sa responsabilité internationale vis-à-vis de l’Etat victime en vertu de la violation de 

l’obligation du respect des mesures conservatoires indiquées par la Cour. 

 

 

B. La question de l’inexécution de l’ordonnance en indication des mesures 

conservatoires 

 

 La pratique montre que les Etats parties à un conflit armé et parties aussi à une 

instance devant la CIJ n’exécutent que rarement les mesures conservatoires indiquées par 

celle-ci en vertu de l’article 41 de son Statut. La reconnaissance par la CIJ du caractère 

obligatoire desdites mesures (1) ne semble pas pour autant garantir leur application car celle-

ci est plutôt liée à leur nature de mesures susceptibles d’influer sur l’examen au fond de 

l’affaire (2). 

 

1. Le caractère obligatoire des ordonnances en indication des mesures conservatoires 

La Cour s’est penchée sur la question du caractère obligatoire des ordonnances en 

indication des mesures conservatoires dans le cadre de l’affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-

Unis d’Amérique). Selon la troisième conclusion de l’Allemagne, « en ne prenant pas toutes 

les mesures dont ils disposaient pour que Walter LaGrand ne soit pas exécuté tant que la Cour 

internationale de Justice n’aurait pas rendu sa décision définitive en l’affaire, les Etats-Unis 

ont violé leur obligation juridique internationale de conformer à l’ordonnance en indication de 

mesures conservatoires rendue par la Cour le 3 mars 1999 et de s’abstenir de tout acte 

pouvant interférer avec l’objet d’un différend tant que l’instance est en cours »1052. Les Etats-

Unis ont mis en avant un argument qui pourrait concerner également le droit de légitime 

défense. Ils ont fait valoir que l’argumentation de l’Allemagne amène à une conclusion 

« extraordinaire » dans la mesure où « un requérant pourrait, par la simple saisine de la Cour, 

forcer le défendeur à s’abstenir dans le futur, de tout acte, qui, selon le demandeur, serait 

susceptible d’affecter l’objet du différend »1053. Ainsi, des mesures conservatoires enjoignant 

les parties à cesser les hostilités pourraient avoir comme conséquence la suspension de 

l’exercice du droit de légitime défense. Devant deux points de vue diamétralement opposés, la 

Cour a été appelée à se prononcer sur les effets juridiques des ordonnances qu’elle rend en 

vertu de l’article 41 de son Statut. Elle a finalement tranché en faveur du caractère obligatoire 

                                                
1052 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 27 juin 2001, par. 12. 
1053 Ibid., par. 96. 
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des mesures conservatoires1054. Ainsi, dans l’Affaire LaGrand l’ordonnance du 3 mars 1999 

met des obligations juridiques à la charge de l’une des deux Parties au différend. Selon la CIJ, 

« le fait que la Cour ne dispose pas de moyens pour assurer elle-même l’exécution des 

ordonnances prises en vertu de l’article 41 ne constitue pas un argument contre le caractère 

obligatoire de ces ordonnances »1055. 

 

Dans la même affaire, l’Affaire LaGrand, la Cour a accepté la troisième conclusion de 

l’Allemagne et a conclu que les Etats-Unis ont violé leur obligation juridique internationale de 

se conformer à l’ordonnance du 3 mars 19991056. Elle prend soin de préciser toutefois que si 

ladite conclusion avait comporté une demande à fin d’indemnité, elle aurait pris en 

considération la division de la doctrine sur la question du caractère obligatoire des mesures 

conservatoires1057. Elle aurait également pris en compte le fait qu’à l’époque où les autorités 

des Etats-Unis ont pris la décision de ne pas se conformer à l’ordonnance du 3 mars 1999, 

cette question n’avait pas été tranchée par la jurisprudence1058. Dans une affaire similaire, 

l’Affaire Avena et autres ressortissants américains, qui opposait le Mexique aux Etats-Unis, 

ces derniers ont en revanche pris toutes les mesures nécessaires afin de se conformer à 

                                                
1054 Ibid, par. 109. Dans l’Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria la Cour a 
réaffirmé sa jurisprudence dans l’affaire LaGrand relative au caractère obligatoire des mesures conservatoires : 
Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, arrêt du 10 octobre 2002, par. 321.  
Voir toutefois l’opinion dissidente du juge Oda, jointe à l’arrêt du 27 juin 2001 : « In my view, addressing the 
general question as to whether or not an order indicating provisional measures "is binding" or "has binding 
force" is an empty, unnecessary exercise. I wonder what the Court really wants to say in holding that an order 
indicating provisional measures is binding. Is the Court trying to raise the question of responsibility of the State 
which allegedly has not complied with the order? This question has not arisen in the past jurisprudence of this 
Court. It suffices that provisional measures "ought to be taken" or, in the French, "doivent être prises" (Statute, 
Art. 41). Whether an order indicating provisional measures has been complied with or not is decided by the 
Court in its judgment on the merits » (par. 34 de son opinion dissidente). Voir aussi l’opinion dissidente du juge 
Parra-Aranguren, jointe aussi à l’arrêt du 27 juin 2001, qui rejette la troisième conclusion de l’Allemagne 
comme étant hors de la base de la competence de la Cour : « As the Judgment acknowledges, the dispute between 
Germany and the United States on this point arises out of the interpretation of Article 41 of the Court’s Statute. 
Therefore, it is not a dispute arising out of the interpretation of the Vienna Convention as required by the 
Optional Protocol, which is the basis for the jurisdiction of the Court in the present case. Consequently, in my 
opinion, the Court does not have jurisdiction to decide Germany’s third submission. For this reason I have voted 
against operative paragraph 128 (1), (2) (c) and (5) of the Judgment » (par. 15 de son opinion dissidente). 
1055 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 27 juin 2001, par. 107. 
1056 Ibid., 128, point 5) du dispositif. Contra le Juge Oda, voir par. 35 de son opinion dissidente, et le juge Parra-
Aranguren qui rejette la troisième conclusion de l’Allemagne comme étant hors de la base de la compétence de 
la Cour : « As the Judgment acknowledges, the dispute between Germany and the United States on this point 
arises out of the interpretation of Article 41 of the Court’s Statute. Therefore, it is not a dispute arising out of the 
interpretation of the Vienna Convention as required by the Optional Protocol, which is the basis for the 
jurisdiction of the Court in the present case. Consequently, in my opinion, the Court does not have jurisdiction to 
decide Germany’s third submission. For this reason I have voted against operative paragraph 128 (1), (2) (c) 
and (5) of the Judgment » (par. 15 de son opinion dissidente). 
1057 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 27 juin 2001, par. 116. 
1058 Ibid. 
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l’ordonnance en indication des mesures conservatoires du 5 février 20031059 qui avait un 

contenu identique à celui de l’ordonnance du 3 mars 19991060. 

 

 

2. L’inexécution des ordonnances en indication des mesures conservatoires rendues dans 

des affaires impliquant des questions du jus ad bellum 

Les ordonnances en indication des mesures conservatoires rendues dans des affaires 

impliquant des questions du jus ad bellum demeurent systématiquement inexécutées. Dans 

l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la Cour a 

rendu une ordonnance en indication des mesures conservatoires. La Cour a indiqué à 

l’unanimité entre autre la mesures conservatoire suivante : « Que les Etats-Unis mettent 

immédiatement fin à toute action ayant pour effet de restreindre, de bloquer ou de rendre 

périlleuse l’entrée ou la sortie des ports nicaraguayens, en particulier par la pose des mines, et 

s’abstiennent désormais de toute action semblable »1061. D’autres mesures conservatoires 

pouvant porter atteinte au prétendu droit de légitime défense collective des Etats-Unis ont 

également été indiquées1062. L’ordonnance n’a pas toutefois été exécutée par les Etats-Unis. 

Or, le Nicaragua ne s’est pas plaint auprès du Conseil de sécurité de l’inexécution de 

l’ordonnance du 10 mai 1984 mais de la recrudescence des agressions dirigées contre lui, 

c’est-à-dire des nouvelles violations du principe de non recours à la force1063. 

 

Dans l’Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria la 

CIJ a regretté dans l’ordonnance en indication des mesures conservatoires du 15 mars 1996 

« que des actions armées se soient produites sur un territoire qui est l’objet d’une procédure 

devant la Cour »1064. A l’unanimité la Cour a enjoint les Parties au différend de veiller « à 

éviter tout acte, et en particulier tout acte de leurs forces armées, qui risquerait de porter 
                                                
1059 Il convient de noter ici que le lendemain, le 6 février 2003, la Cour européenne des droits de l’homme a 
rendu un arrêt important Mamatkulov et Abdulrasulovic c. Turquie dans lequel elle admet le caractère obligatoire 
des mesures provisoires. L’influence de l’arrêt LaGrand, dont elle cite un large extrait, a été déterminante dans 
le raisonnement de la Cour de Strasbourg. 
1060 Voir le commentaire sur l’Affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis 
d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 5 février 2003, in S. AKTYPIS et M. BOUMGHAR, 
« Chronique des activités de la CIJ en 2003 », AADI, 2003, vol. 11, pp. 389-391. 
1061 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), demande en indication des mesures conservatoires, ordonnance du 10 mai 1984, par. 41. 
1062 Ibid. Dans leur opinion conjointe à l’ordonnance du 10 mai 1984 les juges Mosler et Jennings estiment que 
l’obligation de se conformer au principe de l’interdiction du recours à la force comme mesure conservatoire 
incombe en l’espèce aussi bien au défendeur qu’au demandeur. 
1063 A. PILLELICH, « Article 94 », in J.-P. COT et A. PELLET, op. cit., 2e éd., p. 1284. 
1064 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), demande 
en indication des mesures conservatoires, ordonnance du 15 mars 1996, par. 39. 
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atteinte aux droits de l’autre Partie au regard de tout arrêt que la Cour pourrait rendre en 

l’affaire, ou qui risquerait d’aggraver ou d’étendre le différend porté devant elle »1065. Il en 

ressort que la Cour intervient directement dans des incidents militaires en cours en indiquant 

des mesures conservatoires susceptibles de porter atteinte au droit de légitime défense de 

l’une des Parties. Lors de l’examen de l’affaire sur le fond, le Cameroun soutenait que le 

Nigéria manquait à ses obligations internationales car il n’avait pas respecté l’ordonnance du 

15 mars 1996. Dans son arrêt sur le fond du 10 octobre 2002, tout en réaffirmant le caractère 

obligatoire des mesures conservatoires de l’article 41 de son Statut, la Cour n’a pas pu se 

prononcer sur leur inexécution en l’espèce1066. En effet, elle a considéré que le Cameroun ne 

s’était pas acquitté de sa charge de preuve ; il aurait dû établir que le Nigéria avait agi en 

méconnaissance des mesures conservatoires indiquées dans l’ordonnance du 15 mars 

19961067. Il n’en reste pas moins que la Cour avait considéré opportun d’intervenir en 

indiquant des mesures conservatoires qui interféraient avec les droits et les obligations des 

Parties en vertu du jus ad bellum. Cela est encore plus évident dans l’Affaire des activités 

armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). 

 

Dans son ordonnance du 1er juillet 2000 la CIJ a indiqué entre autre une mesure 

conservatoire rappelant celle citée plus dans l’ordonnance du 15 mars 1996 dans l’Affaire de 

la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria. La Cour a dit à l’unanimité 

que « les deux Parties doivent, immédiatement, prévenir et s’abstenir de tout acte, et en 

particulier de toute action armée, qui risquerait de porter atteinte aux droits de l’autre Partie 

au regard de tout arrêt que la Cour pourrait rendre en l'affaire, ou qui risquerait d’aggraver ou 

d’étendre le différend porté devant elle ou d’en rendre la solution plus difficile »1068 ; il s’agit 

là de la première mesure conservatoire indiquée par la Cour. Il semblerait dès lors que les 

deux Parties ont l’obligation en vertu de l’article 41 du Statut de la CIJ, c’est-à-dire du 

caractère obligatoire des mesures conservatoires, de mettre un terme à leurs hostilités. Or, 

comme il ressort indirectement aussi de la troisième mesure conservatoire indiquée en 

l’espèce, la Cour invite implicitement les Parties à s’interroger sur la licéité de leurs actions 

au regard du droit international relatif au recours à la force. Par conséquent, elle semble certes 

exiger un arrêt des hostilités, mais un arrêt des actes contraires au droit international, à savoir 
                                                
1065 Ibid., par. 49. 
1066 Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria), arrêt du 
10 octobre 2002, par. 321. 
1067 Ibid., par. 321 et 322. 
1068 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 47. 
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des actes d’agression. Autrement, la troisième mesure conservatoire qui consiste en un rappel 

des obligations des Parties en matière de droit international humanitaire et de droit 

international des droits de l’homme « dans la zone de conflit »1069, serait en pleine 

contradiction avec la première mesure conservatoire. Cette dernière ne saurait dès lors 

s’analyser en une injonction aux Parties de mettre un terme aux hostilités sans aucune 

considération au regard du jus ad bellum. Le droit de légitime défense de l’une des Parties 

devrait donc demeurer intact tant que l’Etat agresseur n’aura pas mis fin à ses actes 

d’agression. 

 

La position de la Cour adoptée dans son examen au fond de l’affaire ne semble pas 

confirmer cette manière de voir. En effet, dans son arrêt du 19 décembre 2005 la Cour relève 

que « la RDC ne présente aucun élément de preuve précis démontrant que l’Ouganda aurait, 

après juillet 2000, commis des actes en violation de chacune des trois mesures conservatoires 

indiquées »1070. Elle s’écarte de cette position de principe et engage la responsabilité 

internationale de l’Ouganda uniquement pour l’inexécution de la troisième mesure 

conservatoire indiquée par l’ordonnance du 1er juillet 20001071. Elle justifie cet écart en 

mettant en avant le fait qu’ailleurs « dans le présent arrêt, elle a conclu que l’Ouganda était 

responsable des actes commis par ses forces armées, sur le territoire de la RDC, en violation 

du droit international relatif aux droits de l’homme et du droit international humanitaire »1072. 

En effet, selon la Cour, « les éléments de preuve disponibles montrent que de telles violations 

ont été commises tout au long de la période durant laquelle les troupes ougandaises étaient 

présentes en RDC, y compris celle allant du 1er juillet 2000 jusqu’à, pratiquement, leur retrait 

définitif le 2 juin 2003 »1073. En revanche, la Cour n’a pas pu conclure sur l’inapplication par 

l’Ouganda de la première mesure conservatoire au-delà du 1er juillet 2000, date du prononcé 

de l’ordonnance en indication des mesures conservatoires1074. Or, ailleurs dans le même arrêt, 

la Cour laisse entendre que l’occupation de l’Ituri par l’Ouganda continuait au-delà de la date 

                                                
1069 Ibid. 
1070 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
fond, arrêt du 19 décembre 2005, par. 264. 
1071 Il convient de noter ici que la Cour rappelle à deux reprises l’ordonnance du 1er juillet 2000 créait des 
obligations juridiques qui incombaient aux deux Parties au différend et non seulement au défendeur, ibid., par. 
263 et 265. 
1072 Ibid. 
1073 Ibid. 
1074 Au point 7 du dispositif de l’arrêt la Cour constate toutefois le non respect par l’Ouganda de l’ordonnance du 
1er juillet 2000 sans aucune précision supplémentaire, ce qui laisse supposer l’inapplication des toutes les 
mesures conservatoires indiquées, ibid., par. 345. 
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du 1er juillet 20001075. En outre, il s’agissait d’une occupation suite à une « violation grave de 

l’interdiction de l’emploi de la force »1076 par l’Ouganda, violation constatée par la Cour sans 

pour autant qu’elle détermine la période de temps pertinente. 

 

Il conviendrait ici de s’interroger davantage sur les causes du non respect des mesures 

conservatoires par les parties à un différend. Celles-ci campent sur leurs positions respectives 

touchant le fond tout au long de la procédure. En effet, toute mise en œuvre unilatérale des 

mesures conservatoires risquerait d’avoir des conséquences sur l’examen de l’affaire sur le 

fond. Autrement dit, la partie au différend qui se conformerait aux mesures conservatoires de 

manière explicite risquerait de voir son argumentation sur le fond démontée par la partie 

adverse. Cela s’explique par le fait que la plupart des ordonnances en indication des mesures 

semblent avoir comme destinataires les deux parties sans distinction ; une formule classique 

employée par la Cour dans ses ordonnances relatives à des mesures conservatoires est la 

suivante : « Les deux Parties doivent, immédiatement, prévenir et s’abstenir de tout acte, et en 

particulier de toute action armée, qui risquerait de porter atteinte aux droits de l’autre Partie 

au regard de tout arrêt que la Cour pourrait rendre en l’affaire, ou qui risquerait d’aggraver ou 

d’étendre le différend porté devant elle ou d'en rendre la solution plus difficile »1077. Ce type 

de formule n’incite pas dès lors les parties à se conformer à l’ordonnance concernée dans la 

mesure où chacune est convaincue du bien-fondé de son action. Comme le fait remarquer le 

juge Shahabuddeen « toute mesure conservatoire (…) devrait contenir tous les éléments 

juridiques nécessaires à son interprétation et à son application »1078. Or, cela n’est pas le cas 

dans la pratique. 

 

Le fait que l’une des parties soulève des exceptions préliminaires d’incompétence de 

la CIJ est aussi une raison de plus qui expliquerait dans certains cas, conjointement avec la 

précédente, l’inexécution des ordonnances portant indication des mesures conservatoires1079. 

En effet, comme nous l’avons relevé plus haut, avant toute indication de mesures 

conservatoires, la Cour doit s’assurer de sa compétence prima facie. Jusqu’à la 

                                                
1075 Ibid., par. 175. 
1076 Ibid., par. 165. 
1077 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 47. 
1078 Déclaration du juge Shahabuddeen, jointe à l’ordonnance du 15 mars 1996 rendue dans l’Affaire de la 
frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria). 
1079 Jean CHAPPEZ, « Les mesures conservatoires devant la Cour internationale de Justice », in Ch. 
APOSTOLIDIS (dir.), Les arrêts de la Cour internationale de Justice, Dijon, Editions universitaires de Dijon, 
2005, p. 62. 
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reconnaissance du caractère obligatoire des mesures conservatoires avec l’arrêt LaGrand le 

débat sur la conformité à celles-ci se posait aussi par rapport à l’applicabilité aux ordonnances 

portant sur l’indication de telles mesures de l’article 94 de la Charte. Cette disposition 

consacre le caractère obligatoire de la « décision » rendue par la CIJ, les ordonnances étant 

donc exclues1080. Or, toute « décision » aux termes de l’article 94 de la Charte présuppose que 

la Cour a la compétence de connaître de l’affaire portée devant elle conformément à l’article 

36 de son Statut, partie intégrante de la Charte. A cet égard, il a été soutenu qu’il faudrait 

privilégier une interprétation restrictive de l’article 94 en prenant en compte la jurisprudence 

de l’affaire Lotus, à savoir du principe que « les limitations à l’indépendance des Etats ne se 

présument pas »1081. En effet, comme la Cour l’exprime de manière claire dans l’Affaire 

relative à des usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay, la compétence prima facie 

comme condition préalable à l’indication des mesures conservatoires peut être écartée par la 

suite lors de l’examen sur le fond1082. Cela veut dire qu’à travers des mesures conservatoires 

la CIJ peut même intervenir dans des conflits armés en cours, alors qu’elle risque de se 

déclarer par la suite incompétente de connaître de l’affaire concernée sur le fond. 

 

Il n’en reste pas mois que, comme l’arrêt du 19 décembre 2005 Activités armées sur le 

territoire du Congo (RDC c. Ouganda) l’a démontré, l’inexécution des mesures 

conservatoires engagera la responsabilité internationale de l’Etat dont les actes sont contraires 

au droit international1083, y compris donc au droit relatif au recours à la force. L’affaire des 

Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda) a également démontré les  

limites dans la pratique pour la Cour d’ordonner par le biais des mesures conservatoires la fin 

des opérations militaires entreprises au titre du droit de légitime défense. En effet, comme le 

développe le juge Abraham, la séparation, prônée peut-être par la majorité de la doctrine, 

entre l’office du juge de l’urgence et du juge du fond est « illusoire »1084. Il convient de citer 

ici dans son intégralité le raisonnement du juge Abraham sur ce point : 

                                                
1080 Alain PILLELICH, « Article 94 », in J.-P. COT et A. PELLET, op. cit., 2e éd., p. 1281. 
1081 Ibid., p. 1280. Selon cet auteur, cette interprétation restrictive de l’article 94 ressort également de la pratique 
de la CIJ, y compris celle en matière des mesures conservatoires, ibid., p. 1281 et ss. 
1082 Affaire relative à des usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), demande en 
indication des mesures conservatoires, ordonnance du 13 juillet 2006, par. 57. La Cour se déclare compétente 
prima facie dans la mesure où « dispositions invoquées par le demandeur semblent prima facie constituer une 
base sur laquelle [s]a compétence (…) pourrait être fondée », ibid. 
1083 Jean CHAPPEZ, op. cit., p. 60, qui considère que « le premier effet sur le plan juridique est la mise en jeu de 
la responsabilité internationale ». Nous y ajouterions qu’il s’agit du premier et unique effet du moins pour 
l’instant. 
1084 Affaire relative à des usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), opinion 
individuelle du juge Abraham, par. 5, jointe à l’ordonnance du 13 juillet 2006, mesures conservatoires. 
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« Quand elle est saisie d’une demande de mesures provisoires, la Cour est 

forcément en présence de droits (ou de prétendus droits) opposés, ceux que 

les deux parties revendiquent, qu’elle ne peut pas éviter de confronter les uns 

aux autres. (…) Or, la mesure sollicitée de la Cour par le demandeur consiste 

souvent – comme dans la présente affaire – à enjoindre au défendeur 

d’accomplir un acte qu’il ne souhaite pas accomplir, ou de s’abstenir – 

provisoirement – d’accomplir un acte qu’il souhaite, et entendait bien, 

accomplir. En adressant de telles injonctions, la Cour interfère 

nécessairement avec les droits souverains du défendeur, dont elle limite 

l’exercice. Certes, il n’y a rien que de très normal à ce qu’un organe 

judiciaire impose à une partie une certaine obligation de comportement. 

Encore faut-il, spécialement quand la partie en cause est un Etat souverain, 

que l’obligation ainsi imposée repose sur une base juridique suffisamment 

solide. En d’autres termes, il est à mes yeux impensable que la Cour impose à 

un Etat d’agir d’une certaine manière s’il n’y a pas quelque raison d’estimer 

que l’action prescrite correspond à une obligation juridique incombant à cet 

Etat (et préexistant à la décision de la Cour), ou qu’elle ordonne à un Etat de 

s’abstenir d’une action, de la suspendre ou de l’interrompre, s’il n’y a pas 

quelque raison de croire que ladite action est, ou serait, entachée 

d’illicéité »1085. 

 

En outre, la doctrine de la séparation entre les questions de fond et celles relatives à la 

protection provisoire est d’autant plus « illusoire » depuis que dans l’affaire LaGrand la Cour 

a reconnu le caractère obligatoire des mesures conservatoires. Comme le note le juge 

Abraham, depuis l’arrêt du 27 juin 2001 « la Cour ne suggère pas : elle ordonne »1086. Dès 

lors, à ce premier stade de la procédure, la Cour devra « exercer un minimum de contrôle sur 

le point de savoir si les droits ainsi revendiqués existent »1087. Or, dans des affaires impliquant 

des question de jus ad bellum, vu leur rapport inéluctable avec le droit « naturel » de légitime 

défense de l’article 51 de la Charte, un tel examen sur le fond dès le stade de l’indication des 

mesures conservatoires poserait des problèmes sérieux non seulement du point de vue de 

                                                
1085 Ibid., par. 6. 
1086 Ibid., par. 8. 
1087 Ibid. 
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l’identification de l’institution de légitime défense elle-même, mais aussi de l’intégrité de la 

fonction judiciaire de la CIJ. Par conséquent, seul l’examen sur le fond permettra la 

réalisation juridictionnelle du droit de légitime défense. 

 

 

§ 2. Les « interventions » parallèles de la Cour internationale de Justice et du Conseil de 

sécurité dans un conflit armé 

 

 La question de savoir si la CIJ et le Conseil de sécurité peuvent exercer parallèlement 

leurs compétences telles qu’elles leur sont conférées par la Charte à l’égard du même conflit 

armé est cruciale. En effet, la crédibilité de la Cour auprès des Etats Membres de l’ONU 

dépend en grande partie de sa capacité, si besoin est, de s’opposer au Conseil de sécurité afin 

d’assurer l’application du droit international, y compris la réalisation de l’institution de la 

légitime défense (A). Cette question en amène donc une autre, celle de savoir si la CIJ peut – 

et dans quelle mesure – exercer un contrôle des actes du Conseil de sécurité. De l’étendue des 

pouvoirs de la CIJ en la matière dépend le degré de justiciabilité du droit de légitime défense 

que la société institutionnelle lui reconnaît (B). 

 

A. L’exercice parallèle des compétences de la Cour internationale de Justice et du 

Conseil de sécurité 

 

 De la jurisprudence de la CIJ semble se dégager une position de principe favorable à 

l’exercice parallèle des compétences de celle-ci et du Conseil de sécurité (1). Certaines 

affaires ont toutefois jeté le trouble et permettent de mettre en cause cette position de principe 

dans certains cas pour des raisons politiques (2). Ce sont ces ambivalences de la jurisprudence 

qui pourraient d’ailleurs expliquer les réserves formulées par certains Etats à l’égard de la 

juridiction obligatoire de la Cour en ce qui concerne des affaires relatives à des questions du 

jus ad bellum (3). 

 

1. La position de principe 

Il semble être de jurisprudence constante de la CIJ que la saisine du Conseil de 

sécurité d’une affaire n’empêche pas celle-ci d’en connaître. La question qui se pose est de 

savoir si les affaires relatives à un emploi actuel de la force inscrites à l’ordre du jour du 

Conseil de sécurité doivent en raison de leur nature empêcher la CIJ d’en connaître. La 
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position de principe de la Cour sur cette question se dégage de l’affaire Nicaragua. Dans son 

arrêt sur sa compétence et la recevabilité de la requête la Cour a réaffirmé sa jurisprudence 

dans l’affaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran : « le fait 

qu’une question est soumise au Conseil de sécurité ne doit pas empêcher la Cour d’en 

connaître, et que les deux procédures peuvent être menées parallèlement »1088. Suite aux 

événements du 4 novembre 1979 qui ont donné lieu à l’affaire du Personnel diplomatique et 

consulaire des Etats-Unis à Téhéran, à savoir l’occupation des locaux de l’ambassade des 

Etats-Unis à Téhéran et la prise en otages de son personnel, le Conseil de sécurité est 

intervenu à plusieurs reprises. Une déclaration du Président du Conseil a été rendue publique 

le 9 novembre 1979, alors que la première résolution du Conseil sur la question, la résolution 

457 (1979) a été adoptée le 4 décembre 1979. La requête et demande en indication des 

mesures conservatoires ont été déposées par les Etats-Unis 29 novembre 1979, c’est-à-dire 

après l’intervention du Conseil de sécurité. L’ordonnance portant sur l’indication des mesures 

conservatoires a été rendue le 15 décembre 1979, tandis que la seconde résolution du Conseil 

de sécurité, la résolution 461 (1979), est intervenue le 31 décembre 1979. Dans le préambule 

de cette seconde résolution, le Conseil de sécurité tenait expressément compte de 

l’ordonnance de la Cour en indication de mesures conservatoires du 15 décembre 1979 ; en 

outre, dans son premier paragraphe le Conseil « déplore[ait] le maintien en détention des 

otages à l’encontre de sa résolution 457 (1979) et de l’ordonnance » précitée. Il en découle, 

selon la Cour, qu’ « il ne semble être venu à l’esprit d’aucun des membres du Conseil qu’il y 

eût ou pût y avoir rien d’irrégulier dans l’exercice simultané par la Cour et par le Conseil de 

sécurité de leurs fonctions respectives. Le fait n’est d’ailleurs pas surprenant. (C.I.J. Recueil 

1980, p. 21, par. 40) »1089. Ainsi, comme la Cour l’a clairement indiqué, « le Conseil a des 

attributions politiques ; la Cour exerce des fonctions purement judiciaires. Les deux organes 

peuvent donc s’acquitter de leurs fonctions distinctes mais complémentaires à propos des 

mêmes événements »1090. 

 

                                                
1088 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 26 novembre 1984, CIJ Rec. 1984, p. 
433, par. 93. 
1089 Ibid. 
1090 Ibid., par. 95. Voir également le passage suivant : « La Cour ne peut pas non plus accepter l’objection 
suivant laquelle la présente affaire serait en fait un appel devant la Cour d’une décision défavorable du Conseil 
de sécurité. Il n’est pas demandé à la Cour de dire que le Conseil de sécurité a commis une erreur, ni que la 
manière de voter des membres du Conseil ait été en rien contraire au droit. La Cour est priée de se prononcer sur 
certains aspects juridiques d’une question qui a été aussi examinée par le Conseil, ce qui est parfaitement 
conforme à sa situation d’organe judiciaire principal des Nations Unies », ibid, par. 98. 
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Cette manière de voir a été réaffirmée dans le cadre d’autres affaires impliquant des 

questions de jus ad bellum. Ainsi, dans son ordonnance du 1er juillet 2000 en indication des 

mesures conservatoires dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. 

Ouganda), la Cour a considéré que « la résolution 1304 (2000) du Conseil de sécurité et les 

mesures prises en exécution de celle-ci ne sauraient empêcher la Cour d’agir en conformité 

avec son Statut et son Règlement »1091. Avec sa résolution 1304 (2000), adoptée le 16 juin 

2000, le Conseil de sécurité demandait à toutes les parties au conflit, «  de mettre de mettre fin 

aux hostilités sur tout le territoire de la République démocratique du Congo et de s’acquitter 

des obligations qui leur incombent en vertu de l’Accord de cessez-le-feu [de Lusaka] et des 

dispositions pertinentes du Plan de désengagement de Kampala en date du 8 avril 2000 » 

(paragraphe 1er de la résolution 1304 (2000)). Or, le 16 juin 2000 la RDC et l’Ouganda étaient 

également parties à un différend devant la CIJ. Cette résolution n’a pas dès lors empêché la 

Cour d’exercer sa fonction judiciaire. Il en ressort donc que le fait que l’un des organes 

politiques des Nations Unies soit saisi d’un différend donné n’empêche pas la Cour de se 

prononcer sur ceux des aspects du même différend qui relèvent de sa compétence1092.  

 

2. Remise en cause de la position de principe (?) 

Peut-être faudrait-il nuancer cette position de principe de la Cour. Dans l’Affaire 

relative à  la licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. Belgique et autres), la Cour 

semble s’écarter de sa jurisprudence antérieure en acceptant, pour la première fois, l’argument 

selon lequel elle doit refuser de connaître de l’aspect d’un différend plus large, dont est aussi 

saisi le Conseil de sécurité. La Yougoslavie, dans sa requête du 29 avril 1999, prétend fonder 

la compétence de la Cour sur le paragraphe 2 de l’article 36 du Statut ; sa déclaration 

reconnaissant la juridiction obligatoire de la Cour en vertu de cette disposition a été déposée 

auprès du Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies le 26 avril 1999, soit quatre 

jours avant le dépôt de la requête1093. Aux termes de sa déclaration, la Yougoslavie limite 

ratione temporis son acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour aux «différends, 

surgissant ou pouvant surgir après la signature de la présente déclaration, qui ont trait à des 

                                                
1091 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 20. 
1092 Shabtai ROSENNE, The Law and Practice of the International Court of Justice, Leyden, Nijhoff, 1997, p. 
87. 
1093 La Belgique a déposé auprès du Secrétaire général la déclaration reconnaissant la juridiction obligatoire de la 
Cour  le 17 juin 1958. La même base de compétence concerne également les le Canada, les Pays-Bas, le Portugal 
et conjointement avec d’autres bases le Royaume-Uni ; voir à cet égard le Mémoire de la Yougoslavie (Affaire 
relative à la licéité de l’emploi de la force, (Yougoslavie c. Belgique, Canada, France, Allemagne, Italie, Pays-
Bas, Portugal et Royaume-Uni)), 5 janvier 2000, par. 3.2. 
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situations ou à des faits postérieurs à ladite signature »1094. La Belgique, le Canada, les Pays-

Bas et le Portugal ont invoqué la réserve ratione temporis de la Yougoslavie à leur bénéfice 

pour contester la compétence de la Cour. La Cour a constaté que les bombardements de 

l’Otan, dont les défendeurs sont membres avaient commencé le 24 mars 1999 et s’étaient 

poursuivis, de façon continue, au-delà du 25 avril 1999. Dès lors, selon la CIJ, un « différend 

d’ordre juridique » avait « surgi » entre la Yougoslavie et la Belgique, comme les autres Etats 

membres de l’OTAN, au sujet de la licéité de ces bombardements « comme tels », « pris dans 

leur ensemble »1095. La Cour conclut que des différends distincts n’ont pu naître après le 25 

avril 1999 à l’occasion de chaque attaque aérienne : « à ce stade de la procédure, la 

Yougoslavie n’établit pas que des différends nouveaux, distincts du différend initial, aient 

surgi entre les Parties après le 25 avril 1999 au sujet de situations ou de faits postérieurs 

imputables à la Belgique »1096. En citant l’affaire des Phosphates du Maroc (arrêt, 1938, 

C.P.J.I., série A/B n0 74), elle se déclare prima facie incompétente ratione temporis dans le 

cas d’espèce1097.  

 

Le juge Weeramantry, qui vota contre la majorité sur ce point, a exprimé un point de 

vue différent mais conforme à la jurisprudence antérieure de la Cour : « A vast enterprise may 

be planned and conceived at a particular time and date but it does not follow that every major 

operation conducted within that enterprise over the ensuing months, if it gives rise to a claim 

at law, dates back to the conception of the entire enterprise. The campaign may involve 

several breaches of vastly different State obligations such as environmental obligations, 

human rights obligations, obligations under the Convention Against Torture, obligations 

under Conventions relating to civil aviation, the law of the sea or conduct in war. All of these 

operations may have been separately and individually planned on different dates. It seems to 

be difficult to maintain that all such breaches of obligation occurred when the initial plan was 

conceived »1098. Si ce point de vue avait été retenu, la Cour aurait alors dû examiner les 

allégations d’illicéité du comportement des Etats concernés, à savoir, en particulier, la 

question de l’intervention humanitaire et des violations du jus in bello. 

 

                                                
1094 Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), mesures conservatoires, ordonnance du 2 
juin 1999, par. 23. 
1095 Ibid., par. 28. 
1096 Ibid., par. 29. 
1097 Ibid., par. 30. 
1098 Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), opinion dissidente du juge Weeramantry 
jointe à l’ordonnance du 2 juin 1999, mesures conservatoires. 



 403 

Or, si la Cour venait se déclarer ultérieurement compétente sur le fond, elle se 

limiterait à se prononcer sur la licéité de l’emploi de la force au regard du jus ad bellum, étant 

donné qu’il s’agit du seul différend identifié en l’espèce par la Cour1099. En effet, telle est la 

conclusion qui ressort de l’ordonnance et que formule explicitement le juge Higgins dans son 

opinion individuelle : « Certainly there were events, occuring after April 25, that were the 

subject of the Federal Republic of Yougoslavia’s complaint (though these were not specified 

by date or in any detail). But the Court has not been able to see a dispute arising only after 

April 25th. The claim that aerial bombing by NATO, and NATO States, was illegal, was made 

by the Security Council on March 24 and March 26, and rebutted there »1100. 

 

Certains auteurs ont vu dans ce revirement de la jurisprudence de la Cour sa volonté 

d’empêcher la Yougoslavie de l’utiliser à ses propres fins1101. A cet égard, le juge Oda a posé 

la question du respect du principe de la bonne foi par la Yougoslavie; selon lui, le laps de 

temps de quatre jours entre la date du dépôt par cette dernière de sa déclaration de 

reconnaissance de la compétence obligatoire de la Cour et la date de la saisine de celle-ci 

constituait une violation de ce principe1102. La Cour ne s’est pas prononcée sur la question à 

ce stade de l’affaire. La question qui se pose est de savoir si et dans quelle mesure le droit de 

légitime défense de la Yougoslavie a été atteint par l’ordonnance du 2 juin 1999 ; il en va de 

même pour les autres ordonnances rendues dans la même affaire en date du 2 juin 19991103. 

                                                
1099 Les arrêts du 15 décembre 2004 sur les exceptions préliminaires ont mis fin à la procédure devant la CIJ et 
aux huit affaires de la Licéité de l’emploi de la force (Serbie-et-Monténégro c. Belgique et autres). 
Contrairement à ce qu’elle avait dit dans son ordonnance du 2 juin 1999, en 2004 la CIJ a préféré se prononcer 
sur sa compétence rationae personae. Ainsi, elle a conclut que la Serbie-et-Monténégro n’avait pas qualité pour 
ester devant elle au moment de l’introduction de l’instance. Ce nouveau raisonnement de la Cour a été fortement 
critiqué par les sept juges « minoritaires » qui mettent en évidence toutes les contradictions entre l’arrêt du 15 
décembre 2004 et les arrêts ou ordonnances précédents dans la même affaire ou dans l’affaire relative à 
l’Application de la Convention sur le génocide. Voir sur cette question le commentaire in S. AKTYPIS et M. 
BOUMGHAR, « Chronique des activités de la Cour internationale de Justice en 2004 », AADI, 2004, vol. 12, pp. 
513-523. 
1100 Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), opinion individuelle du juge Higgins, par. 
7, jointe à l’ordonnance du 2 juin 1999. Italiques dans l’original. 
1101 Ch. GRAY, « Use and abuse of the International Court of Justice : Cases concerning the use of force after 
Nicaragua », op. cit., p. 880. Voir aussi L. BOISSON DE CHAZOURNES, « La Cour internationale de Justice 
aux prises avec la crise du Kosovo : à propos de la demande en mesures conservatoires de la République fédérale 
de Yougoslavie », AFDI, 1999, vol. 45, pp. 452-471 : p. 460 et s.  
1102 Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), opinion individuelle du juge Oda, par. 9, 
jointe à l’ordonnance du 2 juin 1999. Or, selon la jurisprudence de la CIJ, le principe de bonne foi n’est pas une 
source autonome de droit : « si le principe de la bonne foi est l’un des principes de base qui président à la 
création et à l’exécution d'obligations juridiques..., il n’est pas en soi une source d’obligation quand il n’en 
existerait pas autrement », Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria 
(Cameroun c. Nigéria), exceptions préliminaires, arrêt du 11 juin 1998, par. 39. 
1103 Pour faciliter l’analyse, les références aux ordonnances de la Cour dans les cadre des affaires relatives à 
l’emploi de la force dont la Yougoslavie est le demandeur seront issues de celle à l’égard de la Belgique, à moins 
que le problème traité ne soit spécifique à une partie autre que la Belgique. 
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Même si la Cour a décidé qu’elle n’avait compétence prima facie dans aucune des dix 

instances relatives à l’emploi de la force par des membres de l’OTAN, elle n’a pas mis en 

cause la justiciabilité des différends qui impliquaient, par ailleurs, des questions portant sur 

les violations du jus ad bellum. Le droit de légitime défense de Yougoslavie ne saurait alors se 

trouver affaibli par les ordonnances du 2 juin 1999 rendues par la Cour internationale de 

Justice. D’autant plus que la Cour a réservé la suite de la procédure dans huit des dix 

affaires1104, en prenant soin de préciser que : « les conclusions auxquelles la Cour est 

parvenue en la présente procédure ne préjugent en rien la compétence de la Cour pour 

connaître du fond de l’affaire, ni aucune question relative à la recevabilité de la requête ou au 

fond lui-même, et qu'elles laissent intact le droit du Gouvernement yougoslave et du 

Gouvernement belge de faire valoir leurs moyens en la matière (…) »1105. 

 

La réserve de la suite de la procédure semble à première vue être motivée 

essentiellement par des considérations relevant de la nature des actes illicites allégués, à 

savoir des actes de génocide1106. D’autres y ont vu une décision de circonstance, du fait du 

« désir de la majorité de la Cour de ne pas avoir à indiquer de mesures conservatoires, tout en 

nourrissant certains doutes sur l’absence de compétence »1107. Dans cette « hésitation » des 

juges s’inscrit aussi le rejet pour des raisons procédurales des autres bases de compétence à 

l’égard de la Belgique et des Pays-Bas invoquées par la Yougoslavie dans le cadre de sa 

demande en indication des mesures conservatoires ; les bases en question prenaient appui sur 

des traités de règlements de différends conclus avec la Belgique en 1930 et avec les Pays-Bas 

en 19311108. En outre, il semble que les considérations d’opportunité dans le contexte 

politique de l’époque semblent l’emporter ; malgré les différentes bases de compétence 

invoquées par la Yougoslavie, au cœur de tous les débats était le recours à la force par 

l’OTAN sans l’autorisation du Conseil de sécurité et tous les acteurs attendaient que la Cour 

se prononce justement sur cette question. En effet, avec son inaction la CIJ n’a mis aucun 

obstacle à la légitimation a posteriori de l’intervention de l’Otan intervenue le 10 juin 1999 

                                                
1104 Ayant considéré qu’elle n’avait manifestement pas compétence dans le cas des requêtes contre l’Espagne et 
contre les Etats-Unis, la Cour a rayé les affaires de son rôle.  
1105 Ordonnance, par. 46. 
1106 Licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. Italie), déclaration du juge ad hoc Gaja, ordonnances en 
mesures conservatoires du 2 juin 1999. 
1107 Ch. DOMINICE, « La jurisprudence de la Cour internationale de Justice en 1999 », Revue suisse de droit 
international et européen, 2000, vol. 10, n° 1, p. 100. 
1108 Voir la critique sur ce point là de L. BOISSON DE CHAZOURNES, op. cit., p. 459, qui fait remarquer que 
la Cour s’est montrée plus tolérante dans l’affaire de l’Application de la Convention sur le génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Yougoslavie) en ce qui concerne l’invocation des bases supplémentaires de compétence non 
mentionnées dans la requête d’instance. 
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avec l’adoption par le Conseil de sécurité de la résolution 1244 (1999). C’est dès lors par la 

réserve de la suite de la procédure dans les huit instances restantes que la Cour a assumé son 

rôle d’organe pouvant contribuer au maintien de la paix et de la sécurité internationales1109. 

L’évolution de l’affaire, notamment les observations écrites de la Serbie-et-Monténégro 

datées du 18 décembre 2002, sur les exceptions préliminaires soulevées par les défendeurs, est 

venue confirmer la conclusion selon laquelle au cœur de l’affaire était posé la question de la 

légalité des frappes aériennes de l’OTAN1110. 

 

D’ailleurs, la Cour ne s’est pas gardée de se prononcer dans des obiter dicta sur la 

question de la licéité de l’action militaire de l’OTAN. Certes le vocabulaire employé est pesé 

afin de refléter les différentes positions des juges. Il n’en reste pas moins que les obiter dicta 

dans les ordonnances qu’elle a rendues le 2 juin 1999 sont toutefois claires quant aux règles 

du droit international applicables et leur respect par les Parties : « (…) La Cour est fortement 

préoccupée par l’emploi de la force en Yougoslavie ; (…) dans les circonstances actuelles, cet 

emploi soulève des problèmes très graves de droit international »1111. La Cour est allée encore 

plus loin dans ses obiter dicta quand elle déclare que « dans ce cadre les parties doivent 

veiller à ne pas aggraver ni étendre le différend »1112. Il faut noter que ce libellé n’est pas très 

éloigné de celui de mesures conservatoires indiquées par la Cour dans plusieurs affaires telle 

que l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du 

Congo c. Ouganda) ; en effet, dans le cadre de cette dernière la Cour avait demandé aux deux 

Parties, à titre de mesures conservatoires, de prévenir et s’abstenir de tout acte, et en 

particulier de toute action armée, qui risquerait d’aggraver ou d’étendre le différend porté 

devant elle ou d’en rendre la solution plus difficile1113. En outre, toujours dans le cadre de 

l’affaire de la Licéité de l’emploi de la force, elle a rappelé les responsabilités spéciales dont 

le Conseil de sécurité est investi en vertu du chapitre VII de la Charte lorsqu’un tel différend 

suscite une menace contre la paix, une rupture de la paix ou un acte d’agression1114. La 

manière dont la Cour a géré la crise du Kosovo ne fait que renforcer la conviction de certains 

Etats qui ont introduit des réserves à leur déclaration de l’acceptation de la compétence 

                                                
1109 L. BOISSON DE CHAZOURNES, op. cit., p. 456. 
1110 Voir l’exposé oral d’Alain Pellet, conseil de la France, CR 2004/12, par. 7-30. 
1111 Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), mesures conservatoires,ordonnance du 2 
juin 1999, par. 17. 
1112 Ibid., par. 49. 
1113 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda, 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 47. 
1114Affaire relative à  la licéité de l’emploi (Yougoslavie c. Belgique), mesures conservatoires, ordonnance du 2 
juin 1999, par. 50. 
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obligatoire de la CIJ, réserves concernant tout particulièrement des affaires relatives au jus ad 

bellum. 

 

3. Les réserves des Etats à l’égard de la compétence de la Cour internationale de Justice 

dans le contexte des affaires relatives au jus ad bellum 

Après l’arrêt de 1984 sur la compétence de la Cour et la recevabilité de la requête dans 

l’affaire Nicaragua, le Honduras a formulé une réserve le 22 mai 1986, modifiant sa 

déclaration facultative de 1960, afin d’exclure de la compétence de la Cour un différend 

relatif au jus ad bellum. Elle excluait de la compétence de la Cour « les différends ayant trait à 

des faits ou des situations ayant leur origine dans des conflits armés ou des actes de même 

nature qui pourraient affecter le territoire de la République du Honduras, et dans lesquels cette 

dernière pourrait se trouver impliquée, directement ou indirectement ». La réserve du 

Honduras visait à ce qu’il ne soit pas entraîné dans une bataille judiciaire devant la CIJ par le 

Nicaragua. En effet, le 25 juillet 1986 le Nicaragua a introduit une instance contre le 

Honduras. Lors de la procédure écrite les parties ont exprimé des points de vue 

diamétralement opposés sur le sens à donner au terme « conflit armé ». Le Honduras soutenait 

que le différend porté devant la Cour par le Nicaragua était couvert par sa réserve et par 

conséquent la Cour n’avait pas de compétence pour le connaître1115. En revanche, le 

Nicaragua considérait que certaines conditions devraient être remplies pour que le recours à la 

force constitue un conflit armé ; le conflit doit avoir été notifié au Conseil de sécurité, 

persister, être d’une certaine intensité, être à l’origine de l’invocation par l’une ou les deux 

parties du droit de légitime défense collective, impliquer l’application du jus in bello et du 

droit de neutralité et être reconnu comme tel par les autres Etats. Selon le Nicaragua, ces 

critères n’étant pas remplis dans le cas d’espèce, la situation s’apparentait à des incidents 

frontaliers, et par conséquent la réserve du Honduras n’est pas applicable1116.  

 

La Cour ne s’est pas prononcée sur la question en fondant sa compétence sur le Pacte 

de Bogota, écartant par là toute application de la réserve du Honduras1117. Il n’en reste pas 

moins que la position du Honduras semble s’aligner sur celle adoptée par la Cour 

ultérieurement dans l’Affaire de la compétence en matière des pêcheries : « Une réserve 

                                                
1115 Procédure écrite, Affaire relative à des actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. 
Honduras), Mémoire du Honduras vol. I, p. 56. 
1116 Ibid., Contre-Mémoire du Nicaragua, vol. I, p. 349. 
1117 Affaire relative à des actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. Honduras), compétence 
de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 20 décembre 1988, CIJ Rec. 1988, p. 69. 
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additionnelle incluse dans une nouvelle déclaration d’acceptation de la juridiction de la Cour, 

qui remplace une déclaration antérieure, ne doit pas être interprétée comme dérogeant à une 

acceptation plus générale donnée dans cette déclaration antérieure; il n’y a donc pas de raison 

d’interpréter une telle réserve de façon restrictive. (…)La Cour interprète donc les termes 

pertinents d’une déclaration, y compris les réserves qui y figurent, d’une manière naturelle et 

raisonnable, en tenant dûment compte de l’intention de l’Etat concerné à l’époque où ce 

dernier a accepté la juridiction obligatoire de la Cour. L’intention d’un Etat qui a formulé une 

réserve peut être déduite non seulement du texte même de la clause pertinente, mais aussi du 

contexte dans lequel celle-ci doit être lue et d’un examen des éléments de preuve relatifs aux 

circonstances de son élaboration et aux buts recherchés »1118. Certains Etats ont assorti leur 

déclaration facultative d’acceptation de la juridiction de la Cour des réserves qui visent de 

manière générale et explicite les différends touchant à des questions du jus ad bellum, y 

compris donc au droit de légitime défense. 

Il faut noter que jusqu’au 31 juillet 2002 soixante-cinq Etats avaient déposé la 

déclaration reconnaissant la juridiction obligatoire de la Cour conformément à l’article 36, 

paragraphe 2, du Statut de la Cour. Plusieurs parmi eux ont accompagné leur clause 

facultative de réserves relatives à la prise de mesures militaires. Ainsi, dans sa nouvelle 

déclaration du 20 décembre 1993, la Grèce a formulé la réserve suivante : « Toutefois, le 

Gouvernement hellénique exclut de la compétence de la Cour tous les différends ayant trait à 

la prise par la République hellénique de mesures militaires de caractère défensif pour des 

raisons de défense nationale ». La Cour ne saurait alors exercer sa compétence dans des 

affaires relatives à de mesures militaires prises par la Grèce en vertu de son droit de légitime 

défense, individuelle ou collective, de l’article 51 de la Charte des Nations Unies. Pourtant, 

des difficultés d’interprétation sont inhérentes à une telle réserve. En effet, elle est assez large 

pour couvrir des affaires relatives à l’emploi de la force par la Grèce, même au cas où de 

doutes persistent quant à sa qualification d’acte de légitime défense. Il s’agit donc d’une 

réserve d’auto appréciation (« self-judging reservation ») qui pourrait difficilement faire 

l’objet d’un arrêt de la Cour sur sa compétence et la recevabilité de la requête ; seul un arrêt 

                                                
1118 Affaire de la compétence en matière des pêcheries (Espagne c. Canada), compétence de la Cour, arrêt du 4 
décembre 1998, par. 44-49. 
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au fond serait à même de répondre à des questions liées à ce type de réserves car il faut passer 

à l’examen des faits afin d’établir la vérité et par là la compétence de la Cour1119. 

D’autres Etats ont formulé des réserves qui ne se limitent pas aux seules mesures 

militaires entreprises au nom de la légitime défense, comme celle du Honduras que l’on a 

mentionnée plus haut et qui englobe tout différend relatif à un conflit armé. Une des réserves 

de la Hongrie est encore plus large en ce qu’elle exclut explicitement de la compétence de la 

Cour, outre les actes de légitime défense, tout différend découlant aussi des actions entreprises 

dans le cadre des Nations Unies : « les différends se rapportant directement ou indirectement à 

des actes ou situations d’hostilités, à une guerre, à des conflits armés, à des mesures 

individuelles ou collectives prises dans le cadre de la légitime défense ou concernant 

l’exécution de fonctions en application d’une résolution ou d’une recommandation de 

l’Organisation des Nations Unies, et d’autres actes, mesures ou situations similaires ou 

analogues auxquels la République de Hongrie est, a été ou pourrait être mêlée à l’avenir ». 

Une réserve aussi large que celle de la Hongrie a également été formulée par le Nigéria ; la 

Cour n’a pas de compétence « [l]orsque le différend porte sur ou est en rapport avec des 

hostilités ou un conflit armé, que ce soit à l’intérieur d’un pays ou entre plusieurs pays ». De 

telles réserves posent des problèmes d’interprétation identiques à ceux mentionnés à propos 

de la réserve de la Grèce. Ainsi, les questions soulevées par de telles réserves quant à 

l’établissement des faits ne pourront être examinées qu’une fois que la Cour se sera penchée 

sur le fond de l’affaire. D’autres Etats enfin ont limité leurs réserves aux seules questions 

découlant du conflit armé lui-même ou de l’occupation sans que la légitime défense en fasse 

expressément partie. Il en va ainsi pour le Kenya, la République du Malawi, Malte, Maurice et 

le Soudan1120.  

De même, l’Inde a émis une réserve identique à celle de la Hongrie. En effet, il 

reconnaît comme obligatoire la juridiction de la Cour sur tous les différends autres que « les 

différends relatifs ou ayant trait à des faits ou à des situations d’hostilités, à des conflits 

armés, à des actes individuels ou collectifs accomplis en légitime défense, à la résistance, à 

l’agression, à l’exécution d’obligations imposées par des organes internationaux et autres 

                                                
1119 Voir l’argument du Nicaragua dans son Contre-Mémoire, vol. I, p. 358, Procédure écrite, Affaire relative à 
des actions armées frontalières et transfrontalières (Nicaragua c. Honduras). 
1120 D’ailleurs, les réserves formulées par le Kenya, Malte et Maurice incluent aussi les opérations militaires 
entreprises en application d'une recommandation ou d'une décision d'un organe des Nations Unies. Toutes les 
déclarations et les réserves y relatives sont disponibles en français sur le site Internet de la CIJ <www.icj-
cij.org>, rubrique « Documents de base ». 
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faits, mesures ou situations connexes ou de même nature qui concernent ou ont concerné 

l’Inde ou peuvent la concerner dans l’avenir ». Pourtant, il ne l’a pas évoquée dans l’Affaire 

de l’incident aérien du 10 août 1999 mais il a préféré évoquer d’autres réserves, notamment 

celles qui excluent de la compétence de la Cour les différends « avec le gouvernement d’un 

Etat qui est ou a été membre du Commonwealth et les différends relatifs à l’interprétation ou 

à l’application d’un traité multilatéral, à moins que toutes les parties au traité ne soient 

également parties à l’affaire dont la Cour est saisie ou que le Gouvernement indien n’accepte 

spécialement la juridiction de la Cour »1121. La décision de l’Inde de ne pas invoquer la 

réserve sur les hostilités montre de manière significative la nature problématique de ce type de 

réserves. Il est évident que les Etats ayant opté pour des réserves visant à exclure du champ de 

compétence de la CIJ des affaires impliquant le recours à la force ne veulent pas reconnaître 

une situation de conflit armé, afin, entre autres, de ne pas voir la Cour se prononcer sur un 

différend plus large. En outre, la saisine de la Cour d’une affaire du jus ad bellum pourrait 

aussi l’amener à se prononcer sur des éventuelles violations du jus in bello. En l’occurrence, 

l’Inde voulait éviter le rattachement du différend relatif à l’incident aérien à celui plus large 

portant sur le futur statut de Jammu et Kashmir qu’il considère comme une affaire intérieure. 

Il est toutefois important de noter que la plupart des Etats qui ont reconnu comme 

obligatoire la juridiction de la CIJ conformément à l’article 36, paragraphe 2, de son Statut, 

n’ont pas émis de réserves relatives au recours à la force. Il en ressort que pour eux le recours 

à la force est une affaire susceptible d’être connue par la Cour et par conséquent de faire 

l’objet d’un règlement judiciaire. La vocation de la Cour de connaître des affaires relatives à 

l’emploi de la force et en particulier des questions impliquant l’exercice de la légitime 

défense, individuelle ou collective, ressort de son rôle d’organe principal des Nations Unies 

dont un des buts consiste « préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux 

fois en l’espace d’une vie humaine a infligé à l’humanité d’indicibles souffrances ». Cette 

tâche noble assignée à la CIJ a été rappelée par son Président lors de son discours devant 

l’Assemblée générale des Nations Unies en octobre 1999 : « une Cour mondiale peut 

fondamentalement contribuer au maintien de la paix par la voie du règlement des différends 

internationaux et du développement d’un corps de règles de droit international »1122. En outre, 

en tant qu’organe judiciaire principal des Nations Unies doit également adjuger des affaires 
                                                
1121 Affaire de l’incident aérien du 10 août 1999 (Pakistan c. Inde), compétence de la Cour, arrêt du 21 juin 
2000, par. 3. 
1122 Stephen SCHWEBEL, « Discours prononcé devant l’Assemblée générale de l’Organisation des Nations 
Unies réunie en session plénière », 26 octobre 1999, disponible sur le site Internet de la CIJ <www.icj-cij.org>, 
Rubrique « Actualité ». 
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touchant à l’application du droit de légitime défense, même si ses dires risquent d’aller à 

l’encontre des dires du Conseil de sécurité dans le cadre d’une même affaire. 

 

B. Le contrôle de légalité de l’action du Conseil de sécurité par la Cour internationale de 

Justice 

 

Le contrôle de la légalité de l’action du Conseil de sécurité par la Cour internationale 

de Justice pose la question, plus générale, de la transposition du principe de la séparation des 

pouvoirs, principe constitutionnel en droit interne, aux organes de l’Organisation des Nations 

Unies1123. Il est toutefois difficile de voir dans les fonctions conférées par la Charte au Conseil 

de sécurité, à l’Assemblée générale et à la Cour internationale de Justice, celles propres 

respectivement à l’exécutif, au législatif et au judiciaire de l’ordre juridique interne. Bien 

qu’une telle transposition constitue la réalisation dans les faits du cosmopolitisme kantien, 

nous en sommes actuellement encore très loin. Tout au plus pourrions-nous soutenir que le 

système de la Charte des Nations Unies repose sur une esquisse de fonction exécutive, de 

fonction législative et de fonction judiciaire internationale dévolues respectivement aux 

organes mentionnés ci-dessus. L’articulation des rapports entre le Conseil de sécurité et la CIJ 

par la Charte elle-même et par la pratique internationale détermine qui a le dernier mot à dire 

sur la qualification d’un acte en tant qu’acte de légitime défense ou acte d’agression.  

 

S’agissant de l’Assemblée générale, on le sait, ses résolutions n’ont pas de valeur 

juridique contraignante, mais elles constituent une catégorie de normes appelée « soft law ». 

L’importance de ce corpus juridique produit par l’Assemblée générale n’est pas des 

moindres ; à cet égard, il suffit de rappeler que dans l’affaire Nicaragua la Cour internationale 

de Justice s’y est référée afin d’identifier l’opinio juris des Etats en matière des règles 

coutumières régissant le recours à la force1124. Quant au Conseil de sécurité, il a été investi de 

la capacité de créer des normes juridiques contraignantes conformément à l’article 25 de la 

Charte. Enfin, il va de soi que les décisions de la Cour doivent être exécutées par les Parties 

                                                
1123 Selon Sir Michael Wood, « [t]hose who adopt a “constitutional perspective” of the Charter, or indeed to 
other areas of international law – “constitutional discourse” seems to be in fashion – seek to import into 
international affairs legal concepts from various domestic laws. (…) It is now virtually universal, a relatively 
recent state of affairs. (…) But that does not mean that it has the same characteristics and powers of its organs  », 
in Sir Michael Wood, Hersch Lauterpacht Memorial Lectures 2006: Lecture I, p. 5. 
1124 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis 
d’Amérique), fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 100 : par. 188. 
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au litige1125 ; si besoin est, le Conseil de sécurité peut prendre les mesures nécessaires afin 

d’en assurer l’exécution conformément à l’article 94 de la Charte1126. La question qui se pose 

est de savoir si la CIJ a un pouvoir conféré par la Charte et son Statut de contrôler la légalité 

des actions deux autres organes politiques, notamment celle du Conseil de sécurité (3). La 

pratique récente ressuscite la question (2) sur laquelle la CIJ s’est explicitement penchée uen 

première fois dans le cadre de l’affaire de Lockerbie (1).  

 

1. L’affaire de Lockerbie 

La question de la légalité de l’action du Conseil de sécurité a été posée de façon 

explicite pour la première fois et examinée en détail par la CIJ dans l’affaire de l’incident 

aérien de Lockerbie. L’affaire – relative à des questions d’interprétation et d’application de la 

Convention de Montréal de 1971 pour la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité 

de l’aviation civile – comportait deux différends, Libye contre Etats-Unis et Libye contre 

Royaume-Uni. Ces deux différends trouvent leur origine dans des actes ayant abouti à 

l’incident aérien survenu au-dessus de Lockerbie, en Ecosse, le 21 décembre 1988. 

 

Les défendeurs soutenaient que le « terrorisme d’Etat » développé par la Libye était 

derrière la destruction du vol Pan Am 103. Trois jours après la clôture des audiences dans 

ladite affaire, le 31 mars 1992, le Conseil de sécurité a adopté la résolution 748 (1992), par 

laquelle, entre autre, il demandait au Gouvernement libyen de livrer tous ses fonctionnaires 

accusés d’avoir participé aux attaques terroristes contre les vols de la Pan Am 103 et de 

l’Union des transports aériens1127. Selon notamment l’article 7 de la convention de Montréal, 

« L’Etat contractant sur le territoire duquel l’auteur présumé de l’une des infractions est 

découvert, s’il n’extrade pas ce dernier, soumet l’affaire, sans aucune exception et que 

l’infraction ait ou non été commise sur son territoire, à ses autorités compétentes pour 

                                                
1125 Voir supra. 
1126 L’article 94, paragraphe 2, de la Charte des Nations Unies lie l’action de la Cour internationale à celle du 
Conseil de sécurité : « Si une partie à un litige ne satisfait pas aux obligations  qui lui incombent en vertu d’un 
arrêt rendu par la Cour, l’autre partie peut recourir au Conseil de sécurité et celui-ci, s’il le juge nécessaire, peut 
faire des recommandations ou décider des mesures à prendre pour faire exécuter l’arrêt ». Il en ressort que la 
Cour ne se dirige pas elle-même vers le Conseil de sécurité afin d’assurer l’exécution de ses arrêts 
1127 Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 
résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), demande en indication 
des mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, par. 28-33. Affaire relative à des questions 
d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de 
Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique), demande en indication des mesures 
conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, par. 30-34. L’avion effectuant le vol 772 de la compagnie française 
de l’Union des transports aériens (UTA) a explosé le 19 septembre 1989 en survolant le sud-est du Niger. 171 
personnes, passagers et membres de l’équipage, avaient trouvé la mort. 
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l’exercice de l’action pénale. Ces autorités prennent leur décision dans les mêmes conditions 

que pour toute infraction de droit commun de caractère grave conformément aux lois de cet 

Etat ». La Libye avait évoqué le risque de contradiction entre la résolution 748 (1992) et les 

mesures conservatoires dont elle demandait l’indication à la Cour. La Libye soutenait que ce 

risque ne rendait pas irrecevable sa demande, « vu qu’il n’y a en droit ni concurrence ni 

hiérarchie entre la Cour et le Conseil de sécurité et que chacun exerce les compétences qui lui 

sont propres »1128. En outre, la Cour a rappelé que la Libye « juge la décision du Conseil de 

sécurité contraire au droit international et estime que le Conseil n’a exercé le pouvoir de 

qualification qui ouvre la voie à l’usage du chapitre VII que comme prétexte pour ne pas 

appliquer la convention de Montréal »1129.  

 

A ce stade de la procédure, la Cour a donné raison au Royaume-Uni qui avait évoqué 

le système de la Charte, notamment les articles 25 et 103, et avait par là tranché en faveur de 

la « constitutionnalité » de la résolution 748 (1992) : « (…) la Libye et le Royaume-Uni, en 

tant que Membres de l’Organisation des Nations Unies, sont dans l’obligation d’accepter et 

d’appliquer les décisions du Conseil de sécurité conformément à l’article 25 de la Charte; (…) 

la Cour (…) estime que prima facie cette obligation s’étend à la décision contenue dans la 

résolution 748 (1992); et que, conformément à l’article 103 de la Charte, les obligations des 

Parties à cet égard prévalent sur leurs obligations en vertu de tout autre accord international, y 

compris la convention de Montréal »1130. Elle a donc rejeté les demandes libyennes en 

indication des mesures conservatoires, tout en prenant soin de préciser qu’elle se prononcera 

définitivement sur l’effet juridique de la résolution 748 (1992) lors de l’examen ultérieur de 

l’affaire1131. 

 

Dans le délai fixé pour le dépôt de leurs contre-mémoires, le Royaume-Uni et les 

Etats-Unis ont déposé des exceptions préliminaires à la compétence de la Cour et à la 

recevabilité de la requête. Dans l’instance, le Royaume-Uni avait affirmé que, quand bien 

                                                
1128 Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 
résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), demande en indication 
des mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, par. 36. 
1129 Ibid. 
1130 Ibid., par. 39. De même, Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention 
de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis 
d’Amérique), demande en indication des mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, par. 42. 
1131 Ibid. par. 43, et Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention de 
Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), 
demande en indication des mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, par. 40. 
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même la convention de Montréal serait applicable, du fait de l’adoption des résolutions 748 

(1992) et 883 (1993) du Conseil de sécurité, le seul différend qui existerait désormais 

opposerait la Libye au Conseil de sécurité et que par conséquent la Libye ne pourrait pas 

exercer les droits qu’elle revendique1132. La Cour n’a pas accepté cette argumentation au 

motif que : « Les résolutions 748 (1992) et 883 (1993) du Conseil de sécurité ont en effet été 

adoptées après le dépôt de la requête, le 3 mars 1992. Or, conformément à une jurisprudence 

constante, si la Cour était compétente à cette date, elle l’est demeurée; l’intervention 

ultérieure des résolutions susvisées ne saurait affecter une compétence déjà établie (cf. 

Nottebohm, exception préliminaire, arrêt, C.I.J. Recueil 1953, p. 122; Droit de passage en 

territoire indien, exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1957, p. 142) »1133. La Cour a 

également rejeté l’exception d’irrecevabilité soulevée par le Royaume-Uni et les Etats-Unis 

respectivement1134. La question de la légalité des résolutions susmentionnées du Conseil de 

sécurité au regard du droit de la Charte et du droit international général a été reléguée à 

l’examen au fond de l’affaire. Le désistement des deux affaires en question le 10 septembre 

2003 n’a pas permis à la Cour de trancher la question1135.  

 

Il est vrai qu’aucun contrôle n’est prévu par la Charte au sujet de la légalité des actes 

des organes principaux des Nations Unies. L’expérience de l’Organisation montre toutefois 

que les accusations d’excès de pouvoir adressées aux organes politiques sont nombreuses. 

D’une part, il y a des actes de l’Organisation en tant que telle qui sont mis en cause par 

certains Etats, comme par exemple par l’URSS et la France dans le cadre de l’affaire des 

Certaines dépenses des Nations Unies1136. D’autre part, il est possible que les actes d’un 

organe principal, à savoir l’Assemblée générale ou le Conseil de sécurité ou le Secrétariat ou 

même la CIJ, soient contestés par un Etat contre lequel est dirigé l’acte ou par tout Etat 

membre. Un troisième cas de figure est celui de l’empiètement de la compétence d’un organe 

principal par les actes d’un autre. Du point de vue de lege ferenda, la saisine de la Cour 

chaque fois qu’une accusation d’abus de pouvoir contre des actes des organes politiques de 
                                                
1132 Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 
résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), exceptions 
préliminaires, arrêt du 27 février 1998, par. 37. Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application 
de la Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. 
Etats-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires, arrêt du 27 février 1998, par. 36. 
1133 Ibid, par. 38 et par. 37 respectivement.  
1134 Ibid., par. 45 et par. 44 respectivement.  
1135 Ordonnances du 10 septembre 2003. 
1136 Affaire des Certaines dépenses des Nations Unies (article 17, paragraphe 2, de la Charte), avis consultatif 
du 20 juillet 1962, CIJ Rec. 1962, vol. 2, p. 156. Voir aussi l’opinion dissidente du juge Koretsky, jointe audit 
avis, CIJ Rec. 1962, vol. 2, p. 260 : par. 15. 
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l’Organisation est portée devant elle multiplierait les recours à un tel point que l’idée même 

d’Organisation internationale serait compromise1137. 

 

2. Le débat récemment ressuscité 

Deux sujets récents ont ressuscité le débat sur la capacité du Conseil de sécurité à 

légiférer au nom de et pour la communauté internationale et par là celui sur l’éventuelle 

contradiction entre l’action du Conseil de sécurité et des décisions futures sur ces questions de 

la CIJ. Le premier sujet est relatif à la lutte antiterroriste entamée quelques jours après les 

attaques du 11 septembre 2001 de New York et de Washington. Le Conseil de sécurité a 

adopté le 28 septembre 2001, sur la base du chapitre VII de la Charte des Nations Unies, la 

résolution 1373 (2001). Cette résolution a créé un Comité chargé de suivre son application 

auquel tous les Etats, membres et non membres des Nations Unies, ont l’obligation de rendre 

des rapports à partir de décembre 2001 (paragraphe 6). L’application des mesures prévues 

dans la résolution 1373 (2001) implique la mise en place de nouvelles lois nationales par tous 

les Etats, chose jusque là inédite dans la pratique du Conseil de sécurité. La résolution 1373 

(2001) a été réaffirmée par une série de résolutions adoptées depuis lors sous le point de 

l’ordre du jour intitulé : « Menaces à la paix et à la sécurité internationales résultant d’actes 

terroristes »1138. Il convient de rappeler ici que dans sa résolution 1373 (2001) le Conseil 

impose le respect d’une série de règles contenues dans la Convention internationale pour la 

répression du financement du terrorisme en date du 9 décembre 1999 ; Convention qui n’avait 

été ratifiée à la date de l’adoption de la résolution que par quelques rares Etats. Certains ont 

même vu dans les mesures prévues par la résolution 1373 (2001) un renforcement significatif 

du Conseil de sécurité dépassant toutefois les limites posées par l’article 39 de la Charte. En 

effet, dans son contexte et à la lumière de ses travaux préparatoires, l’article 39 semble confier 

au Conseil de sécurité ce que la doctrine désigne comme des pouvoirs de police : « il s’agit de 

gérer et de résoudre des crises particulières et limitées dans le temps et non, comme un 

                                                
1137 M. BEDJAOUI, « Les relations entre la Cour internationale de Justice et les autres organes principaux des 
Nations Unies. Pour des rapports de seconde génération », in Boutros Boutros-Ghali Amicorum 
Disciplinorumque Liber : Paix, développement, démocratie, Bruxelles, Bruylant, 1998, vol. I, p. 200 et s. 
1138 Résolution 1377 (2001) du 12 novembre 2001, Résolution 1438 (2002), Résolution 1440 (2002), 1450 
(2002), 1452 (2002), 1455 (2003), 1465 (2003, 1516 (2003), 1526 (2004), 1530 (2004), 1535 (2004), 1566 
(2004), 1611 (2005), 1617 (2005), 1618 (2005), 1735 (2006). Il est à noter que deux des résolutions citées ici, à 
savoir la résolution 1530 (2004) du 11 mars 2004 et la résolution 1611 (2005) du 7 juillet 2005, qui ont été 
adoptées sous le point de l’ordre du jour du Conseil « Menaces à la paix et à la sécurité internationales résultant 
d’actes terroristes », condamnaient les attaques terroristes perpétrées à Madrid le 11 mars 2004 et à Londres le 7 
juillet 2005 respectivement. 
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législateur est amené à le faire, à élaborer des normes applicables de manière abstraite et 

générale »1139. 

 

Adoptée à l’unanimité dans la foulée des attaques terroristes du 11 septembre 2001, la 

résolution 1373 (2001) n’a pas fait l’objet d’un débat au sein du Conseil de sécurité1140. En 

revanche, un autre sujet, à savoir la non-prolifération des armes de destruction massive à des 

acteurs non étatiques, notamment aux groupes terroristes, a provoqué des débats houleux au 

sein du Conseil. Alors qu’il débattait du projet de ce qui allait devenir la résolution 1540 

(2004), les membres permanents ont été accusés de vouloir court-circuiter les canaux 

traditionnels du multilatéralisme et d’imposer aux Etats des règles juridiques édictées, voire 

dictées, par eux1141. Aux termes de la résolution 1540 (2004), par « acteur non étatique » il 

faut entendre toute « personne ou entité qui, n’agissant pas sous l’autorité légale d’un Etat, 

mène des activités tombant sous le coup de la présente résolution ». 

 

La résolution 1540 (2004) a été adoptée à l’unanimité le 28 avril 2004. Comme l’ont 

souligné les représentants de la France et du Royaume-Uni, lors du débat public, son 

fondement juridique est le chapitre VII de la Charte1142. Il en découle que les Etats ont 

l’obligation de prendre toutes les mesures nécessaires en vue de son application. Ces mesures 

couvrent des domaines tels que la législation nationale, l’application des lois, les contrôles à 

l’exportation, les contrôles frontaliers et la protection des matières premières. Il faut souligner 

que la résolution n’a pas mis en cause les traités multilatéraux en matière de désarmement et 

de non-prolifération ; au contraire dans le préambule le Conseil affirme son attachement 

auxdits traités. Pendant le débat public du 22 avril 2004 certains Etats ont pris soin de 

qualifier d’ «exceptionnelle » l’adoption de telles mesures par le Conseil de sécurité. Ainsi, 

l’ambassadeur d’Algérie a déclaré que : « En l’absence de normes internationales 

contraignantes et en raison de la gravité et du caractère pressant de la menace, cette réponse 

doit être articulée et formulée par le Conseil de sécurité, étant entendu qu’en assumant cette 

responsabilité, le Conseil de sécurité agit à titre exceptionnel puisque, de toute évidence, la 

Charte ne lui a pas confié le mandat de légiférer au nom de la communauté internationale 
                                                
1139 O. CORTEN, « Vers un renforcement des pouvoirs du Conseil de sécurité dans la lutte contre le 
terrorisme ? », in K. BANNELIER, Th. CHRISTAKIS, O. CORTEN et B. DELCOURT (dir.), Le droit 
international face au terrorisme, op. cit., pp. 259-277 : p. 270. 
1140 S/PV.4385. En revanche, au moment de l’élaboration de la résolution 1269 (1999) portant, elle aussi, sur la 
question de la lutte contre le terrorisme, les Etats membres du Conseil de sécurité se référaient encore au rôle 
prépondérant de l’Assemblée générale en la matière ; voir à cet égard S/PV.4053 du 19 octobre 1999.  
1141 S/PV. 4950, 22 avril 2004, Nouvelle Zélande, p. 23. 
1142 S/PV.4956, 28 avril 2004, p. 2 et p. 8 respectivement. 
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mais seulement la responsabilité principale de maintien de la paix et de la sécurité 

internationales »1143. La déclaration du représentant du Pakistan est encore plus explicite : 

« Le Pakistan partage l’opinion générale, exprimée durant le débat public du Conseil, selon 

laquelle le Conseil de sécurité ne saurait légiférer le monde »1144. L’explication de son vote 

est sans ambiguïté : « Les auteurs ont donné au Conseil l’assurance que la résolution a été 

élaborée en vue de combler un vide dans le droit international, qui ne traite pas de la menace 

posée par les terroristes et les acteurs non étatiques qui acquièrent ou mettent au point des 

armes de destruction massive, de même qu’ils ont assuré que l’objectif n’est pas de prescrire 

l’adoption d’une législation spécifique, ceci étant laissé à la discrétion des Etats. Ce point est 

expressément indiqué au paragraphe 2 du dispositif de la résolution. Deuxièmement, le 

Pakistan partage aussi l’opinion répandue parmi les Etats Membres de l’ONU que le Conseil 

de sécurité ne saurait diriger l’action mondiale contre la non-prolifération et le 

désarmement »1145. D’autres Etats ont formulé les mêmes mises en garde contre la tendance 

du Conseil de sécurité de légiférer au nom de la communauté internationale en déclarant 

qu’une telle pratique n’est pas conforme à la Charte des Nations Unies1146. Certains ont même 

proposé que la résolution 1540 (2004) ait une durée limitée et soit remplacée par un traité 

multilatéral portant sur la même question, à savoir la non-prolifération des armes de 

destruction massive aux entités non étatiques1147. Cela montre que la légitimité, voire la 

légalité, de ses actes, fait l’objet d’un contrôle « continu » par les Etats et pourrait aussi, à 

condition que les autres conditions préalables à la saisine de la CIJ ou d’une autre juridiction 

internationale soient réunies, faire l’objet d’un différend juridique. 

 

Lors des consultations préalables à l’adoption de la résolution 1540 (2004), les Etats-

Unis, le Royaume-Uni et la France n’ont pas réussi à intégrer l’« Initiative de sécurité contre 

la prolifération », (Proliferation Security Initiative, PSI), annoncée par le Président Bush à 

Cracovie (Pologne) le 31 mai 2003, au texte du projet de résolution mis au vote. La Chine 

s’étant résolument opposée à ce que le mot « arraisonnement » figure dans le projet, il a 

disparu. Parmi les mesures prônées par cette initiative figurent l’arraisonnement en mer ou 

l’interception en vol de bateaux ou d’avions soupçonnés de transporter des armes de 
                                                
1143 S/PV.4950, 22 avril 2004, p. 6. 
1144 S/PV.4950, 22 avril 2004, p. 3. 
1145 Ibid. 
1146 S/PV. 4950, 22 avril 2004, Inde p. 26, Suisse p. 31, Cuba p. 33, Indonésie p. 35, Iran p. 36 ; S/PV. 4950 
(Resumption 1), 22 avril 2004, Egypte, p. 3, Mexique p. 6, Népal p. 15. Sans contester la fonction législative du 
Conseil de sécurité, mettent l’accent sur le caractère exceptionnel des mesures indiquées, S/PV. 4950, 22 avril 
2004, Philippines p. 3, Japon p. 31. 
1147 P. ex. S/PV. 4950 (Resumption 1), 22 avril 2004, Nigéria p. 16, Namibie p. 19, Koweït p. 19. 
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destruction massive, de leurs vecteurs ou des matières connexes. La PSI n’étant pas pour 

l’instant obligatoire pour tous les Etats, ceux qui en font partie considèrent que sa conformité 

à la Charte des Nations Unies et au droit international général résulte d’une déclaration 

présidentielle du 31 janvier 1992 sur les menaces contre la paix et la sécurité internationales 

découlant d’actes terroristes1148. Pourtant, l’arraisonnement des navires en haute mer pour des 

fins telles que prévues par la PSI pose de question de légalité au regard du droit international 

de la mer. L’article 110, paragraphe 1, de la Convention des Nations Unies sur le droit de la 

mer est libellé ainsi : « Sauf dans les cas où l’intervention procède de pouvoirs conférés par 

traité, un navire de guerre qui croise en haute mer un navire étranger, autre qu’un navire 

jouissant de l’immunité prévue aux articles 95 et 96, ne peut l’arraisonner que s’il a de 

sérieuses raisons de soupçonner que ce navire : a) se livre à la piraterie ; b) se livre au 

transport d’esclaves ; c) sert à des émissions non autorisées, l’Etat du pavillon du navire de 

guerre ayant juridiction en vertu de l’article 109 ; d) est sans nationalité ; ou e) a en réalité la 

même nationalité que le navire de guerre, bien qu’il batte pavillon étranger ou refuse 

d’arborer son pavillon ». L’arraisonnement est aussi autorisé dans le cadre de la lutte contre le 

trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes conformément à l’article 108 de la 

Convention. Il en découle que, pour que les mesures prônées par la SPI soient conformes au 

droit international, doivent soit être prévues par un protocole soit par un amendement de la 

Convention sur le droit de la mer de 1982. Le représentant américain au Conseil de sécurité a 

toutefois déclaré ce qui suit : « Nous espérons que tous les Etats s’associeront à cette initiative 

et à d’autres efforts de coopération, dans le respect des normes juridiques nationales et 

internationales, pour arrêter la circulation de ces armes et de ces matières meurtrières »1149. Il 

convient de souligner qu’aucun des Etats étant montés sur la tribune du Conseil de sécurité 

n’a contesté la légalité de l’« Initiative de sécurité contre la prolifération ». 

 

3. La conformité avec la Charte du contrôle de légalité des actes du Conseil de sécurité 

par la Cour internationale de Justice 

Les doutes exprimés par une partie de la doctrine à l’égard de la politique anti-

terroriste du Conseil de sécurité mettent en relief la question plus large du contrôle de la 

                                                
1148 Déclaration du Président du Conseil de sécurité du 31 janvier 1992 (S/235000), lorsque le Conseil s’est réuni 
au niveau des chefs d’Etat. Jusqu’à décembre 2003 onze Etats avaient adhéré à la PSI : Allemagne, Australie, 
Espagne, Etats-Unis, France, Italie, Japon, Pays-Bas, Pologne, Portugal et Royaume-Uni.  
1149 S/PV.4956 28 avril 2004, p. 6. 
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légalité de ses actes1150. Certes, les mesures anti-terroristes du Conseil de sécurité 

n’influencent qu’indirectement l’exercice du droit de légitime défense. Il n’en reste pas moins 

que, comme nous l’avons relevé plus haut1151, les résolutions du Conseil de sécurité encadrent 

la réalisation du droit de légitime défense sans être toujours en conformité avec le droit 

international général y relatif et l’esprit originel des pères fondateurs des Nations Unies. Le 

contrôle judiciaire doit être possible par la CIJ car, comme la Cour l’a reconnu elle-même, 

toutes les résolutions du Conseil sont présumées valables, c’est-à-dire conformes à la Charte 

et au droit international général1152. C’est ce que le juge Weeramantry a laissé entendre dans 

son opinion dissidente dans l’affaire Lockerbie : « une question qui fait l’objet d’une décision 

valable du Conseil de sécurité en vertu du chapitre VII n’est pas, prima facie, de celles dont la 

Cour puisse valablement connaître »1153. L’équilibre des pouvoirs entre les organes principaux 

des Nations Unies, mais aussi le respect de la Charte et du droit international imposent 

davantage un contrôle judiciaire dès lors que la qualification a affaire au recours à la force ; 

d’autant plus qu’il est indéniable que toute résolution du Conseil de sécurité qui n’est pas 

conforme au jus cogens n’est pas couverte par l’article 103 de la Charte. D’ailleurs, dans son 

avis consultatif du 21 juin 1971 la Cour n’a pas hésité à se pencher sur la question, soulevée 

par le gouvernement de l’Afrique du Sud, de savoir si la résolution 284 (1970) du Conseil de 

sécurité demandant un avis à la Cour était ou non valable : « Toute résolution émanant d’un 

organe des Nations Unies régulièrement constitué, prise conformément à son règlement et 

déclarée adoptée par son président, doit être présumée valable. Cependant, puisqu’en l’espèce 

les objections soulevées concernent la compétence de la Cour, la Cour les [les motifs du 

Gouvernement sud-africain] examinera »1154. 

 

Alors qu’en vertu des articles 25 et 103 de la Charte les résolutions obligatoires du 

Conseil de sécurité prévalent en cas de conflit avec d’autres règles du droit international, il ne 

semble pas a priori aller de même en ce qui concerne les règles impératives du droit 
                                                
1150 Voir L. CONDORELLI, « Les attentas du 11 septembre et leurs suites : où va le droit international ? », 
RGDIP, 2001, vol. 105, n°4, p. 834 et s. 
1151 Voir, supra, présent titre, chapitre I. 
1152 Conséquences juridiques pur les Etats de la présence de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) 
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif du 21 juin 1971, CIJ Rec. 1971, p. 
22 : par. 20. 
1153 Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 
résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique), opinion 
dissidente du juge Weeramantry jointe à l’ordonnance du 14 avril 1992, demande en indication des mesures 
conservatoires. 
1154 Conséquences juridiques pur les Etats de la présence de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) 
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif du 21 juin 1971, CIJ Rec. 1971, p. 
22 : par. 20. 
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international général. L’article 103 se réfère aux « obligations en vertu de tout autre accord 

international » et, par ailleurs, lui-même ne relève pas de jus cogens. Cela ressort de l’opinion 

dissidente du juge ad hoc E. Lauterpacht, opinion jointe à l’ordonnance du 13 septembre 1993 

rendue dans l’affaire de l’Application de la Convention sur le génocide : « The relief which 

article 103 of the Charter may give the Security Council in case of conflict between one of its 

decisions and an operative treaty obligation cannot – as a matter of simple hierarchy of 

norms – extend to a conflict between a Security Council resolution and jus cogens. Indeed, 

one only has to state the opposite proposition thus – that the Security Council resolution may 

even require participation in genocide – for its unacceptability to be apparent »1155. Il est 

évident que toute résolution du Conseil de sécurité contraire au jus cogens ne produit pas 

d’effets en droit.  

 

La question qui se pose ici est de savoir si, dans l’exercice de ses pouvoirs relevant du 

chapitre VII le Conseil de sécurité peut en vertu de l’article 39 restreindre infiniment le droit 

de légitime défense, en dehors des considérations de l’article 51, alors que ce dernier fait 

partie du jus cogens1156. Selon certains auteurs le jus cogens ne saurait constituer une 

limitation au pouvoir d’appréciation conféré au Conseil par l’article 39 de la Charte : « (…) 

the prohibition of the use of force, which is generally recognized as jus cogens, is not binding 

on Council’s action under Chapter VII. Otherwise, the Council would be obliged to examine 

in the event of any international crisis whether one party has been a victim of an illegal use of 

force. Clearly, this would run counter to the conception of Chapter VII of the Charter, which 

does not require a legal evaluation of the positions of the parties »1157. Pour d’autres, la Cour 

est habilitée à déclarer nulle une résolution du Conseil de sécurité dans la mesure où elle est 

contraire au jus cogens ou a été adoptée en violation des dispositions de la Charte (ultra 

vires)1158. Cette question est liée à une autre, celle de savoir si Cour a le pouvoir de « réviser » 

au regard du jus ad bellum les qualifications des faits effectuées par le Conseil de sécurité en 

vertu des articles 39 et 51. 

 

                                                
1155 Affaire relative à l’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 
(Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro), opinion dissidente du juge ad hoc Lauterpacht, par. 
100, jointe à l’ordonnance du 13 septembre 1993. 
1156 La question est traitée in extenso ailleurs, voir infra, titre II. 
1157 Bernd MARTENCZUK, « The Security Council, the International Court and Judicial Review: What lessons 
from Lockerbie? », EJIL, 1999, vol. 10, n° 3, pp. 517-547 : p. 545-546. 
1158 Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defence, op. cit., p. 282. K. DOEHRING, « Unlawful Resolutions 
of the Security Council and Their Legal Consequences », Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 1, 
1997, pp. : 91-109: p. 104 et ss. 
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Etant donné que le Statut de la Cour n’est ouvert qu’aux Etats, la Cour ne pourrait être 

saisie d’une affaire opposant un Etat et une organisation internationale. C’est donc dans le 

cadre d’un différend opposant deux ou plusieurs Etats qu’elle peut être amenée à se pencher 

sur la conformité de l’acte d’un organe d’une organisation internationale, en l’occurrence du 

Conseil de sécurité, avec la légalité de la Charte et le droit international général ; exception 

faite des avis consultatifs dans lesquels la Cour a déjà dû se prononcer sur la légalité d’une 

résolution du Conseil de sécurité1159. Il faut souligner ici qu’en vertu de l’article 59 du Statut 

de la Cour, sa décision rendue dans une telle hypothèse ne serait obligatoire qu’entre les 

parties et dans le cas qui a été décidé en vertu du principe de l’autorité relative de la chose 

jugée. Pourtant, comme on l’a vu dans l’affaire Lockerbie, deux décisions, certes l’une 

émanant d’une instance politique l’autre d’une instance judiciaire, opposées sur la même 

question, celle de l’extradition en l’occurrence, risquent de porter atteinte à la crédibilité de 

deux organes, à savoir du Conseil de sécurité et de la Cour internationale de Justice. Le 

Président Bedjaoui a regretté l’adoption de la résolution obligatoire 748 (1992) par le Conseil 

de sécurité qui empêchait la Cour de remplir sa mission aux termes suivants : « Il était en effet 

manifestement incompatible avec la Charte qu’un organe politique des Nations Unies 

empêchât la Cour de remplir sa mission, ou la mît en fait dans un état de subordination qui 

est contraire au principe de la séparation et de l’indépendance du pouvoir judiciaire vis-à-vis 

du pouvoir exécutif au sein des Nations Unies »1160. Il faut alors préserver à tout prix 

l’équilibre entre les organes ainsi instauré par la Charte. En tout état de cause, l’évolution de 

la pratique des organes doit être accompagnée par une mise à jour de l’équilibre en question. 

Cela veut dire que plus le Conseil de sécurité se dirige vers un exécutif mondial, plus le rôle 

de la Cour doit être renforcé en matière de contrôle de la légalité des actes de celui-ci. Pour le 

Président Bedjaoui, il ne faut pas mettre en cause le pouvoir du Conseil de sécurité de 

procéder à des qualifications de faits en vertu de l’article 39 et de l’ensemble du chapitre VII 

de la Charte. En revanche, selon lui, ce qui peut être remis en cause c’est une résolution du 

Conseil qui vise à empêcher la Cour de se prononcer sur une affaire dont elle a connu en 

premier : « Car la Cour n’a généralement pas pour rôle de contrôler en forme d’appel les 

décisions du Conseil de sécurité dans sa haute mission de maintien de la paix et de la sécurité 

                                                
1159 Conséquences juridiques pur les Etats de la présence de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) 
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif du 21 juin 1971, CIJ Rec. 1971, p. 
22, par. 20. 
1160 M. BEDJAOUI, « Les relations entre la Cour internationale de Justice et les autres organes principaux des 
Nations Unies. Pour des rapports de seconde génération », in Boutros Boutros-Ghali Amicorum 
Disciplinorumque Liber, Paix, développement, démocratie, Bruxelles, Bruylant, 1998, vol. I, p. 206. Italiques 
dans l’original. 
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internationales, pas plus que le Conseil de sécurité n’a pour rôle de se substituer à la Cour en 

portant atteinte à l’intégrité de sa fonction judiciaire internationale »1161. Toutefois, les rôles 

de deux organes sont complémentaires ; en appliquant le droit international la CIJ sert le 

même but que le Conseil de sécurité, but qui constitue la raison d’être des Nations Unies, à 

savoir le maintien de la paix et de la sécurité internationales. 

 

En outre, afin d’avoir une idée claire de la différence de nature des compétences 

exercées par les deux organes en question du Conseil de sécurité, il convient de mettre en 

évidence, à l’instar de D. W. Bowett, la distinction entre l’attribution de la responsabilité 

internationale au regard du droit international relatif au recours à la force qui relève d’une 

juridiction internationale, notamment de la CIJ, d’une part, et l’attribution de la responsabilité 

dans le cadre de l’application du chapitre VII de la Charte afin de satisfaire aux besoins 

immédiats du maintien de la paix et de la sécurité internationales qui, elle, relève du Conseil 

de sécurité d’autre part1162. Dès lors, une éventuelle contradiction entre les appréciations de 

deux organes ne porte pas nécessairement atteinte à leur autorité, bien que l’éviter doive être 

un objectif commun. 

 

 L’institution de la légitime défense a une double nature juridique dans la mesure où 

elle est à la fois consacrée en droit international coutumier et à l’article 51 de la Charte des 

Nations Unies. Lorsque le Conseil de sécurité se saisit d’une affaire impliquant le recours à la 

force, il a des pouvoirs discrétionnaires en vertu du chapitre VII. A condition donc qu’il 

exerce ses compétences telles que prévues à l’article 51, il peut procéder à une appréciation 

des faits présentés devant lui et ainsi qualifier l’Etat agresseur et l’Etat victime. Cette 

qualification est le résultat de l’application par le Conseil de sécurité, organe politique de 

l’ONU, des règles relatives à la légitime défense telles qu’elles découlent de la Charte et du 
                                                
1161 Voir son opinion dissidente, par. 7, jointe à l’ordonnance du 14 avril 1992 rendue en l’Affaire relative à des 
questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien 
de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique)). 
1162 D. W. BOWETT, Self-defense in international law, op. cit., p. : « (…) it may be observed that the emphasis 
placed upon the maintenance of international peace and security in the Charter has overshadowed the problem 
of allocating legal responsibility for a conflict. In the nature of things, the determination of the question of legal 
responsibility must be postponed to the primary task of restoring international peace and security; yet, if 
international law is to be respected, and if the concept of self-defence is to achieve recognition as a legal 
concept, the question of legal responsibility must eventually be answered. It is doubtful whether the Security 
Council or the General Assembly are really competent to answer the question, for they are both political organs, 
and the question of legal responsibility is eminently justiciable. (…) the real difficulty appears to be one of 
providing a tribunal with compulsory jurisdiction over states and, since individual responsibility may be 
involved, over individuals. The right of self-defence can only achieve full recognition in a legal system which 
embodies the compulsory settlement of the question of legal responsibility on which the whole concept of self-
defence depends ». 
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droit international général. Ce pouvoir du Conseil est implicite à ses fonctions et à ce titre il 

découle in fine de la volonté des Etats Membres de l’ONU. De même, lorsque la CIJ se 

déclare compétente, prima facie ou sur le fond, pour connaître d’une affaire relevant du jus ad 

bellum, elle est tenue, quant à la nature des règles relatives à l’institution de la légitime 

défense applicables à chaque espèce, par la technique d’attribution de la juridiction pour 

laquelle les Etats parties à l’instance avaient préalablement optée. Dès lors, certes l’institution 

de la légitime défense se réalise dans le cadre de la société institutionnelle, mais les Etats y 

détiennent un pouvoir considérable. Cela ressort, en ce qui concerne la CIJ du caractère 

facultatif inhérent à tout engagement juridictionnel, et au sein du Conseil de sécurité 

notamment de l’inégalité de droit instaurée entre ses cinq membres permanents et les autres 

Etats. A ce stade il serait donc difficile de parler d’un processus de « constitutionnalisation » 

de la Charte des Nations Unies. En effet, selon P.-M. Dupuy, « [t]he international legal order 

remains more characterised by the spreading of sovereignty than by the overall normative 

and organic subordination of states to an international public order embodied in the text of 

the Charter that would at the same time provide for a central authority aimed at enforcing the 

“constitutional” rules characterising that public order. What the ICJ said in 1949 remains 

true: the United Nations is not a “super-State” »1163. La question de la place de la Charte des 

Nations Unies au sein de l’ordre juridique international en amène donc une autre celle de 

l’ordre public. A un ordre public international fondé sur l’interdiction du recours à la force, 

dans le cadre duquel a été analysée dans ce titre la réalisation de l’institution de légitime 

défense, s’ajoute un autre fondé quant à lui sur les droits de l’homme. 

                                                
1163 P.-M. DUPUY, « Constitutional crisis of the Charter of the United Naitons Revisited », Max Planck 
Yearbook of the United Nations Law, vol. I, 1997, pp. 1-33 : p. 30. 
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TITRE II 

 

LE DROIT DE LA LEGITIME DEFENSE ET L’INSTAURATION D’UN ORDRE 

PUBLIC INTERNATIONAL FONDE SUR LE RESPECT  

DES DROITS DE L’HOMME 

 
 
 
 Le droit de la Charte des Nations Unies met en place un ordre juridique international. 

En effet, selon le Dictionnaire de la culture juridique de D. Alland et S. Rials, « [o]n appelle 

ordre juridique l’ensemble, structuré en système, de tous les éléments entrant dans la 

constitution d’un droit régissant l’existence et le fonctionnement d’une communauté 

humaine »1164. Le droit de légitime défense fait partie de l’ordre juridique international. Dans 

la mesure où la Charte centralise cet ordre juridique international, la réalisation du droit de 

légitime défense est soumise aux organes de la société institutionnelle, en particulier au 

Conseil de sécurité de l’ONU et à la CIJ. En d’autres termes, comme on l’a vu dans le premier 

titre de la présente partie, la réalisation du droit en question se complète lorsqu’elle est 

contrôlée par le Conseil de sécurité et par la Cour internationale de Justice, chaque organe 

exerçant des pouvoirs de nature différente. A présent nous nous pencherons sur les rapports 

que le droit de légitime défense entretient avec l’ordre public international. Celui-ci influence 

nécessairement la réalisation de celui-là. L’ordre public présuppose un ordre juridique mais il 

y introduit la notion de droit impératif et, par là même, celle d’indérogeabilité1165.  

 

L’ordre juridique international tel qu’établi par la Charte des Nations Unies met 

directement la guerre hors la loi, sauf en cas de légitime défense. Cependant il ressort de la 

pratique que la guerre continue d’être toujours utilisée comme moyen de régler des différends 

entre Etats. Le droit international des conflits armés vise à limiter les conséquences de la 

guerre au nom du principe de l’humanité en dehors de toute considération eu égard au jus ad 

bellum. Le droit international humanitaire puise sa légitimité dans des considérations 

                                                
1164 Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadridge/Lamy-
PUF, 2003, p. 1113. 
1165 Ibid, pp. 119 et ss. 
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humanitaires ou, selon la clause de Martens, dans « [l]es lois de l’humanité et [l]es exigences 

de la conscience publique ». En revanche, la protection des droits de l’homme du point de vue 

philosophique et juridique est certes fondée sur le respect de la dignité de l’homme, mais elle 

est intrinsèquement liée à l’Etat et par là même à l’ordre constitutionnel. Seulement l’Etat à 

travers son organisation constitutionnelle peut garantir la protection des droits fondamentaux. 

La transposition de la protection des droits de l’homme à l’ordre juridique international 

s’accompagne donc nécessairement de la mise en place d’un ordre public international, seul à 

même de garantir une telle protection car impliquant la juridicité des droits, juridicité réalisée 

par un contrôle juridictionnel. D’ailleurs, les systèmes régionaux et universels de protection 

des droits de l’homme prévoient en cas de guerre ou autre situation d’urgence un système de 

dérogation à seulement certains droits et libertés individuels.  

 

Comme on aura l’occasion de l’analyser in extenso plus loin, la CIJ a affirmé à 

plusieurs reprises l’applicabilité du droit international des droits de l’homme en temps de 

guerre. Il en résulte que l’application aussi bien du droit international des droits de l’homme 

(DIDH) que du droit international humanitaire (DIH) pendant un conflit armé limite 

considérablement les marges de manœuvre des Etats belligérants. A l’instar des systèmes 

notamment régionaux de protection des droits de l’homme, la CIJ tente de limiter les 

conséquences de la guerre sur les droits de l’homme. Une telle limitation de la guerre 

présuppose toutefois une mise à l’écart, fût-elle temporaire, des catégories du jus ad bellum, à 

savoir celles d’Etat agresseur et d’Etat victime. En effet, les belligérants sont égaux devant le 

DIH et le DIDH. Deux questions se posent ici. La première est de savoir si l’applicabilité du 

DIDH en temps de guerre n’affaiblit pas le jus ad bellum, dans la mesure où il vise justement 

à limiter l’applicabilité de celui-ci, voire s’il n’affaiblit pas sa distinction fondamentale entre 

l’Etat agresseur et l’Etat victime. Cette première question en amène une autre, celle de savoir 

si, dans la mesure où l’applicabilité du DIDH en temps de guerre risque d’affaiblir le principe 

de l’interdiction du recours à la force, elle est in fine favorable ou non à la protection de 

l’individu. Cela dans la mesure où l’applicabilité du DIDH en temps de guerre ne saurait de 

toute façon être assimilée à celle en temps de paix. De l’applicabilité renforcée du DIDH peut 

dès lors découler un conflit entre l’exercice effectif du droit souverain de légitime défense, lié 

du reste au principe de l’égalité entre Etats, et les principes relatifs à la protection de 

l’individu en temps de guerre. Un tel conflit pourrait prendre la forme d’une antinomie entre 

des normes de valeur égale, à savoir de jus cogens : d’une part le droit de légitime défense, 



 425 

d’autre part tout le corpus des règles relatives à la protection des droits fondamentaux en 

temps de guerre ou en cas d’occupation militaire. 

 

 On a pu constater lors des développements précédents, notamment ceux concernant 

l’identification des éléments de l’institution de légitime défense, une imbrication du droit 

international relatif à cette institution avec le droit international des conflits armés. Cette 

imbrication est manifeste notamment s’agissant du principe de proportionnalité. Nous avons 

souligné que parmi les critères en fonction desquels le principe de proportionnalité est 

considéré comme respecté ou non par l’Etat victime d’une agression armée figure le caractère 

militaire de la cible ou sa compatibilité avec les principes relatif à la protection de 

l’environnement. Cela ressort de la jurisprudence de la CIJ, respectivement de l’affaire 

relative à la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires et de celle des Plates-

formes pétrolières iraniennes. Il faut ajouter à cela l’applicabilité du DIDH en temps de 

guerre. Le renforcement de la protection des droits fondamentaux de l’individu en temps de 

guerre pénètre l’institution de légitime défense qui se trouve donc doublement limitée de part 

ses éléments d’identification et les conditions de sa réalisation. Autrement dit, l’applicabilité 

du DIDH en temps de guerre conduit à davantage d’assouplissement de la distinction entre le 

jus ad bellum et le jus in bello et par là même à une confusion des genres au détriment de 

l’exercice effectif du droit de légitime défense. L’exercice effectif pourrait in fine être 

considéré comme un élément d’identification de l’institution, car lié à l’effectivité de l’ordre 

juridique lui-même. 

 

L’applicabilité du DIDH en temps de guerre (Chapitre I) contribue à abolir les 

frontières entre l’état de paix et l’état de guerre et par là à l’instauration d’un ordre public 

international fondé sur les droits de l’homme (Chapitre II). 
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CHAPITRE I 

 

L’APPLICABILITE DU DROIT INTERNATIONAL  

DES DROITS DE L’HOMME EN TEMPS DE GUERRE 

 

 

 

 Jusqu’à une époque récente la distinction entre l’état de guerre et l’état de paix était 

reflétée en droit positif par une sorte de binôme substantiellement antinomique formé d’une 

part du droit de la paix, qui inclut le droit de la guerre ou, selon d’autres1166, le jus contra 

bellum, et du droit applicable aux conflits armés. La distinction entre le jus ad bellum et le jus 

in bello entraîne dès lors une applicabilité temporelle différenciée1167. Toutefois, nous avons 

démontré plus haut que le droit de légitime défense de l’article 51 continue de s’appliquer 

alors que le droit international humanitaire semble prendre le devant de la scène une fois que 

le conflit armé se généralise. Cette mise en cause de l’application temporelle différenciée de 

deux branches du droit international semble s’accentuer depuis que le droit positif a admis 

l’applicabilité du droit international des droits de l’homme en temps de guerre de façon 

complémentaire du droit international humanitaire. Cette application simultanée 

complémentaire est autorisée, voire dans certains cas commandée, par le droit positif (Section 

1) ; elle a également été validée par les juridictions internationales au niveau aussi bien 

régional qu’universel (Section 2). Il est évident qu’une telle évolution fait entrer les droits de 

l’homme, institution par excellence du droit de la paix, dans le jus ad bellum et par là même 

fait porter sur l’Etat victime d’une agression armée une nouvelle série d’obligations juridiques 

qui risquent de nuire à un exercice effectif du droit de légitime défense. 

                                                
1166 R. KOLB, Ius contra bellum. Le droit international relatif au maintien de la paix, , Bruxelles, Bâle-Genève-
Munich, Burlant, Helbing & Lichtenhahn, Coll. de droit international public, 2003, p. 6 et ss. 
1167 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 967 : « Le droit des conflits armés internationaux proprement dit ne 
s’applique qu’une fois le conflit déclenché. Son objet essentiel est de réglementer, dans le cadre de l’état de 
guerre substitué à l’état de paix, deux séries de rapports, ceux entre combattants et ceux entre combattants et 
non-combattants. On se trouve en présence d’un effet considérable de la souveraineté : par un acte unilatéral, la 
partie qui a décidé de recourir aux armes provoque une "novation du régime juridique international tout entier" 
réalisé par le passage du "droit de la paix" au "droit de la guerre" ». 
 



 428 

SECTION 1 

L’APPLICATION COMPLEMENTAIRE DU DIH ET DU DIDH EN TEMPS DE 

GUERRE : SON AFFIRMATION CONVENTIONNELLE 

 

 Il va de soi que l’application complémentaire du DIH et du DIDH telle qu’elle découle 

des instruments internationaux relatifs à ces deux branches du droit international dresse un 

rempart face auquel l’Etat en légitime défense se trouve affaibli dans ses efforts de guerre (§ 

1). Ainsi, l’applicabilité en temps de guerre du droit fondamental à la vie tel que consacré en 

droit international des droits de l’homme limite davantage les marges de manœuvre de l’Etat 

qui exerce son droit de légitime défense relevant du jus ad bellum. En effet, les bénéficiaires 

du droit à la vie ne sont pas seulement les personnes ne participant pas aux hostilités mais tout 

individu indépendamment de son statut au regard du jus in bello, y compris donc les militaires 

ou combattants (§ 2). 

 

§ 1. En droit positif 

 

 L’affirmation de l’application complémentaire des deux branches en temps de guerre 

par le droit positif (A) se justifie par l’objectif commun poursuivi malgré leurs modalités 

d’application relativement différentes (B). 

 

A. L’affirmation de la complémentarité 

 

 L’application complémentaire est préconisée aussi bien par plusieurs instruments 

internationaux relatifs aux droits de l’homme (1) que par le droit international humanitaire lui-

même (2). 

 

1. Par des instruments internationaux relatifs au droit international des droits de 

l’homme 

Plusieurs instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme contiennent des 

dispositions relatives à l’état de guerre. Ainsi, l’article 38 de la Convention relative aux droits 
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de l’enfant du 20 novembre 19891168 est révélateur à cet égard, en ce que non seulement il 

étend l’application des règles du droit international humanitaire aux enfants1169, mais il 

comprend aussi une règle applicable en temps de guerre : « Les Etats parties s’abstiennent 

d’enrôler dans leurs forces armées toute personne n’ayant pas atteint l’âge de quinze ans » 

(par. 3). Le Protocole facultatif du 25 mai 2000 se rapportant à la Convention de 1989 et 

concernant l’implication d’enfants dans les conflits prévoit au considérant 14 de son 

préambule que « le respect des instruments relatifs aux droits de l’homme [est] essentiel à la 

protection des enfants, en particulier pendant les conflits armés et sous une occupation 

étrangère ». 

 

En outre, en vertu du même Protocole facultatif du 25 mai 2000 l’âge minimum de la 

participation directe aux hostilités et de l’enrôlement obligatoire a été relevé à 18 ans (art. 1, 2 

et 4), tandis que l’âge minimum de l’engagement volontaire a été fixé à 15 ans (art. 3). Au 

considérant 13 du préambule, les Etats parties soulignent toutefois « que le présent Protocole 

est sans préjudice des buts et principes énoncés dans la Charte des Nations Unies, notamment 

de l’Article 51, et des normes pertinentes du droit humanitaire ». Il s’agit d’un rappel des 

règles et principes du droit international que risquerait d’être interprété comme visant à limiter 

la portée des règles du Protocole. En effet, les obligations qui incombent aux Etats parties en 

vertu du Protocole sont « sans préjudice » de l’article 51 de la Charte1170. La légitime défense 

étant un droit souverain, la question se pose de savoir comment des limitations à son exercice 

telles que celles découlant des articles 1, 2, 3 et 4 du Protocole pourraient être considérées 

comme compatibles avec sa nature de règle impérative. En outre, à supposer que le droit de 

légitime défense n’ait pas la valeur de règle faisant partie du droit impératif, l’article 103 de la 

Charte résoudrait le conflit en faveur de l’article 51, c’est-à-dire du droit de légitime défense. 

 

                                                
1168 La Convention relative aux droits de l’enfant est signée et ratifiée par 192 Etats (19 septembre 2006). Deux 
Etats ne l’ont pas encore ratifié, les Etats-Unis et la Somalie. 
1169 De même que l’article 22 de la Charte africaine des droits et du bien être de l’enfant de 1990. 
1170 Selon l’article 31, paragraphe 2, de la Convention de Vienne sur le droits des traités : « Aux fins de la 
l’interprétation d’un traité, le contexte comprend, outre le texte, préambule et annexes inclus… ». Pour ce qui est 
de la question de la valeur juridique des préambules, voir J.-P. COT et A. PELLET, « Préambule », in J.-P. COT 
et A. PELLET (dir.), La Charte des Nations Unies, op. cit., pp. 4 et ss., qui comprend des références à la 
jurisprudence de la C.I.J. en la matière. 
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Les restrictions découlant du Protocole facultatif ne concernent que les Etats Parties  

qui sont au nombre de 108 Etats jusqu’au 19 septembre 20061171. En revanche, l’article 38 de 

la Convention relative aux droits de l’enfant et l’article 8 b) xxvi) et e) vii) du Statut de la CPI 

interdisant la circonscription ou l’enrôlement dans des forces armées et la participation directe 

aux hostilités d’enfants de moins de 15 ans, sont applicables à la quasi totalité des Etats. Les 

Etats Parties à la Convention relative aux droits de l’enfant sont au nombre de 192 (19 

septembre 2006) et au Statut de la Cour pénale internationale au nombre de 102 (1er novembre 

2006). En outre, les dispositions susmentionnées reflètent aujourd’hui une règle du droit 

international coutumier. Le Tribunal spécial pour la Sierra Leone1172, compétent, selon son 

statut, pour juger ceux qui portent la responsabilité des plus sérieuses violations du droit 

humanitaire et des lois de Sierra Leone, commises sur le territoire de cet Etat depuis le 30 

novembre 1996, a déclaré dans son arrêt portant sur des exceptions préliminaires relatives à sa 

compétence dans l’affaire Procureur c. Sam Hinga Norman que : 

 

« Prior to November 1996, the prohibition on child recruitment had 

also crystallised as customary international law (par. 17). (…) all but six 

states had ratified the Convention on the Rights of Children by 1996. This 

huge acceptance of all international conventions, clearly shows that the 

provisions of the CRC became international customary law almost at the time 

of the entry into force of the Convention (par. 19). (…). The fact that there 

was not a single reservation to lower the legal obligation under Article 38 of 

the CRC underlines this, especially if one takes into consideration the fact that 

Article 38 is one of the very few conventional provisions which can claim 

universal acceptance »1173. 

 

                                                
1171 Y compris les Etats-Unis d’Amérique qui ne sont pas toutefois parties à la Convention relative aux droits de 
l’enfant ; Etats signataires: 122.  
1172 Le Tribunal spécial pour la Sierra Leone a été crée par la résolution 1315 du Conseil de sécurité du 14 août 
2000. Elle a donné mandat au Secrétaire Général des Nations Unies de négocier un accord avec le gouvernement 
du Sierra Leone pour la création d'une juridiction mixte devant juger les atrocités perpétrées dans ce pays. Cet 
accord intitulé Accord entre l’O.N.U. et la Sierra Leone sur la création d’un Tribunal spécial a été signé à 
Freetown le 16 janvier 2002. Le Parlement de Sierra Leone a ratifié cet accord en mars 2002. Il convient de 
rappeler que selon l’article 4 c) du Statut le Tribunal est compétent de juger les personnes ayant enfreint 
l’interdiction d’enrôlement d’enfants qui n’ont pas atteint l’âge de 15 ans.  
1173 TSSL, Chambre d’Appel, 31 mai 2004, Prosecutor v. Sam Hinga Norman, Case Number SCSL-2003-14-
AR72 (E), <www.sc-sl.org/index.html>. 
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 Dans son opinion dissidente jointe à l’arrêt du 31 mai 20041174, le juge 

Robertson ne conteste pas l’existence de la règle coutumière en question ainsi identifiée par la 

Chambre d’appel. Sa critique, sévère il est vrai, porte sur l’existence depuis le 30 novembre 

1996 d’une règle en droit international pénal qui prévoirait une sanction en cas de violation de 

l’interdiction de la circonscription ou de l’enrôlement dans des forces armées et de la 

participation directe aux hostilités d’enfants de moins de 15 ans : « (…) what had emerged, in 

customary international law, by the end of 1996 was an humanitarian rule that obliged states, 

and armed factions within states, to avoid enlisting under fifteens or involving them in 

hostilities, whether arising from international or internal conflict. What had not, however, 

evolved was an offense cognizable by international criminal law which permitted the trial and 

punishment of individuals accused of enlisting (i.e. accepting for military service) volunteers 

under the age of fifteen »1175. Autrement dit, selon le juge Roberston, l’interdiction en 

question prévue par le droit international humanitaire n’était pas encore devenue à la fin 1996 

une règle du droit international pénal. Ce point de vue ne remet donc pas en cause l’existence 

d’une règle coutumière interdisant la circonscription ou l’enrôlement dans des forces armées 

et la participation directe aux hostilités d’enfants de moins de 15 ans. 

 

 Dans le même ordre d’idées, dans le cadre de l’Organisation internationale du Travail, 

la Convention N° 182 (1999), ratifiée par 143 Etats, prévoit que l’emploi d’enfants soldats 

constitue l’une des pires formes de travail des enfants et interdit le recrutement obligatoire 

d’enfants de moins de 18 ans dans des conflits armés. En outre, la Charte africaine des droits 

et du bien-être de l’enfant ratifiée par 27 Etats, est le premier traité régional à fixer à 18 ans 

l’âge minimum de la conscription et de la participation forcée à des hostilités. Dans son 

rapport sur les enfants et les conflits armés en date du 10 novembre 2003, le Secrétaire 

général considère que les instruments mentionnés ci-dessus, de même que les dispositions de 

la Convention relative au droit de l’enfant et les résolutions du Conseil de sécurité en la 

                                                
1174 La seule opinion aussi bien dissidente qu’individuelle qui a été jointe à l’arrêt susmentionné.  
1175 TSSL, Chambre d’Appel, 31 mai 2004, Prosecutor v. Sam Hinga Norman, Case Number SCSL-2003-14-
AR72 (E), Opinion dissidente du juge Robertson, par. 33, <www.sc-sl.org/index.html>. 
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matière1176, « constituent un ensemble de normes solide et complet » à même de fournir une 

protection effective aux enfants dans des situations de conflit1177. 

De même, en ce qui concerne un autre groupe vulnérable de la population civile dans 

les situations de conflit armé, les personnes handicapées, leur protection complète et efficace 

résulte d’une combinaison du droit international humanitaire et du droit international des 

droits de l’homme. Le premier prévoit une protection particulière pour le groupe en question, 

bien qu’elle paraisse être insuffisante. Diverses dispositions des Conventions de Genève du 12 

août 1949 et leurs Protocoles additionnels I et II du 8 juin 1977 concernent les personnes 

handicapées et leur protection en temps de guerre. Pourtant, elles restent générales tant du 

point de vue des définitions fournies que de leur application1178. En plus du droit de Genève, 

le droit international humanitaire coutumier peut jouer un rôle déterminant dans la protection 

des personnes handicapées, notamment dans des situations de conflit armé non international, 

en garantissant à tout individu un minimum de protection. Quant au droit international des 

droits de l’homme, il convient de mentionner ici que dans sa résolution 2003/49 sur les droits 

de l’homme des personnes handicapées, la Commission des droits de l’homme se déclare « 

gravement préoccupée par le fait que les situations de conflit armé ont des conséquences 

particulièrement désastreuses sur les droits de l’homme des personnes handicapées ». 

L’expression quasi identique se trouvait dans toutes les résolutions de la Commission sur la 

question adoptées par elle depuis 19961179. 

La promotion des droits des personnes handicapées dans le cadre du système des 

Nations Unies a atteint son point culminant avec la mise en place par la résolution 56/168 du 

19 décembre 2001 de l’Assemblée générale d’un Comité spécial chargé d’élaborer une 

« Convention internationale globale et intégrée pour la protection et la promotion des droits et 

                                                
1176 Résolutions du Conseil de sécurité sur « Les enfants et les conflits armés » : 12 (1999) du 25 août 1999, 1314 
(2000) du 11 août 2000, 1379 (2001) du 20 novembre 2001, 1460 (2003) du 30 janvier 2003, 1539 (2004) du 22 
avril 2004, 12 (2005) du 26 juillet 2005 et  
1177 O.N.U., Rapport du Secrétaire général, « Les enfants et les conflits armés », 20 novembre 2003, 
S/2003/1053, par. 7. Autres rapports du Secrétaire générale sur la même question : S/2000/712 du 19 juillet 
2000, S/2001/852, 7 septembre 2001, S/2002/1299, 26 novembre 2002, S/2005/72, 9 février 2005. 
1178 Art. 16, 17, 18, 20, 21, 22, 98 et 127 de la Convention de Genève relative à la protection des personnes 
civiles en temps de guerre, du 12 août 1949 (Convention de Genève IV). 
Art. 8, 9, 10, 13, 14, 16, 17, 22, 23, 28, 30, 31, 33, 85 du Protocole additionnel aux conventions de Genève du 12 
août 1949 relatif à la protection des victimes des conflits armés internationaux, du 8 juin 1977 (Protocole 
additionnel I).  
Art. 5, 7, 8, 10, 18 du Protocole additionnel aux conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection 
des victimes des conflits armés non-internationaux, du 8 juin 1977 (Protocole additionnel II).  
1179 Résolutions 2000/5, 1998/31 et 1996/27, toutes les trois intitulées : « Droits fondamentaux des personnes 
handicapées ». La résolution 2003/49 est intitulée « droits de l’homme des personnes handicapées ». 
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de la dignité des personnes handicapées ». Dans le projet de texte de la convention 

catégorielle des droits de l’homme en question, élaboré et présenté par le Groupe de travail au 

Comité spécial lors de la troisième session (24 mai – 4 juin 2004), une place importante a été 

accordée à la protection des personnes handicapées pendant les hostilités, l’occupation et la 

période post-conflit. Dans le préambule du projet, les Etats Parties « (p) [s’inquiètent] de ce 

que les situations de conflit armé ont des conséquences particulièrement dévastatrices sur les 

droits de l’homme des handicapés »1180. Il est intéressant de noter qu’à l’article 8 du projet 

« les Etats Parties réaffirment le droit inhérent à la vie de tous les handicapés et prennent 

toutes les mesures nécessaires pour assurer leur exercice effectif de ce droit »1181. La Jordanie 

a proposé d’y ajouter ce qui suit : « in particular, in situations of armed conflicts and natural 

disasters, in accordance with international law, human rights, refugee and international 

humanitarian law ». Le Kenya a proposé d’insérer à l’article 12 du projet des obligations 

positives à l’égard des Etats Parties: « States Parties recognize that armed conflicts 

particularly undermine the freedom from violence and abuse of persons with disabilities. 

States Parties shall, therefore, take all appropriate legislative, administrative, social, 

educational and other measures to protect persons with disabilities from armed conflict ». La 

Palestine a proposé que l’article 16 comprenne une disposition visant à renforcer la protection 

des enfants handicapés lors d’un conflit armé ou d’une occupation étrangère.  

 

Le Comité spécial a adopté le texte final de projet de convention au cours de sa 

huitième session le 25 août 2006 à New York. Il existait deux versions du considérant (s) du 

préambule, considérant relatif aux conflits armés. Selon la première version, les Etats Parties 

se déclarent « [c]oncerned that situations of armed conflict and the occurrence of natural 

disasters have considerably increased the experience of disability in war stricken and disaster 

prone countries, as well as having especially devastating consequences for the human rights 

of persons with disabilities ». La seconde version met en avant l’interdépendance entre les 

règles de la Charte relatives à la paix et à la sécurité, le droit international humanitaire et les 

droits de l’homme: « Conscients qu’une protection véritable des personnes handicapées 

suppose des conditions de paix et de sécurité fondées sur une pleine adhésion aux buts et 
                                                
1180 Site Internet des Nations Unies <www.un.org/esa/socdev/enable/>, rubrique « Resources/UN documents and 
reports ». 
1181 Lors du débat consacré au projet d’article, certains membres du Groupe de travail ont suggéré d’inclure dans 
le texte de la Convention un projet d’article distinct sur la protection des droits des handicapés en cas de conflit 
armé, inspiré du paragraphe 4 de l’article 38 de la Convention relative aux droits de l’enfant. D’autres ont 
suggéré d’aborder dans un tel article la question plus large de la protection des droits des groupes qui courent des 
risques particuliers. 
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principes de la Charte des Nations Unies et sur le respect des instruments des droits de 

l’homme applicables, en particulier en cas de conflit armé ou d’occupation étrangère ». Le 

projet, devenu la Convention sur les droits des personnes handicapées, a été adopté par 

l’Assemblée générale au cours de sa soixante unième session le 13 décembre 20061182. Le 

point (u) du préambule de la Convention correspond à la seconde version du projet. En outre, 

l’article 11 de ladite Convention est consacré aux « situations de risque et situations d’urgence 

humanitaire : « Les États Parties prennent, conformément aux obligations qui leur incombent 

en vertu du droit international, notamment le droit international humanitaire et le droit 

international des droits de l’homme, toutes mesures nécessaires pour assurer la protection et 

la sûreté des personnes handicapées dans les situations de risque, y compris les conflits 

armés, les crises humanitaires et les catastrophes naturelles ». L’article 11 prévoit donc 

clairement l’application simultanée de toutes les branches du droit international, y compris 

donc du DIH et du DIDH, afin d’atteindre l’objectif poursuivi, à savoir la protection et la 

sécurité des personnes handicapées dans des situations de risque, situations qui incluent les 

conflits armés. 

 

La réaffirmation à l’article 10 du texte final du droit à la vie des personnes 

handicapées revêt une importance croissante dans les situations de conflits armés. Alors que 

les asiles ou les léproseries peuvent être assimilés à des hôpitaux qui jouissent d’un statut 

privilégié depuis les premiers instruments internationaux en matière de droit international 

humanitaire1183, les personnes isolées sont beaucoup plus vulnérables. En cas de pénurie ou de 

disette, ce sont « les bouches inutiles » qui sont les premières sacrifiées. La protection des 

personnes handicapées en temps de guerre est donc urgente. Il va de soi que l’action militaire 

au titre du droit de légitime défense ne justifierait aucune exception à ce principe. 

  

 Nous avons donc constaté que certains instruments internationaux relatifs aux droits 

de l’homme prévoient expressément leur applicabilité en temps de guerre ou mettent en place 

des règles destinées à être applicables en temps de guerre. Cela n’est pas le cas des 

                                                
1182 Résolution du 13 décembre 2006 de l’Assemblée générale, A/RES//106. 
1183 Voir sur la protection des hôpitaux : Convention de Genève (I) de 1949 pour l’amélioration du sort des 
blessés et des malades dans les forces armées en campagne, notamment chapitre III « Des formations et des 
établissement sanitaires » ; la Convention de Genève (II) de 1949 pour l’amélioration du sort des blessés, des 
malades et des naufragés des forces armées sur mer, articles 22, 24, 25, 26 et 35 ; Convention (III) de Genève de 
1949 relative au traitement des prisonniers de guerre, article 98, Convention (IV) de Genève relative à la 
protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 août 1949, articles 18, 19, 56, 57 et 125. 
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instruments internationaux relatifs au droit international humanitaire. Les références expresses 

aux droits de l’homme sont absentes. Il n’en demeure pas moins que certaines dispositions 

reconnaissent certains droits fondamentaux de l’homme. 

 

2. Par le droit international humanitaire 

Dans les travaux préparatoires aux Conventions de Genève de 1949, la référence aux 

droits de l’homme en tant que tels était absente1184. Il n’en reste pas moins qu’à l’article 3 

commun aux quatre Conventions figurent certains droits et libertés fondamentales que l’on 

retrouve dans la Déclaration des droits de l’homme et dans d’autres instruments 

internationaux y relatifs adoptés ultérieurement, notamment le Pacte international relatif aux 

droits civils et politiques :  

« En cas de conflit armé ne présentant pas un caractère international et 

surgissant sur le territoire de l’une des Hautes Parties contractantes, chacune 

des Parties au conflit sera tenu d'appliquer au moins les dispositions suivantes : 

1) Les personnes qui ne participent pas directement aux hostilités, y compris les 

membres de forces armées qui ont déposé les armes et les personnes qui ont été 

mises hors de combat par maladie, blessure, détention, ou pour toute autre 

cause, seront, en toutes circonstances, traitées avec humanité, sans aucune 

distinction de caractère défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou 

la croyance, le sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critère analogue. 

A cet effet, sont et demeurent prohibés, en tout temps et en tout lieu, à l’égard 

des personnes mentionnées ci-dessus :  

a) les atteintes portées à la vie et à l’intégrité corporelle, notamment le meurtre 

sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements cruels, tortures et 

supplices ; 

b) les prises d’otages ; 

                                                
1184 R. KOLB, « Relations entre le droit international humanitaire et les droits de l’homme », Revue 
internationale de la Croix-Rouge, 1998, n° 831, pp. 437-447. Voir aussi D. SCHINDLER, « Le Comité 
international de la Croix-Rouge et les droits de l’homme », RICR, 1979, n° 715, p. 3-15: « La Déclaration 
universelle de 1948 laisse totalement à l’écart la question du respect des droits de l’homme dans les conflits 
armés. Parallèlement, lors de l'élaboration des Conventions de Genève de 1949, il n’a guère été question des 
droits de l'homme ». 
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c) les atteintes à la dignité des personnes, notamment les traitements humiliants 

et dégradants ; 

d) les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un jugement 

préalable, rendu par un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties 

judiciaires reconnues comme indispensables par les peuples civilisés. 

2) Les blessés et les malades seront recueillis et soignés. » 

 

Selon Robert Kolb, « le Comité spécial de la Deuxième Commission de la Conférence 

avait proposé, dans le cadre de la Convention sur les prisonniers de guerre, un troisième alinéa 

comportant une sorte de clause de Martens (…). Il y était dit que si le bénéfice de la 

Convention ne pouvait être reconnu à une personne, celle-ci resterait néanmoins "sous la 

sauvegarde des principes des droits de l’homme tels qu’ils résultent des règles établies entre 

nations civilisées (...)" (…). Selon le délégué danois, Cohn, l’article 3 devait dès lors être 

compris comme ne comportant aucune atteinte aux droits que des individus peuvent tenir 

d’autres sources, dont notamment les droits de l’homme (…) »1185. Le délégué danois a ainsi 

déclaré : « Rien dans le présent article ne peut être interprété de manière à priver les 

personnes qui tombent en dehors des clauses de cet article, de leurs droits de l’homme et 

notamment de leur droit de légitime défense, vis-à-vis des actes illégaux, sanctionnés par leur 

législation nationale en vigueur avant le commencement des hostilités ou de 

l’occupation »1186. Le risque en matière de protection effective des individus pendant un 

conflit armé résultant d’une application cloisonnée du DIH et du DIDH pourrait être évité par 

leur application complémentaire. Encore faut-il s’assurer que les modalités d’application de 

chacune de ces deux branches du droit international ne constituent un obstacle à leur 

application cumulative. 

 

B. Les limites de l’application cumulative : des modalités d’application différentes 

 

 Comme nous l’avons déjà évoqué, les visées du droit international humanitaire et du 

droit international des droits de l’homme sont en grande partie identiques car elles concernent 

                                                
1185 R. KOLB, « Relations entre le droit international humanitaire et les droits de l’homme », Revue 
internationale de la Croix-Rouge, 1998, n° 831, pp. 437-447. 
1186 Propos cités in R. KOLB, op. cit., note en bas de page n° 28. 
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la protection de la vie, de l’intégrité physique et de la dignité de l’homme1187. Au DIH et au 

DIDH il faut ajouter le droit international pénal (DI pénal)1188 qui contribue, quant à lui, à la 

répression des crimes internationaux dont les principales victimes sont les individus, tels que 

le crime de génocide, les crimes contre l’humanité et les crimes de guerre. Cette parenté quant 

à la raison d’être de ces trois branches du droit international ne se reflète pas pour autant dans 

leurs modalités de mise en œuvre. C’est pour cette raison que, bien que leur applicabilité 

cumulative dans le cadre d’un conflit armé ne pose a priori aucun problème, leur application 

cumulative est limitée lorsqu’une affaire est portée devant une juridiction, interne ou 

internationale. Il en ressort que, d’une part les destinataires des règles de chacune de ces 

branches ne sont pas les mêmes (1), et que d’autre part leur violation ne met pas en marche le 

même mécanisme juridictionnel et n’entraîne pas des sanctions de même nature (2). 

 

1. Les destinataires des règles du droit international humanitiare, du droit international 

des droits de l’homme et du droit international pénal 

La protection fournie à certaines personnes par le droit international humanitaire 

dépend essentiellement de leur nationalité ou de leur statut. Dans la plupart des cas les 

personnes protégées doivent avoir la nationalité de l’Etat ennemi ou se trouver sur le territoire 

de celui-ci pendant le conflit armé. Autrement dit, les règles du droit international humanitaire 

ne sont pas opposables aux Etats lorsqu’il s’agit de la protection de leurs propres 

ressortissants en temps de guerre. En outre, les personnes protégées ne doivent pas participer 

directement aux hostilités ou avoir été mises hors combat. En revanche, l’aspect le plus 

révolutionnaire du droit international des droits de l’homme, né des affres de la Deuxième 

guerre mondiale, est justement son indifférence à l’égard de la nationalité comme condition 

préalable à la reconnaissance et l’exercice de certains droits. Tout individu jouit des droits de 

l’homme parce qu’il est un homme. Le droit international des droits de l’homme régit donc 

                                                
1187 Th. MERON, « Convergence of International Humanitarian Law and Human Rights Law », in Daniel 
WARNER (dir.), Human Rights and Humanitarian Law. The quest of universality, La Haye/Bonston/Londres, 
Martinus Nijhoff Publishers, 1997, 145 p.:  p. 100. 
1188 Le président du Comité international de la Croix-Rouge, Jakob Kellenberger, y ajoutait le droit des réfugiés : 
« One of the basic tenets of international refugee law aimed also at safeguarding, among other things, the right 
to life, is the principle of non-refoulement », J. KELLENBERGER, « International humanitarian law and other 
legal regimes : interplay in situations of violence », 27ème table ronde annuelle sur les problèmes actuels du droit 
international humanitaire, 4 septembre 2003, Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 85, n° 851, 2003, 
p.647. L’importance que nous accordons aux propos de M. Kellenberger est toute particulière, dans la mesure où 
le CICR est considéré par l’ensemble de la communauté internationale comme le gardien institutionnel du droit 
international humanitaire. Sur ce dernier point, voir Yves SANDOZ, Le Comité international de la Croix-Rouge 
: gardien du droit international humanitaire, disponible sur le site Internet du CICR <www.cicr.org.fre/>, 
« rubrique L’institution/Mandat ». 
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les relations entre l’Etat et les individus, y compris ses propres ressortissants, à condition que 

ceux-ci relèvent de la juridiction de celui-là1189. 

 

Quant aux obligations découlant des règles du DIH, leurs destinataires sont les Etats, 

des entités non étatiques et les individus eux-mêmes1190. Les Etats sont les destinataires pour 

ainsi dire « naturels » des règles du DIH. En effet, il va de soi que la violation de celles-ci par 

tout organe de l’Etat ou par une personne ou une entité exerçant des prérogatives de puissance 

publique1191 entraîne sa responsabilité internationale. Les Etats parties aux Conventions de 

Genève sont tenus par une obligation supplémentaire quant à l’application de celles-ci. Selon 

le chapitre intitulé « de la répression des abus et des infractions » que l’on trouve dans les 

quatre Conventions de Genève de 1949, « [l]es Hautes Parties contractantes s’engagent à 

prendre toute mesure législative nécessaire pour fixer les sanctions pénales adéquates à 

appliquer aux personnes ayant commis, ou donné l’ordre de commettre, l’une ou l’autre des 

infractions graves à la présente Convention »1192. 

 

Les entités non étatiques s’identifient aux groupes armés s’opposant au gouvernement 

ou s’opposant entre eux dans le cadre d’un conflit armé international ou non international. 

Depuis notamment la fin de la guerre froide, le Conseil de sécurité des Nations Unies a adopté 

un grand nombre de résolutions appelant les Etats et les entités non étatiques parties à un 

conflit armé à respecter les obligations qui leur incombent en vertu du droit international 

humanitaire. Ainsi, dans sa résolution 1674 du 28 avril 2006, adoptée sous le point intitulé 

« Protection des civils dans les conflits armés »1193, le Conseil de sécurité se réfère à plusieurs 

                                                
1189 Sur l’applicabilité extraterritoriale des conventions relatives aux droits de l’homme et la jurisprudence de la 
CIJ voir infra. 
1190 Une des conséquences de l’approche du droit international axée sur les droits de l’homme est la 
reconnaissance des entités non étatiques comme véritables sujets du droit international. 
1191 Conformément au chapitre II du texte final d’articles de la CDI sur la responsabilité internationale de l’Etat. 
1192 Articles 49, 50, 129 et 146 de la 1ère, 2ème, 3ème et 4ème Convention respectivement. Les infractions graves en 
question sont définies aux articles 50, 51, 130 et 147 de la 1ère, 2ème, 3ème et 4ème Convention respectivement. Les 
infractions communes aux quatre Conventions sont : l’homicide intentionnel, la torture ou les traitements 
inhumains, y compris les expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou 
de porter des atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé. Commune aux 1ère, 2ème et 3ème Conventions est 
la destruction et l’appropriation des biens, non justifiés par des nécessités militaires et exécutées sur une grande 
échelle de façon illicite et arbitraire. Commune à la 3ème et 4ème Conventions est l’infraction consistant à 
contraindre un prisonnier de guerre ou une personne protégée à servir dans les forces armées de la Puissance 
ennemie, ou à le ou la priver de son droit d’être jugé régulièrement et impartialement selon les prescriptions de 
chacune des deux Conventions en question. Enfin, propre à la 4ème Convention est la déportation ou le transfert 
illégaux ainsi que la détention illégale. 
1193 Deux autres résolutions ont été adoptées par le Conseil de sécurité, la 1265 (1999) et la 1296 (2000), sous le 
même point de l’ordre du jour, à savoir la protection des civils en période de conflit armé. 
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reprises aux « parties » au conflit armé, terme qui englobe les Etats, les organisations 

internationales et les entités non étatiques. Dans cette résolution, le Conseil de sécurité exige 

que « toutes les parties » à un conflit armé respecte les obligations qui leur incombent en vertu 

du DIH. Il importe ici de se référer à la jurisprudence du Tribunal spécial pour le Sierra 

Leone. Dans sa décision du 13 mars 2004, la Chambre d’appel de ce Tribunal a admis 

l’opposabilité du DIH aux entités non étatiques, en l’occurrence le « Revolutionary United 

Front of Sierra Leone » (RUF), en vertu de l’article 3 commun aux Conventions de Genève de 

19491194. En revanche, elle a refusé l’opposabilité d’un accord de paix signé entre le 

gouvernement de Sierra Leone et le RUF, le « Lomé Peace Agreement », au motif que le droit 

international ne semble pas avoir doté le RUF de la capacité juridique de signer des accords 

internationaux1195. 

 

Les individus sont également des destinataires des obligations découlant des règles du 

DIH. Comme nous l’avons évoqué plus haut, les Etats doivent prendre des mesures 

législatives pour fixer des sanctions pénales en cas de violation des Conventions de Genève 

de 1949, d’autres traités relatifs au jus in bello et du droit international humanitaire coutumier. 

Il en résulte que le DIH, conventionnel et coutumier, met à la charge des individus des 

obligations. C’est d’ailleurs pour garantir la répression des violations graves du DIH que le 

droit international pénal a été créé. Il va de soi que les destinataires des règles du droit 

international pénal sont exclusivement des personnes physiques. Autrement dit, la violation 

du droit international pénal entraîne la responsabilité pénale individuelle ; le principe de la 

responsabilité pénale individuelle a été posé par le Tribunal militaire international de 

Nuremberg : « crimes against international law are committed by men, not by abstract 

entities »1196. A la diversité des destinataires des règles applicables en cas de conflit armé 

correspond celle des juridictions compétentes et des sanctions. 

 

                                                
1194 Prosecutor v. Kallon, Kamara, Affaires N° SCSL-2004-15-AR72(E) et  N° SCSL-2004-16-AR72(E), 
décision en matière de compétence, 13 mars 2004, par. 17, 46 et 47. 
1195 Ibid., par. 48. Sur le statut juridique des accords de paix signés entre un gouvernement et des entités non 
étatiques, tous parties à un conflit armé, voir Ch. BELL, « Peace agreements : their nature and legal status », 
AJIL, vol. 100, n° 2, 2006, passim. 
1196 Jugement du Tribunal militaire international de Nuremberg, « Violations of International Treaties : (E) The 
Law of the Charter ». Sur le principe de la responsabilité pénale individuelle tel que consacré par le Tribunal de 
Nuremberg et ensuite à l’article 25 du Statut de la Cour pénale internationale, voir Hans-Heinrich JESCHECK, 
« The general principles of International Criminal Law set out in Nuremberg, a mirrored in the ICC Statute », 
Journal of International Criminal Justice, 2004, vol. 2, pp. 38-55 : p. 43. 
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2. Juridictions et nature des sanctions 

S’agissant du droit international humanitaire, la violation de ses règles entraîne la 

responsabilité des Etats et la responsabilité pénale internationale des individus. La première 

sera mise en œuvre conformément au droit international coutumier, tel que reflété dans le 

projet final d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement 

illicite, et au droit international conventionnel liant le cas échéant les Etats en litige. Les 

mécanismes classiques de règlements des différends entre Etats seront mis en marche. Quant 

aux formes de réparation, il faut se référer à l’article 34 dudit projet qui dispose : « La 

réparation intégrale du préjudice causé par le fait internationalement illicite prend la forme de 

restitution, d’indemnisation et de satisfaction, séparément ou conjointement, conformément 

aux dispositions du présent chapitre »1197. Le règlement du différend né de la violation des 

règles du DIH peut être politique ou juridictionnel.  

 

Quant à la violation des règles primaires du DIH par les individus, comme il a déjà été 

évoqué, leur responsabilité sera individuelle et pénale. Les règles secondaires du droit 

international pénal régissent la mise en œuvre de la responsabilité individuelle pénale. Bien 

que les Etats aient la responsabilité principale de réprimer les crimes internationaux, la 

communauté internationale conserve elle aussi une responsabilité subsidiaire en cas de 

défaillance de l’Etat compétent en la matière. La Cour pénale internationale est la traduction 

dans les faits de la responsabilité subsidiaire de la communauté internationale en matière de 

répression de certains crimes internationaux. Les modes de saisine de la CPI sont au nombre 

de trois : par le Procureur de la Cour, par les Etats parties au Statut de la Cour ou par le 

Conseil de sécurité des Nations Unies. Bien que le Statut accorde à la victime un droit à la 

participation aux différents stades du procès1198, elle n’a pas le pouvoir de jure de saisir la 

CPI. 

                                                
1197 Le point de départ de cette manière de voir est la jurisprudence de la CPJI Affaire relative à l’Usine de 
Chorzów (demande en indemnités), fond, arrêt du 13 septembre 1928, CPJI série A, n° 17, p. 47. 

1198 Le Statut de la CPI, le Règlement de procédure et de preuve ainsi que le Règlement de la Cour et celui du 
Greffe accordent à l’individu une place importante au procès pénal et cela pour la première fois dans l’histoire de 
la justice pénale internationale. Voir à cet égard, situation 01/04 en RDC, CPI, Chambre préliminaire I, décision 
sur les demandes de participation à la procédure de VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS 5 et VPRS 6, 17 
janvier 2006, p. 17, passim. Voir aussi le jugement de la Cour d’appel de la CPI qui confirme indirectement la 
décision du 17 janvier 2006 de la Chambre préliminaire I : Situation 01/04 en RDC, CPI, Chambre d’appel, 
Président Georghios M. Pikis, Judgment on the Prosecutor’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial 
Chamber I’s 31 March 2006 Decision Denying Leave to Appeal, 13 juillet 2006, passim. Voir également sur la 
même question, Carsten STAHN, Héctor OLÁSOLO et Kate GIBSON, « Participations of victims in pre-trial 
proceedings of the ICC », Journal of International Criminal Justice, 2006, vol. 4, n°2, pp. 219-238, et Jérôme de 
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En revanche, le droit international des droits de l’homme reconnaît au niveau aussi 

bien régional qu’international un droit de recours individuel devant des juridictions ou des 

comités quasi juridictionnels, tel que le Comité des droits de l’homme. Il a été évoqué que, 

s’agissant du droit international des droits de l’homme, les relations visées sont celles entre un 

Etat et les personnes relevant de sa juridiction ; des violations des règles du DIDH entraînent 

la responsabilité des Etats. Ici se pose la question dite de l’ « effet horizontal » de toute 

convention internationale de protection des droits de l’homme. Selon Frédéric Sudre, cette 

question « consiste dans l’application [de tout instrument relatif aux droits de l’homme] dans 

les relations privées et s’analyse comme "une extension de l’opposabilité des droits de 

l’homme aux rapports interindividuels"1199. Toutefois, le non respect par les particuliers des 

obligations leur incombant en vertu de l’instrument international relatif aux droits de l’homme 

entraînera sur le plan international la responsabilité de l’Etat dont les particuliers responsables 

relèvent la compétence. Autrement dit, les rapports interindividuels peuvent être régis par des 

instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme mais la violation des dispositions de 

ceux-ci ne peut entraîner sur le plan international que la responsabilité de l’Etat compétent.  

 

La diversité quant aux modalités de mise en œuvre du DIH, du DIDH et du droit 

international pénal démontre les limites de leur application cumulative. Certes, nous 

constatons une sorte de « privatisation » progressive du DIH, du DIDH et du DI pénal en ce 

sens que l’individu occupe le devant de la scène. Il serait toutefois hâtif de tirer de cette 

évolution la conclusion que l’emprise de l’Etat diminue. Au contraire, l’Etat demeure 

internationalement le principal responsable pour toute violation des règles de l’une des trois 

branches en question. Il en résulte que c’est finalement la complémentarité des responsabilités 

internationales étatique et individuelle qui garantit la protection de l’individu en temps de 

guerre. Le droit international des droits de l’homme est donc appelé à combler les lacunes du 

jus in bello. Leur application cumulative est en mesure de fournir une meilleure protection 

aux individus en temps de guerre, dans les limites posées par le système dérogatoire prévu par 

                                                                                                                                                   
HEMPTINNE et Francesco RINDI, « ICC pre-trial Chamber allows victims to participate in the investigation 
phase of proceedings », Journal of International Criminal Justice, 2006, vol. 4, n° 2, pp. 342-350. 
1199 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, PUF, Paris, 2003, 6e éd., p. 234. 
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tous les instruments relatifs aux droits de l’homme et que nous développerons au chapitre 

suivant1200. 

 

§ 2. Le droit à la vie en particulier 

 

Le conflit armé appelle une définition plus précise du droit à la vie, puisque tuer les 

membres du personnel militaire ennemi est un acte légitime. Le droit des conflits armés admet 

donc le fait accompli, à savoir le fait que la victoire de l’une des parties au conflit armé 

implique la mise à mort des personnels militaires de l’autre et, à certaines conditions, celle de 

civils. Il ne faut pas pour autant en inférer que le droit des conflits armés légitime un tel 

mépris de la vie humaine, mépris inhérent à la notion même de la guerre. Il s’agit plutôt d’un 

compromis afin d’atteindre d’autres objectifs non moins importants du point de vue 

humanitaire. Il n’en reste pas moins que l’homicide intentionnel des personnes protégées par 

le droit international humanitaire soit considéré comme un crime1201. L’applicabilité du DIDH 

en temps de guerre pourrait mettre en cause ce compromis accepté par le DIH entre les 

impératifs humanitaires et l’inévitable mort des personnels militaires et, dans certains cas, des 

civils. Autrement dit, le droit à la vie tel que consacré en DIDH pourrait constituer une 

menace au compromis fondateur du DIH. Après avoir brièvement retracé la consécration du 

droit à la vie en DIDH (A), il conviendra de s’interroger sur son applicabilité en temps de 

guerre (B). 

 

A. Sa consécration en droit international des droits de l’homme 

 

 L’article 3 de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 

proclame que : 

 

 « Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne ». 

 

Etat donné qu’il s’agit d’une résolution de l’Assemblée générale des Nations unies, la 

Déclaration n’est pas contraignante mais elle relève de la soft law des Nations Unies. La 

                                                
1200 Vera GOWLLAND-DEBBAS, « The right to life and genocide : the Court and an international public 
order », in L. BOISSON DE CHAZOURNES et Ph. SANDS, International Law, the International Court of 
Justice and Nuclear Weapons, Cambridge University Press, 1999, pp. 315-337: p. 323. 
1201 Articles 50, 51, 130 et 147 de la 1ère, 2ème, 3ème et 4ème Convention de Genève de 1949 respectivement. 
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position du Conseil d’Etat français qui avait affirmé dans son arrêt Roujansky du 23 

novembre 1984 que la Déclaration était dépourvue de valeur normative semble faire 

abstraction de la notion et portée juridique de la soft law sur lequel la CIJ s’est appuyée dans 

son arrêt du 27 juin 1984 dans l’affaire Nicaragua. Comme il a déjà été mentionné, dans cet 

arrêt la CIJ a mentionné les résolutions de l’Assemblée générale afin de démontrer l’opinio 

juris en matière de règles applicables relatives au recours à la force dans les relations 

internationales1202. Prendre en considération les résolutions de l’Assemblée générale dans le 

cadre d’un sujet aussi important constitue la preuve patente que la Cour accorde une valeur 

normative au droit dérivé de l’organe plénier de l’ONU. 

 

D’ailleurs, la Déclaration elle-même prévoit le renforcement de la protection des 

droits de l’homme à travers le développement d’ « un régime de droit ». Dans le troisième 

considérant du préambule on peut lire : « … il est essentiel que les droits de l’homme soient 

protégés par un régime de droit pour que l’homme ne soit pas contraint, en suprême recours, à 

la révolte contre la tyrannie et l’oppression ». Tel est l’objet des deux Pactes adoptés le 16 

décembre 1966, le premier relatif aux droits civils et politiques, le second aux droits 

économiques, sociaux et culturels. Il est notable que le Pacte international relatif aux droits 

civils et politiques impose directement des obligations aux individus dans le cinquième 

paragraphe de son préambule. Autrement dit, il prévoit lui-même l’effet horizontal de ses 

dispositions : « Les Etats Parties au présent Pacte (…) [prennent] en considération le fait que 

l’individu a des devoirs envers autrui et envers la collectivité à laquelle il appartient et est 

tenu de s’efforcer de promouvoir et de respecter les droits reconnus dans le présent 

Pacte »1203. Le droit à la vie est consacré à l’article 6 qui dispose dans son premier paragraphe 

que : 

 

« Le droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Ce droit doit être 

protégé par la loi. Nul ne peut être arbitrairement privé de la vie. » 

 

Le Pacte en tant que traité a une valeur juridique ; par conséquent, la protection du droit à la 

vie se trouve renforcée. D’autant plus que le Comité des droits de l’homme, mis en place par 

                                                
1202 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 
1986, p. 100 : par. 188 : « Cette opinio juris peut se déduire entre autres, quoique avec la prudence nécessaire de 
l’attitude des Parties et des Etats à l’égard de certaines résolutions de l’Assemblée générale (…) ». Voir à l’égard 
du droit déclaratoire, E. DECAUX, « Droit déclaratoire et droit programmatoire », in SFDI, La protection des 
droits de l’homme et l’évolution du droit international, colloque de Strasbourg, Paris, Pedone, 1998, pp. 81-119. 
1203 151 Etats sont actuellement Parties au PIDCP. 
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la quatrième partie du Pacte, est habilité à recevoir et à examiner des communications 

émanant de particuliers qui prétendent être victimes d’une violation d’un des droits énoncés 

dans le Pacte, conformément au Protocole facultatif1204.  

 

Sur le plan régional, le droit à la vie figure dans les premiers articles de tous les 

instruments relatifs aux droits de l’homme. L’article 2, paragraphe 1 de la Convention 

européenne des droits de l’homme dispose que « le droit de toute personne à la vie est protégé 

par la loi. La mort ne peut être infligée à quiconque intentionnellement (…) ». Toutefois, le 

paragraphe 2 du même article prévoit des exceptions au droit à la vie ; le cas de légitime 

défense y figure en premier : 

 

« La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans 

les cas où elle résulterait d’un recours à la force rendu absolument 

nécessaire :  

a. pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ; 

b. pour effectuer une arrestation régulière ou pour empêcher l’évasion 

d’une personne régulièrement détenue ; 

c. pour réprimer, conformément à la loi, une émeute ou une 

insurrection. » 

 

Quant à la Convention interaméricaine relative aux droits de l’homme, entrée en vigueur le 18 

juillet 1978, son article 4, intitulé « Droit à la vie », proclame dans son paragraphe 1er que : 

« Toute personne a droit au respect de sa vie. Ce droit doit être protégé par la 

loi, et en général à partir de la conception. Nul ne peut être privé 

arbitrairement de la vie. » 

D’ailleurs, dans son préambule la Convention interaméricaine réaffirme l’universalité des 

droits de l’homme en « [c]onsidérant que ces principes [les droits fondamentaux de l’homme] 

ont été consacrés dans la Charte de l’Organisation des Etats Américains, dans la Déclaration 

américaine des Droits et Devoirs de l’Homme, et dans la Déclaration universelle des Droits de 

                                                
1204 104 Etats sont actuellement Parties au Protocole facultatif en question. Sur l’article 6 relatif au droit à la vie, 
voir Sarah JOSEPH, Jenny SCHULTZ et Melissa CASTAN, The International Convenant on Civil and Political 
Rights. Cases, materials and commentary, Oxford University Press, 2005, 2ème éd, pp. 154-193. 



 445 

l'Homme, et qu’ils ont été réaffirmés et développés par d’autres instruments internationaux, 

de portée tant universelle que régionale ». 

 

La Charte africaine des droits de l’homme et des peuples, adoptée le 27 juin 1981 à 

Nairobi, au Kenya, et entrée en vigueur le 21 octobre 19861205, proclame le droit à la vie dans 

son article 4 : 

« La personne humaine est inviolable. Tout être humain a droit au respect 

de sa vie et à l'intégrité physique et morale de sa personne. Nul ne peut être 

privé arbitrairement de ce droit. »  

Le 25 janvier 2004 est entrée en vigueur le Protocole instituant la Cour africaine des droits de 

l’homme et des peuples1206. La Cour est compétente pour connaître des différends relatifs à la 

violation de la Charte africaine des droits de l’homme. Le Conseil de la Ligue des Etats arabes 

a adopté le 14 septembre 1994 la Charte arabe des droits de l’homme dont l’article 5 déclare 

que « [t]out individu a droit à la vie, à la liberté, à la sûreté de sa personne et la loi protège ces 

droits ». Aucun des vingt-deux Membres de la Ligue des Etats arabes n’avait ratifié ladite 

Charte. En 2004 la Charte a été révisée afin de se conformer davantage aux standards 

internationaux en matière des droits de l’homme ; l’article 5 a) reconnaît à toute personne le 

droit à la vie. Jusqu’à aujourd’hui la Charte telle que révisée en 2004 est signée par sept Etats 

et ratifiée par seulement deux Etats, la Jordanie et la Tunisie. 

Il découle des instruments universels et régionaux mentionnés ci-dessus que toute personne 

est titulaire du droit à la vie. Ainsi le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 

précise à son article 6 que « le droit à la vie est inhérent à la personne humaine ». Quant au 

contenu du droit, il s’agirait avant tout du « droit de n’être pas mort »1207. La question qui se 

pose est donc de savoir dans quelle mesure les Etats Parties aux instruments relatifs aux droits 

de l’homme sont tenus de respecter le droit à la vie. Le Pacte international relatif aux droits 

                                                
1205 49 des 52 Etats Membres de l’Union africaine sont Parties à la Charte africaine des droits de l’homme et des 
peuples. 
1206 Protocole relatif à la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples, portant création d’une Cour 
africaine des droits de l’homme et des peuples, adopté à Ouagadougou, Burkina Faso, le 10 juin 1998. Sur la 
Cour africaine des droits de l’homme, voir la note d’actualité de J.-L. ATANGANA AMOUGOU, « Avancées et 
limites du système africain de protection des droits de l’homme : la naissance de la Cour africaine des droits de 
l’homme et des peuples », Droits fondamentaux, 2004, n° 3, disponible sur le Site Internet <www.droits-
fondamentaux.org>. 
1207 G. GUILLAUME, « Article 2 », in L-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT (Pierre-Henri), La 
Convention européenne des droits de l’homme - Commentaire article par article, Paris, Economica, 1999, p. 
148. 
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civils et politiques, la Convention européenne des droits de l’homme et la Convention 

américaine des droits de l’homme prévoient que le droit à la vie de toute personne est protégé 

par la loi ; une telle disposition enjoint aux Etats concernés de prendre des mesures 

nécessaires à la protection de la vie. Toutefois, le droit à la vie n’est pas absolu. 

 

Les dispositions mentionnées ci-dessus proclamant le droit à la vie imposent aux Etats 

Parties aux instruments universels et régionaux relatifs aux droits de l’homme l’obligation de 

s’abstenir de donner la mort « intentionnellement ». Comme il a été souligné, le mot 

« intentionnellement » ne va pas sans poser de problèmes1208. La Convention européenne 

prévoit clairement au deuxième alinéa du 1er paragraphe de l’article 2 que « [l]a mort ne peut 

être infligée à quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale 

prononcée par un tribunal au cas où le délit est puni de cette peine par la loi ». L’adoption le 3 

mai 2002 et la ratification par 37 Etats jusqu’au 3 novembre 2006 du Protocole n° 13 relatif à 

l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances conduit à une suppression de facto du 

deuxième alinéa du paragraphe 1er de l’article 2 de la CEDH. 

 

Le paragraphe 2 c) de l’article 2 autorise aussi la mort lorsqu’il s’agit de « réprimer, 

conformément à la loi, une émeute ou une insurrection ». Les forces de l’ordre ne doivent pas 

être en état de légitime défense pour pouvoir invoquer ladite disposition ; toutefois, « ces 

forces doivent se trouver à tout le moins devant une situation d’une extrême gravité risquant 

de causer d’importants, voir d’exceptionnels préjudices aux personnes ou aux biens »1209. Le 

paragraphe 2 c) vise les situations qui ne relèvent pas de l’article 15, à savoir les situations de 

guerre et « autre danger public menaçant la vie de la nation ». L’article 15 de la CEDH et son 

équivalent dans d’autres conventions internationales relatives aux droits de l’homme met en 

place un régime de dérogation qui vise à autoriser la non applicabilité des conventions en 

question dans des situations d’urgence, y compris donc en temps de guerre. Cela signifie a 

contrario que l’applicabilité des conventions relatives aux droits de l’homme en temps de 

guerre est la règle et le régime dérogatoire l’exception qui, certes, est conforme au droit car 

prévue et encadrée par celui-ci. 

 

                                                
1208 Pour une analyse de la jurisprudence de la Commission en la matière, il faut se reporter à G. GUILLAUME, 
« Article 2 », op. cit., p. 149. 
1209 Ibid., pp. 152-153. 
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B. L’applicabilité du droit à la vie en temps de guerre 

 

Il est vrai que les instruments internationaux et régionaux mentionnés ci-dessus visent 

à protéger les droits de l’homme essentiellement en temps de paix, car, comme nous l’avons 

expliqué dans l’introduction de ce deuxième titre, ceux-ci sont liés à l’Etat ; autrement dit, 

l’obligation de respecter les droits de l’homme incombe en premier lieu à l’Etat. Or, il est tout 

aussi vrai que le déclenchement des hostilités entre Etats ou entre un Etat et une entité non 

étatique ou même entre entités non étatiques n’amène pas automatiquement à la paralysie de 

l’Etat et par-là même à l’incapacité de ce dernier de garantir la protection effective des droits 

de l’homme sur son territoire. 

 

Souvent les hostilités ne s’étendent pas à la totalité du territoire contrôlé par les parties 

au conflit. A cet égard il convient de faire une distinction entre, d’une part, le théâtre des 

opérations où le droit international humanitaire en tant que lex specialis s’applique, et d’autre 

part le reste du territoire contrôlé par les parties au conflit sur lequel le droit international des 

droits de l’homme prime. Charles Rousseau rappelait qu’« [à] la suite d’Oppenheim les 

auteurs anglais distinguent (…) la région de la guerre (region of war) – c’est-à-dire 

l’ensemble des espaces dans lesquels les belligérants peuvent préparer et accomplir les 

hostilités – et le théâtre de la guerre (theater of war), c’est-à-dire les espaces dans lesquels les 

hostilités ont effectivement lieu »1210. Sur la partie du territoire préservée des hostilités et 

aussi longtemps qu’elles se déroulent, l’état d’urgence serait mis en place. Son application 

étant soumise à des conditions strictes, à savoir celles du régime dérogatoire, la protection des 

droits fondamentaux de l’homme serait garantie et sous le contrôle des organes internationaux 

compétents le cas échéant de se prononcer sur la « conventionnalité » de la mise en place du 

régime dérogatoire. 

 

En outre, ainsi que la CIJ l’a confirmé dans son avis de 1996, « le pacte international 

relatif aux droits civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce n’est par l’effet de 

l’article 4 du pacte, qui prévoit qu’il ne peut être dérogé, en cas de danger public, à certaines 

des obligations qu’impose cet instrument »1211. Ceci est valable pour tous les instruments 

internationaux et régionaux sur les droits de l’homme. D’ailleurs, tous disposent d’un 

                                                
1210 Ch. ROUSSEAU, Le droit des conflits armés, Paris, Pedone, 1983, 689 p. : pp. 64 et s. ; voir également ibid., 
p. 66 et s.  
1211 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 25. 
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mécanisme de dérogation visant spécialement à encadrer les mesures prises par les Etats en 

temps de troubles internes et de situations de guerre. En outre, tant sur le plan universel que 

régional, plusieurs mécanismes ont été mis en œuvre en vue de soumettre à un contrôle aussi 

strict que possible les états d’urgence ou régimes d’exception proclamés et mis en place par 

certains Etats. Il faut rappeler à cet égard qu’un travail très important a été accompli au sein 

de la Sous-Commission des droits de l’homme des Nations Unies en ce qui concerne les 

conditions et les critères qui déterminent la légalité de l’état d’exception et font que 

l’application correcte de ce régime puisse être compatible avec le respect des droits de 

l'homme et un mode de gouvernement démocratique1212. 

 

S’agissant du PIDCP, l’article 4 prévoit dans son paragraphe premier que, « dans le 

cas où un danger public exceptionnel menace l’existence de la nation et est proclamé par un 

acte officiel », les Etats parties peuvent prendre des mesures dérogeant aux obligations 

découlant du Pacte. Toutefois, le paragraphe 2 du même article précise que « [l]a disposition 

précédente n’autorise aucune dérogation aux articles 6, 7, 8 (par. 1er et 2), 11, 15, 16 et 18 ». 

Le droit à la vie étant consacré à l’article 6, paragraphe 1er du Pacte, il est donc indérogeable. 

En revanche, le même droit n’est pas absolument indérogeable dans le cadre de la CEDH. 

L’article 15, au paragraphe 2 de la CEDH n’autorise aucune dérogation à l’article 2 « sauf 

pour cas de décès résultant d’actes licites de guerre ». Il en découle que ladite disposition 

renvoie au droit international humanitaire en tant que lex specialis, applicable dans les conflits 

armés. Autrement dit, il faut appliquer le jus in bello afin de qualifier un acte de guerre licite 

ou non et par là même de conclure sur la violation ou non de l’article 15, paragraphe 2 de la 

CEDH. 

 

Il est vrai que, à la différence de l’article 15, paragraphe 1 de la CEDH, l’article 4, 

paragraphe 1 du Pacte ne mentionne pas expressément la guerre parallèlement au terme 

« danger public », qui quant à lui est commun aux deux instruments. Le terme « danger 

public » semble couvrir essentiellement les troubles internes et les conflits non internationaux. 

Il ne faut pas cependant en déduire que le droit à la vie consacré par le Pacte ne pourrait pas 

se trouver limité par le droit international humanitaire. Au contraire, il est généralement admis 

que les décès résultant d’actes licites de guerre constituent une exception à l’article 6 du 

                                                
1212 10ème rapport annuel de M. Leandro Despouy à la Sous-Commission des droits de l’homme des Nations 
Unies, 49ème session, 1997, Genève, E/CN.4/Sub.2/1997/19. 
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Pacte1213. Alors que dans le cadre de la CEDH le droit à la vie est dérogeable, dans celui du 

PIDCP il se trouve matériellement limité, mais formellement indérogeable. 

 

Comme nous aurons l’occasion de le développer par la suite, aussi bien la Cour 

européenne des droits de l’homme que la Cour internationale de Justice se sont montrées à 

plusieurs reprises réticentes en ce qui concerne l’application complémentaire de deux régimes 

juridiques. Comme nous l’avons déjà noté, s’agissant de l’article 6, paragraphe 1 du PIDCP, 

la CIJ, dans son avis consultatif du 8 juillet 1996, a conclu qu’il appartient à la lex specialis, le 

droit international humanitaire, de déterminer ce qui constitue « une privation arbitraire de la 

vie »1214. Il en découle que, pour la Cour, ce n’est pas le mécanisme de dérogation de l’article 

4 du Pacte mais le droit international humanitaire qui rend licite une violation du droit à la 

vie. Ce qui est contestable n’est pas tant le renvoi au droit international humanitaire, mais 

plutôt l’affirmation que c’est « uniquement » à son regard que l’on pourra dire si tel cas de 

décès au cours d’un conflit armé doit être considéré comme une privation arbitraire de la vie 

contraire à l’article 6 du Pacte relatif aux droits civils et politiques. Le droit international 

humanitaire perçu comme la lex specialis en temps de guerre exclut l’application de la lex 

generalis, c’est-à-dire toutes les autres branches du droit international, y compris celle des 

droits de l’homme, du moins en ce qui concerne le droit à la vie. La CIJ semble ainsi 

préserver la cohérence du jus in bello que l’applicabilité du droit international humanitaire 

risquerait de mettre en cause. 

 

Toutefois, le terme « privation arbitraire de la vie » de l’article 6 du Pacte ne pourrait 

pas être interprété « uniquement » au regard du droit des conflits armés, mais aussi à la 

lumière de l’objet et du but du Pacte lui-même. Cela ressort par ailleurs de l’article 31, 

paragraphe 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui reflète le droit coutumier 

en matière d’interprétation des traités et qui dispose : « Un traité doit être interprété de bonne 

foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière 

de son objet et de son but ». De plus, les Etats Parties ont l’obligation en vertu de l’article 40 

du Pacte de prendre en considération, en vue de l’application de celui-ci, les Observations 

                                                
1213 Voir à cet égard V. GOWLLAND-DEBBAS, « The right to life and genocide : the Court and an 
international public order », in L. BOISSON DE CHAZOURNES et Ph. SANDS, International Law, the 
International Court of Justice and Nuclear Weapons, p. 320. 
1214 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 24 et s. 
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générales du Comité des droits de l’homme et sa jurisprudence1215. Ainsi, dans l’Observation 

générale n° 6 du 30 avril 1982, le Comité des droits de l’homme estime que « les Etats ont le 

devoir suprême de prévenir les guerres, les actes de génocide et les autres actes de violence 

collective qui entraînent la perte arbitraire de vies humaines » (par. 2)1216 ; des efforts 

déployés par les Etats dans cette direction constituent « la condition et la garantie majeures 

de la sauvegarde du droit à la vie »1217. Pourtant, la connexion entre le droit à la vie consacré 

à l’article 6 et l’interdiction du recours à la menace ou à l’emploi de la force par la Charte des 

Nations Unies est nuancée par la référence, au même paragraphe 2 de la Observation générale 

n° 6, à la légitime défense. Cela laisse entendre que l’obligation des Etats de prévenir la 

guerre ne saurait porter atteinte au droit naturel de légitime défense de l’article 51 de la 

Charte. Autrement dit, la privation de la vie résultant du recours à la force au titre de la 

légitime défense ne saurait être considérée comme arbitraire, à condition que le jus in bello 

soit respecté. Le jus ad bellum fait donc irruption dans le droit international des droits de 

l’homme. 

 

En effet, eu égard au jus in bello la mort des militaires n’est pas illicite. En 

conséquence, si le droit à la vie tel que consacré en DIDH est applicable en temps de guerre, il 

se trouve limité dans son champ d’application par le principe du jus in bello selon lequel la 

mise à mort des militaires n’est pas contraire à celui-ci. C’est justement là qu’intervient le jus 

ad bellum. Ce dernier comble cette lacune. En effet, on sait que la violation des règles 

relatives au recours à la force entraîne la mise en œuvre des règles relatives au droit de la 

responsabilité internationale. L’Etat agresseur sera in fine tenu responsable pour tous les 

dommages qu’il a causés à l’Etat victime, y compris donc la mort des militaires, du reste 

conformément au droit international humanitaire. Le jus ad bellum vient donc a posteriori 

légitimer la mort des militaires de l’une des parties au conflit. L’exception donc au droit de 

légitime défense introduite par les principes du DIH n’est pas indifférente à l’égard du jus ad 

bellum. Au contraire, c’est ce dernier, ne serait-ce que par la mise en œuvre des règles 

                                                
1215 E. DECAUX, « Les organisations internationales et les conflits armés : l’application de la protection 
internationale des droits de l’homme », op. cit., p. 326. 
1216 Voir aussi l’Observation générale n° 14: Armes nucléaires et le droit à la vie (art. 6), 1984, par. 4. 
1217 Obs. gén. n°6, 1982, par. 2. La guerre constitue un obstacle majeur au respect des droits de l’homme et 
implique aussi certaines violations de ceux-ci. C’est pour cela que la prévention de la première contribue à la 
promotion et au respect des seconds. A cet égard, voir Manfred NOWAK, Introduction to the International 
Human Rights Regime, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, coll. The Raoul Wallenberg Institute 
Human Rights Library, vol. 14, 2003, 365 p. : p. 40 et s., ainsi que le Rapport du Secrétaire général Kofi Annan, 
« Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits de l’homme pour tous », 24 mars 
2005, A/59/2005, passim. 
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relatives à la responsabilité internationale, qui légalise ou non une violation du droit à la vie. 

Une passerelle semble donc se mettre en place ici entre le droit de la légitime défense de 

l’article 51 de la Charte, le DIH et le DIDH. 

 

La CEDH semble en effet favorable à ce type de « passerelle » en ce qui concerne le 

droit à la vie, dans la mesure où l’article 15, paragraphe 2 exclut la dérogation à l’article 2, 

« sauf pour le cas de décès résultant d’actes licites de guerre ». Certains se sont penchés sur la 

question la définition du terme « actes licites de guerre » et soutiennent que le seul critère de 

leur licéité doit en effet être le droit international humanitaire1218. En revanche, pour d’autres, 

de tels actes doivent être conformes aussi bien au jus ad bellum qu’au jus in bello1219. 

L’article 15 de la CEDH semble supposer que de tels actes doivent être conformes au jus ad 

bellum. En effet, à son paragraphe 1er il est prévu que les mesures prises par les Etats Parties 

« en cas de guerre ou en d’autre danger public menaçant la vie de la nation »1220, ne doivent 

pas être en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international, y 

compris donc du droit international relatif au recours à la force. Tout Etat est tenu par 

l’obligation du droit international coutumier et du droit de la Charte de ne pas recourir à la 

force dans les relations internationales en dehors du cas de légitime défense. 

 

Le droit applicable dans les conflits armés est fortement imprégné par le droit 

international des droits de l’homme. Cette imprégnation résulte d’une approche nouvelle des 

problèmes de la communauté internationale que la doctrine des droits de l’homme a apportée  

au droit international, en particulier après l’adoption de la Déclaration universelle des droits 

de l’homme en 1948. Comme l’a souligné la Chambre d’Appel du Tribunal pénal 

international pour l’ex-Yougoslavie dans son arrêt relatif à l’appel de la défense concernant 

l’exception préjudicielle d’incompétence dans l’affaire Tadic : « Une approche axée sur la 

                                                
1218 Rapport de Walter Kälin, rapporteur spécial, Commission des droits de l’homme des Nations Unies, présenté 
le 16 octobre 1991, Annexe, A/46/544, p. 15. Voir aussi A. S. CALOGEROPOULOS-STRATIS, Droit 
humanitaire et droits de l’homme. La protection de la personne en période de conflit armé, Leiden, Sijthoff, 
Institut universitaire de hautes études internationales, Genève, 1980, 258 p. : p. 144.  
1219 B.G. RAMCHARAN, « The Concept and Dimensions of the Right to Life », in B.G. RAMCHARAN (dir.), 
The Right to Life in International Law, La Haye, Nijhoff, 1985, 371 p.: pp. 1-31, p. 12. 
1220 Dans l’arrêt Lawless, la Cour européenne des droits de l’homme avait considéré « que, dans le contexte 
général de l’article 15 de la Convention, le sens normal et habituel des mots « en cas de guerre ou en cas 
d’autre danger public menaçant la vie de la nation » est suffisamment clair ; qu’ils désignent, en effet, une 
situation de crise et de danger exceptionnel et imminent qui affecte l’ensemble de la population et constitue une 
menace pour la vie organisée de la communauté composant l’Etat » ; Affaire Lawless c. Irlande (n° 3), arrêt (au 
principal) du 1er juillet 19, Chambre, CourEDH Rec. 1961, p. 56 : par. 28. 
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souveraineté de l’Etat a été progressivement supplantée par une approche axée sur les droits 

de l’homme »1221. 

 

 

                                                
1221 TPIY, Chambre d’Appel, 2 octobre 1995, arrêt relatif à l’appel de la défense concernant l’exception 
préjudicielle d’incompétence, Le Procureur c/ Dusko Tadic, alias « Dule », par. 97, disponible sur le site Internet 
<www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-f/51002JN3.htm>. 
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SECTION 2 

L’APPLICATION COMPLEMENTAIRE DU DROIT INTERNATIONAL 

HUMANITAIRE ET DU DROIT INTERNATIONAL DES DROITS DE L’HOMME :  

SA CONFIRMATION PRETORIENNE 

 

 Nous avons constaté dans l’introduction que l’ordre juridique international qui est né 

des cendres de la Seconde guerre mondiale est essentiellement fondé sur l’interdiction du 

recours à la force conformément à l’article 2, paragraphe 4 de la Charte. Certes, le respect et 

la promotion des droits de l’homme constituent également un des buts des Nations Unies. 

L’application complémentaire et cumulative du DIDH et du DIH est désormais confirmée par 

la CIJ (§ 1). Il en va de même de la reconnaissance par celle-ci de la possibilité d’une 

applicabilité extraterritoriale de ce même DIDH (§ 2). Cette évolution de la jurisprudence de 

la Cour ouvre de nouvelles perspectives concernant la nature même de l’ordre juridique 

international. En effet, comme nous l’avons souligné dans l’introduction, celui-ci ne semble 

plus fondé uniquement sur l’interdiction du recours à la force, mais également sur le respect 

des droits de l’homme. Or, un ordre juridique international, voire un ordre public, fondé sur le 

respect des droits de l’homme en tous temps et en tous lieux assouplit progressivement la 

frontière entre le temps de paix et le temps de guerre, distinction du droit international 

classique. Dès lors, la place de la légitime défense en tant qu’institution d’une société 

interétatique par excellence reste à définir. 

  

§ 1. La Cour internationale de Justice favorable à l’applicabilité du droit international 

des droits de l’homme en temps de guerre 

 

Suite à une approche séparatiste (A), la CIJ se dirige progressivement vers une 

approche complémentariste, sinon intégrationniste, du DIH et du DIDH (B). « La tendance 

séparatiste les considère comme deux branches totalement distinctes. Le mouvement 

complémentariste – largement majoritaire à ce jour – reconnaît l’existence d’une "relation en 

vertu de laquelle le [droit international humanitaire] s’ajoute [au droit international des droits 

de l’homme] pour le rendre plus universel et efficace". Selon l’approche intégrationniste, les 
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deux systèmes – droits de l’homme et droit international humanitaire – font partie d’un seul 

ordre juridique au service de la personne humaine »1222. 

 

 

A. La phase de l’ambiguïté : la priorité accordée à la lex specialis, à savoir au droit des 

conflits armés 

 

La CIJ s’est penchée sur la question de la relation entre le droit international 

humanitaire et le droit international des droits de l’homme dans l’avis consultatif qu’elle a 

rendu dans l’affaire de la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. Tant lors de 

la procédure écrite qu’orale, plusieurs Etats tenants de l’illicéité de l’emploi d’armes 

nucléaires ont allégué qu’un tel emploi violerait le droit à la vie tel que le garantissent l’article 

6 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) ainsi que certains 

instruments de protection des droits de l’homme de caractère régional1223. D’autres Etats ont 

soutenu que le pacte relatif aux droits civils et politiques ne mentionne ni la guerre ni les 

armes. Selon eux1224, le Pacte vise la protection des droits de l’homme en temps de paix, alors 

que les questions relatives à la privation illicite de la vie au cours d’hostilités sont régies par le 

droit international applicable dans les conflits armés1225.  

 

Face aux deux points de vues diamétralement opposés exprimés devant elle au sujet du 

droit à la vie, la Cour se montre prudente, sans que sa position finale soit dépourvue d’une 

certaine ambiguïté. Comme on l’a déjà mentionné, la Cour commence par une déclaration de 

principe quant à l’applicabilité du PIDCP en temps de guerre : « le pacte international relatif 

aux droits civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre, si ce n’est par l’effet de l’article 

4 du pacte, qui prévoit qu’il ne peut être dérogé, en cas de danger public, à certaines des 

obligations qu’impose cet instrument »1226. Le PIDCP demeure donc applicable en temps de 

guerre tant que le régime dérogatoire de son article 4 n’est pas invoqué par l’Etat partie 

concerné. La Cour rappelle qu’eu égard au PIDCP le respect du droit à la vie ne constitue pas 

                                                
1222 F. MARTIN, « Le droit international humanitaire devant les organes de contrôle des droits de l’homme », 
Droits fondamentaux, 2001, n°1, pp. 119-148, p. 120. Italiques dans l’original. 
1223 Exposés écrits : Egypte, pp. 15-16 ; Malaisie, pp. 13-14, Samoa, pp. 20-22, Iles Salomon, pp. 91-92.  Exposé 
oral : Indonésie, CR 95/25, p. 3. 
1224 Exposés écrits : Etats-Unis, pp. 20, 43-46 ; Pays-Bas, pp. 10-11, Russie, pp. 9-10, Royaume-Uni, pp. 64-68. 
Exposé oral : France, CR/95/24. 
1225 La Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, CIJ Rec. 1996, 
p. 240 : par. 24. 
1226 Ibid., par. 25. 
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une prescription à la laquelle il peut être dérogé. Il s’ensuit un renversement du raisonnement 

de la Cour à cause de l’introduction d’un nouvel élément, à savoir du principe lex specialis 

derogat legi generali. En effet, la Cour considère que : 

 

« C’est toutefois, en pareil cas, à la lex specialis applicable, à savoir le droit 

applicable dans les conflits armés, conçu pour régir la conduite des hostilités, 

qu’il appartient de déterminer ce qui constitue une privation arbitraire de la 

vie. Ainsi, c’est uniquement au regard du droit applicable dans les conflits 

armés, et non au regard des dispositions du pacte lui-même, que l’on pourra 

dire si tel cas de décès provoqué par l’emploi d’un certain type d’armes au 

cours d’un conflit armé doit être considéré comme une privation arbitraire de 

la vie contraire à l’article 6 du pacte »1227. 

 

Selon la Cour, pendant les hostilités la lex specialis applicable est le droit international 

humanitaire, le droit international de droits de l’homme étant par conséquent considérée 

comme faisant partie de la lex generalis, du « droit commun ». Une conséquence directe 

d’une telle relation serait que le droit international des droits de l’homme soit interprété à la 

lumière du droit des conflits armés. La Cour n’a cependant pas suivi sa jurisprudence en la 

matière telle que cristallisée dans son avis consultatif sur les armes nucléaires.  

 

Ainsi, dans l’ordonnance en indication de mesures conservatoires rendue le 19 juin 

2000 en l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique 

du Congo c. Ouganda), la Cour n’a pas fait une distinction entre lex specialis et lex generalis 

quant au DIH et au DIDH respectivement. Comme nous l’avons déjà évoqué, le 23 juin 1999 

la République démocratique du Congo avait introduit une instance contre l’Ouganda au sujet 

d’un différend relatif à « des actes d’agression armés perpétrés par l’Ouganda sur le territoire 

de la République démocratique du Congo »1228. Il est notable que lors de la procédure orale 

l’Ouganda a souligné que « toutes les actions (…) [de ses] forces armées (…) ont été 

conformes aux principes des Nations Unies » ; il a par ailleurs précisé, en se référant à des 

« activités de bandes armées opérant à partir du territoire congolais », qu’« [e]n faisant face à 

ces menaces à son intégrité territoriale et à sa sécurité, l’Ouganda a agi conformément à 

                                                
1227 Ibid., par. 25. 
1228 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
Requête introductive d’instance, p. 4. 
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l’article 51 de la Charte »1229. Parmi les mesures conservatoires que la Cour a indiquées, à 

l’unanimité, en la présente affaire, il importe de citer ici celle relative au respect des droits 

fondamentaux de l’homme et des règles du droit international humanitaire :  

 

« Les deux Parties doivent, immédiatement, prendre toutes mesures 

nécessaires pour assurer, dans la zone de conflit, le plein respect des droits 

fondamentaux de l’homme, ainsi que des règles applicables du droit 

humanitaire »1230.  

 

Il va de soi que par le terme « droits fondamentaux de l’homme » la CIJ entend bien le 

droit international des droits de l’homme1231. Elle avait déjà employé ce terme dans son arrêt 

du 5 février 1970 dans l’affaire Barcelona Traction. Parmi les obligations erga omnes citées 

par la Cour dans cet arrêt, figuraient les règles concernant les « droits fondamentaux de la 

personne humaine », « y compris la protection contre la pratique de l’esclavage et la 

discrimination raciale »1232. Toujours est-il que la Cour non seulement n’a pas exclu 

l’applicabilité des droits fondamentaux de l’individu en temps de guerre, mais elle a même 

ordonné leur application en même temps que celle des règles du droit international 

humanitaire. 

 

Dans le contexte d’une autre affaire, Affaire des activités armées sur le territoire du 

Congo (République démocratique du Congo c. Rwanda), la Cour a suivi la même logique que 

dans l’ordonnance du 19 juin 2000, mais cette fois-ci sous la forme d’un obiter dictum. La 

République démocratique du Congo avait introduit une instance contre le Rwanda le 28 mai 

2002 au sujet d’un différend relatif à des « violations massives, graves et flagrantes des droits 

de l’homme et du droit international humanitaire »1233. Il importe de souligner que le Congo 

soutenait dans sa requête que les violations susmentionnées découlaient des actes d’agression 

                                                
1229 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 28. 
1230 Ibid., par. 47. 
1231 Pour ce qui est des termes de « droits fondamentaux » et de « droits intangibles », voir section 2, § 1.  
1232 Barcelona Traction Light and Power Company, Limited (deuxième phase), arrêt du 5 février 1970, CIJ Rec. 
1970, p. 32 : par. 33. 
1233 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Rwanda), 
demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, par.1. 



 457 

armée perpétrés par le Rwanda sur son territoire1234. Une demande en indication de mesures 

conservatoires a été déposée par le Congo le même jour. Tout en rejetant par quatorze voix 

contre deux la demande en indication de mesures conservatoires, la Cour a rappelé « la 

nécessité pour les Parties à l’instance d’user de leur influence pour prévenir les violations 

graves et répétées des droits de l’homme et du droit international humanitaire encore 

constatées récemment »1235. Il importe de constater que la Cour n’a pas employé ici le terme 

« droits fondamentaux de l’homme » mais celui de « droits de l’homme », en écartant par là 

toute ambiguïté éventuelle quant à l’applicabilité ou aux raisons pour le choix du premier. Le 

juge Buergenthal a exprimé son désaccord avec cette declaration du point de vue de la 

compétence, en soulignant que « the Court’s function is to pronounce itself on matters within 

its jurisdiction and not to voice personal sentiments or to make comments, general or specific, 

which, despite their admittedly "feel-good" qualities, have no legitimate place in this 

Order »1236. Par ailleurs, il a fortement critiqué l’incitation précitée de la Cour en ce qui 

ressemble de près au langage qu’elle emploierait au cas où elle aurait effectivement indiqué 

les mesures conservatoires demandées1237.  

 

La jurisprudence de la Cour mondiale semble incontestablement évoluer vers 

l’acceptation de l’application complémentaire des deux branches du droit international 

relatives à la protection de l’homme. Cette première phase imprégnée par une certaine 

ambiguïté, notamment quant aux rapports entre la lex specialis et la lex generalis, est suivie 

d’une deuxième pendant laquelle la Cour semble s’être engagée dans une voie vers la 

reconnaissance de l’application complémentaire et cumulative du DIH et du DIDH en temps 

de guerre. 

 

B. La phase de la consolidation 

 

 L’applicabilité du DIDH en temps de guerre a obtenu l’aval, sans réserve, de l’Institut 

de droit international dès 1999. La position de l’Institut traduit la prédisposition de la doctrine 

à une autre manière d’envisager les rapports entre le jus ad bellum, le jus in bello et le droit 

                                                
1234 Ibid. 
1235 Ibid., par. 93. 
1236 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Rwanda), 
demande en indication de mesures conservatoires, déclaration de M. Buergenthal, par. 4. Contra juge Koroma, 
ibid., déclaration, par. 12-16. 
1237 Ibid., déclaration de M. Buergenthal, par. 8. Cf. opinion individuelle du juge ad hoc Dugard, ibid., par. 13. 
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international des droits de l’homme (1). Ainsi, la CIJ a elle aussi finalement dépassé ses 

hésitations antérieures et franchi le cap avec son avis rendu dans l’affaire relative aux 

Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé le 9 

juillet 2004. D’autres arrêts ont été rendus allant aussi dans le même sens (2). 

 

1. La position de l’Institut de droit international 

Dans sa résolution du 25 août 1999 sur l’application du droit international humanitaire 

et des droits fondamentaux de l’homme dans les conflits armés non internationaux, l’Institut 

de droit international (IDI) affirme que pendant les cinquante dernières années les principes 

de la Charte des Nations Unies et des droits de l’homme ont substantiellement influencé le 

développement et l’application du droit international humanitaire. Parmi les différentes règles 

et principes applicables dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non 

étatiques figurent à l’article IV de la résolution « les principes et les règles du droit 

international garantissant les droits fondamentaux de l’homme »1238. De tels principes et 

règles sont a fortiori applicables dans les conflits armés internationaux. L’IDI ne se réfère pas 

au droit international des droits de l’homme, mais emploie un autre terme, celui du « droit 

international garantissant les droits fondamentaux de l’homme », qui englobe aussi bien le 

DIH que le DIDH. MM. Morin et Waelbroeck, membres de l’Institut, ont souhaité préciser la 

notion de droits fondamentaux de l’homme, en faisant appel éventuellement à l’idée de droits 

non dérogeables ; pourtant, leurs propositions n’ont pas été retenues1239. Il ne faut pas pour 

autant considérer qu’un tel rejet se rapporte à la substance des propositions. L’article IV se 

veut simplement « un précis moderne du droit international applicable en période de conflit 

armé non-international » et en tant que tel il ne constitue pas une codification exhaustive du 

droit en vigueur en la matière. Quoi qu’il en soit, il découle implicitement de la résolution du 

25 juin 1999 de l’Institut que l’application du droit international humanitaire n’exclut pas 

celle du droit international « garantissant les droits fondamentaux de l’homme ».  

 

En outre, l’Institut exclut l’application du DIH au bénéfice de celle du droit 

international garantissant les droits fondamentaux de l’homme dans des situations qui ne 

pourraient être qualifiées de conflit armé international ou non international. L’article X de la 

résolution citée ci-dessus est libellé comme suit : « Dans la mesure où certains aspects des 
                                                
1238 L’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de l’homme dans les conflits 
armés auxquels prennent part des entités non étatiques, session de Berlin – 1999, disponible sur le site Internet 
de l’IDI <www.idi-iil.org/>, rubrique « Résolutions ». 
1239 AIDI, vol. 68-II, 1999, p. 308. 
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troubles et tensions internes peuvent ne pas être régis par le droit international humanitaire, 

les individus demeurent protégés par le droit international garantissant les droits 

fondamentaux de l’homme. Toutes les parties ont l’obligation de respecter les droits 

fondamentaux de l’homme, sous le contrôle de la communauté internationale »1240. Il en 

résulte que l’application simultanée de deux branches en question du droit international est 

possible dès lors qu’il s’agit d’un conflit armé, international ou non international. L’IDI tente 

ici de répondre à la question cruciale de savoir quelles règles sont applicables en cas d’une 

crise qui ne saurait être qualifiée de conflit armé ; en outre, dans un tel cas de figure l’article 3 

commun aux conventions de Genève du 12 août 1949 n’est pas non plus applicable. Ainsi, le 

DIDH paraît être la seule garantie possible en vue d’une protection minimale des individus. 

L’influence de l’IDI en tant qu’institution savante reflétant les tendances de la doctrine a porté 

ses fruits. Il semble en effet que la jurisprudence de la CIJ s’aligne progressivement sur la 

manière de voir de l’Institut. 

 

2. L’applicabilité du droit international des droits de l’homme en temps de guerre 

reconnue par la Cour internationale de Justice 

Dans l’affaire des conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans les 

territoire palestinien occupé, la Cour internationale de Justice était appelée à se prononcer sur 

l’applicabilité de certains instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme sur le 

territoire occupé par Israël. Il importe de rappeler ici que le droit de l’occupation fait partie du 

droit des conflits armés1241. En conséquence, lorsque la Cour se prononce sur l’applicabilité 

du DIDH sur un territoire occupé et durant la période de l’occupation, elle adopte une position 

touchant à l’applicabilité du DIDH en temps de guerre de manière générale. Nous avons déjà 

analysé la position de la Cour en la matière telle qu’elle se dégageait de son avis consultatif 

du 8 juillet 1996 ; dans cet avis la Cour examinait la question de manière sommaire et in 

                                                
1240 L’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de l’homme dans les conflits 
armés auxquels prennent part des entités non étatiques, session de Berlin – 1999, disponible sur le site Internet 
de l’IDI <www.idi-iil.org/>, rubrique « Résolutions ». 
1241 L’occupation militaire est en majeure partie régie en droit international par la Convention (IV) de La Haye 
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe (Règlement concernant les lois et coutumes 
de la guerre sur terre, 18 octobre 1907), et la Convention IV de Genève du 12 août 1949 relative à la protection 
des personnes civiles en temps de guerre, notamment sa section III, intitulée « Territoires occupés ». Voir 
également Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, arrêt du 19 décembre 
2005, fond, par. 173 : « En vue de parvenir à une conclusion sur la question de savoir si un Etat dont les forces 
militaires sont présentes sur le territoire d’un autre Etat du fait d’une intervention est une « puissance 
occupante » au sens où l’entend le jus in bello (…) ». 



 460 

abstracto. En revanche, dans le cadre de l’affaire du Mur elle doit se pencher sur un différend 

concret1242 qui implique l’opposition de thèses juridiques différentes. 

 

En effet, comme la Cour le rappelle, les participants à la procédure devant [elle] 

étaient divisés en ce qui concerne l’applicabilité dans le territoire palestinien occupé des 

conventions internationales concernant les droits de l’homme1243. Les conventions en question 

auxquelles Israël est parties étaient : le Pacte international relatif aux droits économiques, 

sociaux et culturels, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, ainsi que la 

Convention des Nations Unies relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989. La 

position du gouvernement israélien telle qu’elle apparaît à l’annexe I du rapport du Secrétaire 

général, soumis à la CIJ dans le cadre de cette affaire1244, est claire : 

 

« 4. Israël conteste que le pacte international relatif aux droits civils et 

politiques et le pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et 

culturels, qu’il a signés l’un et l’autre, soient applicables au territoire 

palestinien occupé. Il affirme que le droit humanitaire est le type de protection 

qui convient dans un conflit tel que celui qui existe en Cisjordanie et dans la 

bande de Gaza, tandis que les instruments relatifs aux doits de l’homme ont 

pour objet d’assurer la protection des citoyens vis-à-vis de leur propre 

gouvernement en temps de paix »1245. 

                                                
1242 Certes, il s’agit d’une affaire relevant de la fonction consultative de la CIJ, mais ses particularités 
l’assimilent à maints égards à une véritable affaire contentieuse. Sur cette question, voir R. RIVIER, 
« Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, Cour internationale de 
Justice, avis consultatif du 9 juillet 2004 », AFDI, 2004, vol. 50, pp. 292-336 : passim. 
1243 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis du 9 juillet 
2004, par. 102. 
1244 Le Rapport du Secrétaire général constitue un dossier de 1176 pages préparé par le Secrétariat conformément 
à l’article 65, paragraphe 2 du Statut de la CIJ. Il a constitué l’une des sources d’information principales de la 
CIJ dans le cadre de cette affaire. D’ailleurs, la question de savoir si les éléments de preuve dont la Cour 
disposait étaient suffisants pour donner un avis consultatif s’est posée par certains participants à la procédure. La 
Cour y a répondu par l’affirmative (avis consultatif du 9 juillet 2004, par. 57). Contra le juge Burguental, 
déclaration, par. 1, jointe à l’avis consultatif du 9 juillet 2004 : « Toutefois, je me vois contraint de voter contre 
les conclusions sur le fond, parce que la Cour ne disposait pas des éléments de fait indispensables pour fonder les 
conclusions par trop générales qu’elle a tirées et que, de ce fait, elle aurait dû refuser d’examiner l’affaire. Je suis 
parvenu à cette conclusion en me fondant sur ce que la Cour elle-même a dit en l’affaire du Sahara occidental, 
lorsqu’elle a souligné que la question essentielle pour déterminer, dans l’exercice de son pouvoir discrétionnaire, 
si elle devait donner suite à une demande d’avis consultatif est de savoir «si [elle] dispose de renseignements et 
d’éléments de preuve suffisants pour être à même de porter un jugement sur toute question de fait contestée et 
qu’il lui faudrait établir pour se prononcer d’une manière conforme à son caractère judiciaire» (Sahara 
occidental, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1975, p. 28 et 29, par. 46). Je considère que l’absence en l’espèce des 
informations et éléments de preuve nécessaires vicie les conclusions de la Cour sur le fond ». 
1245 Cité in Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis du 9 
juillet 2004, par. 102. 
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Israël prend donc à son compte le raisonnement juridique de la CIJ dans l’avis consultatif du 8 

juillet 1996 dont l’axe principal était l’opposition entre lex specialis et lex generalis, la 

priorité étant accordée à la première, à savoir le droit des conflits armés, au détriment du droit 

commun, à savoir le droit international des droits de l’homme. 

 

La Cour réaffirme sa position de principe formée dans son Avis consultatif de 1996 

sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, en estimant que « la protection 

offerte par les conventions régissant les droits de l’homme ne cesse pas en cas de conflit armé, 

si ce n’est par l’effet de l’article 4 du pacte, qui prévoit qu’il peut être dérogé, en cas de 

danger public, à certaines obligations qu’impose cet instrument »1246. La CIJ n’exclut donc 

point l’applicabilité cumulative du DIH avec le DIDH en temps de guerre. Elle détermine 

ainsi les rapports entre ces deux branches du droit international :  

 

« Dans les rapports entre droit international humanitaire et droits de 

l’homme, trois situations peuvent dès lors se présenter : certains droits 

peuvent relever exclusivement du droit international humanitaire ; d’autres 

peuvent relever exclusivement des droits de l’homme ; d’autres enfin peuvent 

relever à la fois de ces deux branches du droit international. Pour répondre à 

la question qui lui est posée, la Cour aura en l’espèce à prendre en 

considération les deux branches du droit international précitées, à savoir les 

droits de l’homme et, en tant que lex specialis, le droit international 

humanitaire »1247. 

 

La Cour adopte donc une position favorable à une application cumulative des règles du DIH 

et du DIDH lorsqu’il s’agit des droits relevant de deux branches à la fois ; l’application 

cumulative inclut l’idée d’une application complémentaire. Il en résulte que la Cour écarte 

toute approche séparatiste entre le DIH et le DIDH ainsi qu’« intégrationniste »1248. La 

réponse apportée à la question relative aux rapports entre les deux branches précitées du droit 

international déterminera la responsabilité internationale de l’Etat auteur des faits illicites. 
                                                
1246 Ibid., par. 106. 
1247 Ibid. 
1248 Il n’en reste pas moins que la présentation par la CIJ des rapports entre le DIH et le DIDH n’est pas tout à 
fait claire, plusieurs points nécessitant un éclaircissement et une analyse plus approfondie. A cet égard, voir 
Roger O’KEEFE, « Legal consequences of the construction of a wall in the occupied palestinian territory : a 
commentay », Revue belge de droit international, 2004, vol. 37, n° 1, p. 135 et ss. 
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 Il semble toutefois que la Cour n’a pas tiré en l’espèce toutes les conséquences de son 

propre raisonnement tel qu’il est cité plus haut. Ainsi, quant à l’applicabilité du PIDCP, elle 

rappelle qu’Israël a usé de son droit de dérogation qu’il tient de l’article 4 du Pacte. Par la 

communication adressée le 3 octobre 1991 au Secrétaire général des Nations Unies, Israël a 

dérogé à ses obligations au titre de l’article 9 relatif au droit à la liberté et à la sécurité de la 

personne et fixant les règles applicables en cas d’arrestation et de détention1249. La Cour prend 

acte de cette dérogation et en tire la conclusion que « [l]es autres articles du pacte demeurent 

donc applicables »1250. Il en résulte par là que la Cour considère implicitement que la 

dérogation à l’article 9 du PIDCP est conforme au droit international humanitaire. En effet, 

selon le principe lex specialis derogat generali auquel la CIJ adhère quant aux rapports entre 

DIH et DIDH, en cas de contradiction entre une telle dérogation et une règle du droit des 

conflits armés la seconde devrait l’emporter et la dérogation ne devrait pas produire d’effet. 

Certes, la CIJ n’avait à se prononcer que sur les conséquences juridiques de l’édification du 

mur et non sur le respect ex toto par Israël de ses obligations au titre des traités relatifs aux 

droits de l’homme. 

 

 Il n’en reste pas moins que la dérogation à l’article 9 du PIDCP n’est pas totalement 

compatible avec le droit international de l’occupation militaire et a fortiori avec le droit des 

conflits armés. En effet, l’article 3 commun aux Conventions de Genève du 12 août 1949 

prohibe « en tout temps et en tout lieu » certains actes. Ainsi, sont interdites « les 

condamnations prononcés et les exécutions effectuées sans un jugement préalable, rendu par 

un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues comme 

                                                
1249 Il convient de citer l’article 9 du PIDCP en entier : 
« 1. Tout individu a droit à la liberté et à la sécurité de sa personne. Nul ne peut faire l’objet d’une arrestation ou 
d’une détention arbitraire. Nul ne peut être privé de sa liberté, si ce n’est pour des motifs, et conformément à la 
procédure prévue par la loi. 
2. Tout individu arrêté sera informé, au moment de son arrestation, des raisons de cette arrestation et recevra 
notification, dans le plus court délai, de toute accusation portée contre lui. 
3. Tout individu arrêté ou détenu du chef d’une infraction pénale sera traduit dans le plus court délai devant un 
juge ou une autre autorité habilitée par la loi à exercer des fonctions judiciaires, et devra être jugé dans un délai 
raisonnable ou libéré. La détention de personnes qui attendent de passer en jugement ne doit pas être de règle, 
mais la mise en liberté peut être subordonnée à des garanties assurant la comparution de l’intéressé à l’audience, 
à tous les autres actes de la procédure et, le cas échéant, pour l’exécution du jugement. 
4. Quiconque se trouve privé de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours devant un 
tribunal afin que celui-ci statue sans délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la détention 
est illégale. 
5. Tout individu victime d’une arrestation ou de détention illégale a droit à réparation. » 
1250 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis du 9 juillet 
2004, par. 127. La Cour réaffirme le même point de vue ailleurs, ibid., par. 136 : « Israël est donc tenu au respect 
de toutes les autres dispositions de cet instrument [du PIDCP] ». 
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indispensables par les peuples civilisés ». Dans la mesure où la dérogation à l’article 9 du 

PIDCP restreint le champ d’application du droit international humanitaire, la lex specialis, le 

statut juridique en résultant ne devrait pas primer sur le droit des conflits armés. En outre, la 

dérogation à l’article 9 du PIDCP pourrait influer sur l’application de l’article 84 de la 3e 

Convention de Genève relative aux prisonniers de guerre ; cette disposition prévoit que « en 

aucun cas, un prisonnier de guerre ne sera traduit devant quelque tribunal que ce soit qui 

n’offrirait pas les garanties essentielles d’indépendance et d’impartialité généralement 

reconnues et, en particulier, dont la procédure ne lui assurerait pas les droits et moyens de la 

défense prévus à l’article 105 »1251. La Cour aurait pu dans un obiter dictum traiter de cette 

question d’autant plus qu’elle se posait avec acuité par rapport au sort des détenus du camp de 

détention américain sur la base cubaine de Guantanamo1252.  

 

L’application cumulative du DIH et du DIDH est réaffirmée dans l’arrêt du 19 

décembre 2005 rendu par la CIJ en l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo 

(RDC c. Ouganda). La Cour a conclu que l’Ouganda était une puissance occupante au sens du 

jus in bello dans le district de l’Ituri pendant la période allant de juin 1999 à août 20021253. En 

conséquence, selon la Cour, « [e]n tant que tel, il [l’Ouganda] se trouvait dans l’obligation, 

énoncée à l’article 43 du règlement de La Haye de 1907, de prendre toutes les mesures qui 

dépendaient de lui en vue de rétablir et d’assurer, autant qu’il était possible, l’ordre public et 

la sécurité dans le territoire occupé en respectant, sauf empêchement absolu, les lois en 

vigueur en RDC. Cette obligation comprend le devoir de veiller au respect des règles 

applicables du droit international relatif aux droits de l’homme et du droit international 

humanitaire, de protéger les habitants du territoire occupé contre les actes de violence et de ne 

pas tolérer de tels actes de la part d’une quelconque tierce partie »1254. 

 
                                                
1251 Sur l’importance de l’article 84 de la 3e Convention de Genève du 12 août 1949 dans le cadre des garanties 
procédurales du droit international humanitaire, voir Christoph GRABENWARTER, « Right to a fair trial and 
terrorism », in SFDI, Les nouvelles menaces contre la paix et la sécurité, Journée franco-allemande, Paris, 
Pedone, 2001, pp. 211-236 : p. 224 et s. 
1252 Le rappel par la CIJ des obligations de l’ensemble des Etats découlant de l’article 3 commun aux quatre 
Conventions de Genève du 12 août 1949 ne constituerait pas une violation de la règle non ultra petita, mais une 
manifestation de sa qualité de cour mondiale. D’ailleurs, la Cour a déjà rappelé certaines obligations incombant à 
la communauté internationale et à l’ensemble des Etats sous la forme d’obter dictum dans plusieurs arrêts et avis 
consultatifs. Ainsi, par exemple, dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 sur la Licéité de la menace ou de 
l’emploi d’armes nucléaires, la CIJ a également rappelé aux Etats leur obligation « de poursuivre de bonne foi et 
de mener à terme des négociations conduisant au désarmement nucléaire dans tous ses aspects, sous un contrôle 
international strict et efficace », avis du 8 juillet 1996, par. 105 (2) (F), et ceci dans le dispositif. 
1253 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, par. 178. 
1254 Ibid. 
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En ce qui concerne les rapports entre le DIH et le DIDH, la Cour semble donc 

réaffirmer dans l’arrêt du 19 décembre 2005 sa jurisprudence dans l’affaire du Mur1255, à 

savoir l’applicabilité cumulative de ces deux branches en temps de guerre, y compris en temps 

d’occupation militaire étrangère. Selon elle, les instruments internationaux relatifs aux droits 

de l’homme applicables en l’espèce sont le PIDCP, la Charte africaine des droits de l’homme 

et des peuples du 27 juin 1981, la convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de 

l’enfant et le protocole facultatif à la convention relative aux droits de l’enfant, concernant 

l’implication d’enfants dans les conflits armés, du 25 mai 20001256. La Cour a constaté la 

violation d’une série des dispositions des instruments précités1257. Ainsi, selon elle, l’Ouganda 

en tant que puissance occupante a violé les articles 61, paragraphe 1, et 7 du PIDCIP, le 

premier consacrant le droit à la vie et le second interdisant la torture, les peines ou traitements 

cruels, inhumains ou dégradants ; les articles 4 et 5 de la Charte africaine des droits de 

l’homme et des peuples, le premier étant relatif au droit à la vie et le second interdisant, outre 

la torture et les peines et les traitements cruels inhumains ou dégradants, l’esclavage et la 

traite des personnes ; l’article 38, paragraphe 2 et 3, de la Convention relative aux droits de 

l’enfant, dispositions qui interdisent l’enrôlement d’enfants de moins de quinze ans dans les 

forces armées ; enfin, des articles 1, 2, 3 paragraphe 3, 4, 5 et 6 du protocole facultatif à la 

convention relative aux droits de l’enfant, dispositions encadrant et limitant la participation et 

l’enrôlement des enfants dans les forces armées. 

 

Parallèlement aux violations mentionnées ci-dessus du DIDH par les forces armées 

ougandaises sur le territoire congolais, la CIJ a également constaté une série de violations des 

règles du droit international humanitaire1258. La comparaison entre les deux permettra d’avoir 

une idée plus précise de la manière dont la Cour envisage dans leur réalisation les rapports 

entre le DIH et le DIDH. La Cour a conclu que l’Ouganda avait également violé les articles 

27 et 32 ainsi que 53 de la 4e Convention de Genève. L’article 27 figure dans la première 

section, « Dispositions communes aux territoires des Parties et aux territoires occupés », du 

titre III de la Convention, « Statut et traitement des personnes protégées ». Il s’agit d’une 

disposition générale dont le contenu couvre plusieurs matières du DIDH, y compris le droit au 

respect de sa personne, de son honneur, de ses droits familiaux, de ses convictions et pratiques 
                                                
1255 Ibid., par. 216 « La Cour a donc conclu que ces deux branches du droit international, à savoir le droit 
international relatif aux droits de l’homme et le droit international humanitaire, devaient être prises en 
considération ». 
1256 Ibid., par. 217. 
1257 Ibid., par. 219. 
1258 Ibid. 
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religieuses, à être traité avec humanité, à être protégé contre tout acte de violence. Son 

paragraphe 2 vise à protéger les femmes contre toute atteinte à leur honneur, et notamment 

contre le viol, la contrainte à la prostitution et tout attentat à leur pudeur. Quant à l’article 32, 

il vise l’interdiction non seulement du meurtre, de la torture, des peines corporelles, des 

mutilations et des expériences médicales ou scientifiques non nécessitées par le traitement 

médical d’une personne protégée, mais également toutes autres brutalités, qu’elles soient le 

fait d’agents civils ou d’agents militaires ; il consacre donc a contrario le droit à la vie et à 

l’intégrité physique. S’agissant de l’article 53, il interdit essentiellement la destruction des 

biens civils, sauf en cas de nécessité militaire. La Cour a également constaté la violation d’une 

série de dispositions du premier protocole additionnel aux conventions de Genève du 12 août 

1949. Outre les articles 48, 51, 52, 57 et 58 qui concernent le principe de distinction entre 

civils et biens de caractère civil et combattants et objectifs militaires respectivement et sa 

mise en œuvre. L’article 75, paragraphe 1 dont le contenu rappelle à plusieurs égards l’article 

3 commun aux quatre Conventions de Genève car il met à la charge des Etats des obligations 

garantissant une protection minimale aux personnes qui sont au pouvoir d’une Partie au 

conflit et qui ne bénéficient pas d’un traitement plus favorable en vertu des Conventions et du 

présent Protocole1259. Ainsi, le paragraphe 2 interdit entre autres les atteintes portées à la vie, 

à la santé et au bien-être physique ou mental des personnes, les atteintes à la dignité de la 

personne, notamment les traitements humiliants et dégradants et la prostitution forcée. 

 

Il en résulte que la Cour semble être favorable à une application cumulative du DIH et 

du DIDH qui ne s’apparente pas à une complémentarité. Certes, la Cour n’évite pas le double 

emploi, en ce sens qu’elle constate la violation des dispositions avec le même contenu 

d’instruments différents. Mais, en agissant ainsi elle se conforme au droit international des 

traités et à celui de la responsabilité internationale. En effet, la coïncidence quant au contenu 

des règles applicables ne saurait avoir comme conséquence l’application de l’une des règles 

en question. Les engagements conventionnels ont une valeur égale et chacun est autonome par 

rapport aux autres, même si il y a une coïncidence en ce qui concerne les Etats parties. 

L’autonomie de chacun des engagements conventionnels résulte du fait que chacun ne 

                                                
1259 Les personnes en question « seront traitées avec humanité en toutes circonstances et bénéficieront au moins 
des protections prévues par le présent article sans aucune distinction de caractère défavorable fondée sur la race, 
la couleur, le sexe, la langue, la religion ou la croyance, les opinions politiques ou autres, l’origine nationale ou 
sociale, la fortune, la naissance ou une autre situation, ou tout autre critère analogue. Chacune des parties 
respectera la personne, les convictions et les pratiques religieuses de toutes ces personnes » (article 75, 
paragraphe 1 du 1er protocole additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949). 
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constitue pas seulement un « accord des deux ou plusieurs Etats »1260, mais un accord auquel 

c’est le droit international qui attribue des effets déterminés1261. L’objectivité du droit 

intervient donc et accorde par là à chaque traité son autonomie. D’ailleurs, parmi les effets 

que le droit international attribue, certains sont réglementés par le droit international de la 

responsabilité. En constatant la violation des dispositions de même contenu mais de différents 

traités la Cour se conforme donc au droit international. Ainsi, elle ne restreint pas la 

responsabilité internationale de l’Etat auteur des faits illicites en fonction du contenu de la 

règle violée. En l’espèce, cela est clair lorsque la Cour déclare que « l’Ouganda est 

responsable de l’ensemble des actes et omissions de ses forces armées sur le territoire de la 

RDC, qui violent les obligations lui incombant en vertu des règles, pertinentes et applicables à 

la situation de l’espèce, du droit international relatif aux droits de l’homme et du droit 

international humanitaire »1262. Toutefois, le non respect par un Etat des obligations de même 

contenu prendra la forme d’un seul fait illicite qui engagera la responsabilité internationale. 

Cette dernière se rapporte donc à un fait qui lui seul, et non la violation en tant que telle d’une 

règle, met à la charge de l’Etat auteur l’obligation de réparer1263. 

 

Dans le point 3 de son dispositif, la Cour dit que « par le comportement de ses forces 

armées, qui ont commis des meurtres et des actes de torture et autres formes de traitement 

inhumain à l’encontre de la population civile congolaise (…), et pour n’avoir pas, en tant que 

puissance occupante, pris des mesures visant à respecter et à faire respecter les droits de 

l’homme et le droit international humanitaire dans le district de l’Ituri, la République de 

l’Ouganda a violé les obligations lui incombant en vertu du droit international relatif aux 

droits de l’homme et du droit international humanitaire »1264. Deux points méritent ici d’être 

soulevés. Premièrement, même si, comme nous l’avons démontré plus haut, dans les motifs de 

son arrêt la Cour a constaté de manière autonome la violation des dispositions avec le même 
                                                
1260 D. ANZILOTTI, Cours de droit international, Paris, Editions Panthéon Assas, LGDJ Diffuseur, 1999, p. 
353. 
1261 Ibid. 
1262 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, par. 180. Voir aussi ibid., par. 179 et 200. 
1263 Ibid., par. 259 : « Après examen du dossier de l’affaire et compte tenu de la nature des faits 
internationalement illicites dont l’Ouganda a été reconnu responsable (emploi illicite de la force, violation de la 
souveraineté et de l’intégrité territoriale, intervention militaire, occupation de l’Ituri, violations du droit 
international relatif aux droits de l’homme et du droit international humanitaire, pillage et exploitation des 
ressources naturelles de la RDC), la Cour considère que ces faits ont entraîné un préjudice pour la RDC, ainsi 
que pour des personnes présentes sur son territoire. Ayant établi que ce préjudice a été causé à la RDC par 
l’Ouganda, la Cour déclare que ce dernier est tenu de réparer ledit préjudice en conséquence ». Le préjudice 
causé par l’Ouganda est donc un fait réel et non le simple fait qu’une violation d’un texte normatif a été 
commise. 
1264 Ibid., par. 345. 
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contenu d’instruments internationaux différents, dans son dispositif elle met l’accent sur les 

faits et non sur les instruments s’y rapportant. Deuxièmement, l’obligation de réparation à 

laquelle la Cour consacre le point 13 du dispositif de son arrêt, demeure floue quant aux 

modalités de sa mise en œuvre ; certes, les parties au différend se chargent de se mettre 

d’accord sur les formes et le montant de la réparation, la Cour pouvant intervenir 

ultérieurement à défaut d’un tel accord. En plus, la violation des règles du DIH et du DIDH 

par l’Ouganda a eu lieu en l’espèce au cours d’un conflit armé.  

 

Ainsi, la question se pose de savoir si l’obligation de réparer le préjudice résultant de 

la violation du jus ad bellum « absorbe » celle de réparer le préjudice résultant des violations 

du DIH et du DIDH. Il convient de rappeler ici que dans la mesure où l’Ouganda avait violé le 

principe de non-recours à la force (point 1 du dispositif), elle a également l’obligation de 

réparer le préjudice en découlant (point 13 du dispositif). En effet, selon Joe Verhoeven, juge 

ad hoc en l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), « [i]l 

faut souligner que ce préjudice couvre tous les dommages qui découlent de la violation de 

l’interdiction du recours à la force, peu important qu’ils résultent d’actes et de pratiques qui 

sont en soi conformes aux règles de droit de la guerre »1265. Toutefois, si l’Etat agresseur doit 

réparer les « dommages qui découlent de la violation de l’interdiction du recours à la force », 

sans s’intéresser à la qualification eu égard au DIH et au DIDH des actes qui les ont causés, il 

y aura une confusion entre les différentes branches du droit international au stade de la mise 

en œuvre du droit international de la responsabilité. 

 

En revanche, l’approche complémentaire et non cumulative de l’application du DIH et 

du DIDH écarte toute possibilité de confusion lorsqu’il s’agit de définir la responsabilité de 

l’Etat auteur des faits illicites au cours d’un conflit armé. Cela ressort par exemple des deux 

sentences du 17 décembre 2004 rendues par la Commission des réparations 

(Erythrée/Ethiopie) de la Cour permanente d’arbitrage, dans l’affaire des Réclamations des 

victimes civiles. La Commission des réparations réaffirme la jurisprudence de la CIJ dans 

l’affaire des Conséquences juridiques de l’édification du mur en territoire palestinien occupé 

en ce sens que le DIH droit être considéré comme la lex specialis1266. En revanche, 

                                                
1265 Déclaration du juge ad hoc M. Verhoeven, par. 5, jointe à l’arrêt du 19 décembre 2005. 
1266 Réclamations des victimes civiles, Réclamation de l’Ethiopie 5, République fédérale démocratique 
d’Ethiopie/Etat d’Erythrée, La Haye, Commision des réparations, Cour permanente d’arbitrage, sentence 
(Partial award), 17 décembre 2004, par. 26. Voir aussi la deuxième sentence arbitrale du 17 décembre 2004 
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contrairement à la CIJ dans l’affaire du Mur, la Commission des réparations identifie des 

règles coutumières relatives à la protection des droits de l’homme et prend position en faveur 

d’une application complémentaire entre le DIH et le DIDH en temps de guerre, le critère de la 

complémentarité étant le renforcement de la protection de l’individu : 

 

« The Commission reiterates it’s holding that the law applicable to the present 

claims is customary international humanitarian law. Nonetheless, the 

Commission recognizes that customary law concerning the protection of 

human rights remains in force during armed conflicts, enjoying particular 

relevance in any situations involving persons who may not be protected fully 

by international humanitarian law, as with a Party’s acts affecting its own 

nationals »1267. 

 

La Commission considère d’ailleurs que l’article 75 du premier protocole additionnel aux 

Conventions de Genève, dont la violation a été constatée par la CIJ dans son arrêt Activités 

armées sur le territoire du Congo, fait entrer dans le DIH certains droits de l’homme 

« importants » : « Article 75 goes far toward filling possible gaps in international 

humanitarian law by making many important human rights a part of that law. Given the 

fundamental humanitarian nature of the rules contained in Article 75, the Commission views 

them as part of customary international humanitarian law »1268. Dès lors, la Commission 

évite le double emploi dans la mesure où elle applique uniquement le DIH1269, plusieurs règles 

pertinentes du DIDH étant en l’espèce intégrées dans le jus in bello. La Commission a 

également fait preuve d’adaptation lorsqu’elle a eu à se prononcer sur les règles du droit 

international régissant la déchéance de nationalité ; elle s’est essentiellement appuyée sur 

l’article 15 de la Déclaration universelle des droits de l’homme afin d’identifier un droit de 

l’homme en la matière : « the Commission also recognizes that international law limits 

                                                                                                                                                   
rendue par la Commission des réparations de la Cour permanente d’arbitrage, dans la même affaire des 
Réclamations des civiles, Réclamations de l’Erythrée 15, 16, 23 et 27-32. 
1267 Réclamations des victimes civiles, Réclamation de l’Ethiopie 5, République fédérale démocratique 
d’Ethiopie/Etat d’Erythrée, La Haye, Commision des réparations, Cour permanente d’arbitrage, sentence 
(Partial award), 17 décembre 2004, par. 28. 
1268 Ibid., par. 29. 
1269 Ibid., par. 100 et 115 en ce qui concerne les atteintes à la vie et à l’intégrité de la personne, par. 104 en ce qui 
concerne l’internement et détention des civils, et par. 52 et 62 pour ce qui est des discriminations en matière de 
liberté de travail et d’accès aux soins. Voir aussi la sentence arbitrale du 17 décembre 2004 rendue par la 
Commission des réparations de la Cour permanente d’arbitrage, dans la même affaire des Réclamations civiles, 
Réclamations de l’Erythrée 15, 16, 23 et 27-32, par. 127 s’agissant des mesures de guerre affectant le droit de 
propriété. 



 469 

States’ power to deprive persons of their nationality. In this regard, the Commission attaches 

particular importance to the principle expressed in Article 15, paragraph 2, of the Universal 

Declaration of Human Rights, that “no one shall be arbitrarily deprived of his nationality.” 

In assessing whether deprivation of nationality was arbitrary, the Commission considered 

several factors, including whether the action had a basis in law; whether it resulted in 

persons being rendered stateless; and whether there were legitimate reasons for it to be taken 

given the totality of the circumstances »1270. La Commission applique donc le DIDH dans la 

mesure où la lex specialis, à savoir le DIH, ne fournit aucune protection aux individus dont les 

droits sont atteints par des actes ou des mesures de guerre. 

 

 La Commission des réparations (Erythrée/Ethiopie) de la Cour permanente d’arbitrage 

opte donc pour l’application complémentaire et non cumulative entre le DIH et le DIDH. Ce 

choix est justifié à ses yeux par le critère selon lequel entre deux règles se recoupant 

partiellement il faut appliquer celle qui fournit la meilleure protection pour l’individu. En 

revanche, la CIJ met l’accent sur les engagements, conventionnels et coutumiers, des Etats et, 

par conséquent, elle n’hésite pas à engager la responsabilité de l’Etat auteur des faits 

contraires à des obligations de même contenu. Cela s’explique par le fait que le point de 

départ du raisonnement de la CIJ n’est pas seulement la protection de l’individu, mais aussi la 

cohérence de l’ordre juridique international tel que mis en place par les Etats. Dès lors, sa 

grille de lecture est celle des obligations incombant aux Etats en vertu du droit international. 

Cette manière de voir permet à la CIJ de préserver la cohérence de sa jurisprudence et sa 

crédibilité auprès des Etats ayant reconnu sa juridiction obligatoire. En outre, cette position de 

la Cour n’a point empêché de renforcer la protection des individus en temps de guerre par 

rapport à d’autres juridictions, notamment la Cour européenne des droits de l’homme, en ce 

qui concerne l’applicabilité géographique des instruments internationaux relatifs au DIDH. 

 

§ 2. Vers une application renforcée du droit international des droits de l’homme en 

temps de guerre : l’applicabilité extra-territoriale des instruments internationaux 

relatifs aux droits de l’homme 

 

L’obligation de respecter les droits de l’homme à l’extérieur du territoire national a 

déjà été prévue dans la Déclaration universelle des droits de l’homme. L’Assemblée générale 
                                                
1270 Réclamations des civiles, Réclamations de l’Erythrée 15, 16, 23 et 27-32, sentence du 17 décembre 2004, 
par. 60. 
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des Nations Unies a proclamé la Déclaration universelle des droits de l’homme « comme un 

idéal à atteindre par tous les peuples et toutes les nations afin que tous les individus et tous les 

organes de la société, ayant cette Déclaration constamment à l’esprit, s’efforcent, par 

l’enseignement et l’éducation, de développer le respect de ces droits et de libertés et d’en 

assurer, par des mesures progressives d’ordre national et international, la reconnaissance et 

l’application universelle et effective, tant parmi les populations des Etats membres eux-

mêmes que parmi celles des territoires placés sous leur juridiction » (Préambule de la 

Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948). Les Etats Membres 

sont donc tenus d’assurer la reconnaissance et l’application des droits de l’homme aux 

personnes qui relèvent de leur compète territoriale ; il est évident que l’article fait allusion aux 

colonies et aux territoires sous tutelle. La question se pose de savoir si au niveau régional et 

universel la compétence de l’Etat est exclusivement territoriale et dans quelle mesure en ce 

qui concerne le respect des droits fondamentaux de l’homme. 

 

L’applicabilité extraterritoriale doit être analysée sous un double angle ; alors qu’il 

s’agit d’un renforcement de la protection de l’individu en temps de guerre, il comporte aussi 

un risque d’« empiètement » du DIDH sur le jus ad bellum et en particulier sur le droit de 

légitime défense. Les premiers éléments de réponse sont fournis par la jurisprudence hésitante 

de la Cour européenne des droits de l’homme (A) et par celle plus « avant-gardiste » de la CIJ 

(B) en la matière. 

 

 

A. La Cour européenne des droits de l’homme et l’applicabilité extraterritoriale 

 

L’article 56 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, intitulé « Application territoriale », se réfère à l’application de la 

Convention aux territoires autres que les territoires des Etats Parties ; le paragraphe 1 de 

l’article 56 prévoit que « [t]out Etat peut, au moment de la ratification ou à tout autre moment 

par la suite, déclarer, par notification adressée au Secrétaire Général du Conseil de l’Europe, 

que la présente Convention s’appliquera […] à tous les territoires ou à l’un quelconque des 

territoires dont il assure les relations internationales »1271. Afin de désigner la compétence 

                                                
1271 Voir aussi l’article 2 de la Charte arabe des droits de l’homme : « Chaque Etat partie à la présente Charte 
s’engage à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur ses territoires et relevant de ses juridictions 
tous les droits et toutes les libertés proclamées dans ladite Charte, sans distinction de race, de couleur, de sexe, 
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instaurée par l’article 56, appelé aussi « clause coloniale », Emmanuel Decaux emploie le 

terme « compétence territoriale externe »1272. L’article 56 affirme explicitement l’application 

de la Convention sur la base de la compétence territoriale des Etats Parties. Cela étant dit, 

l’article premier de la Convention semble mettre à la charge des Etats l’obligation de 

respecter leur engagement conventionnel sur une autre base juridique ; cet article proclame 

que « [l]es Hautes Parties contractantes reconnaissent à toute personne relevant de leur 

juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente Convention ». La compétence 

personnelle de l’Etat s’ajoute ainsi à la compétence territoriale. Selon E. Decaux, ce 

doublement de compétences de l’Etat découlant de la Convention laisse apparaître une double 

hypothèse : « la compétence extra-territoriale interne, celle qu’un Etat exercerait à l’intérieur 

de l’espace commun des Parties, et la compétence extra-territoriale externe d’un Etat, en 

dehors de cet espace commun »1273. Reste à savoir si l’assise territoriale est en effet 

indispensable ou non. 

 

En effet, en examinant les questions préliminaires soulevées par la Turquie dans 

l’affaire Loizidou, la Cour, dans la formation d’une « grande chambre », n’a pas limité la 

« juridiction » de l’article premier au territoire national : « La Cour rappelle à cet égard que, si 

l’article 1er fixe des limites au domaine de la Convention, la notion de ‘juridiction’ au sens de 

cette disposition ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties 

contractantes »1274. Elle a conclu : « Compte tenu de l’objet et du but de la Convention, une 

Partie contractante peut également voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une 

action militaire – légale ou non – elle exerce en pratique le contrôle sur une zone située en 

dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer dans une telle région le respect des 

droits et des libertés garantis par la Convention découle du fait de ce contrôle, qu’il exerce 

directement, par l’intermédiaire des forces armées de l’Etat concerné ou par le biais d’une 

administration locale subordonnée »1275. Il en résulte clairement que les Etats Parties ont 

l’obligation d’assurer le respect de la Convention dans tout territoire dont ils ont 

matériellement le contrôle ; il est évident que les situations de « contrôle » comprennent celles 

d’occupation de jure ou de facto. Il est toutefois vrai qu’en l’occurrence tant la République de 

                                                                                                                                                   
de langue, de religion, d’opinion politique, d’origine nationale ou sociale, de naissance ou toute autre situation ; 
et sans distinction aucune entre les hommes et les femmes ». 
1272 E. DECAUX, « Le territoire des droits de l’homme », in Liber Amicorum Marc-André Eissen, Bruxelles-
Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1995, 487 p. : pp. 65-78 : p. 68. 
1273 Ibid., p. 69. 
1274 Loizidou (exceptions préliminaires), CourEDH, arrêt du 23 mars 1995, par. 62. 
1275 Ibid. 
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Chypre, dont la partie septentrionale est occupée, que la puissance occupante, la Turquie, sont 

toutes les deux Parties à la Convention. Selon E. Decaux, « une incompétence ratione loci de 

la Cour aurait introduit une zone de non-droit au sein même du "territoire" de la 

Convention »1276. 

 

 La question est plus délicate quand le territoire concerné est celui d’un Etat tiers, à 

l’extérieur de l’espace commun des Parties à la Convention. Dans l’affaire Chypre c. Turquie 

la Commission européenne des droits de l’homme avait rendu une décision qui allait dans le 

sens de l’application « extra-territoriale externe » de la Convention : « il ressort du libellé, 

notamment de la version française, et de l’objet [de l’] article [premier] ainsi que du but de 

la Convention tout entière que les Hautes Parties contractantes sont tenus d’assurer ces 

droits et libertés à toute personne relevant effectivement de leur autorité ou à l’étranger […]. 

La Commission note en outre que les ressortissants d’un Etat, y compris les navires et les 

aéronefs enregistrés, relèvent partiellement de sa juridiction où qu’ils se trouvent, et que les 

représentants d’un Etat, y compris les agents diplomatiques ou consulaires et les forces 

armées, non seulement demeurent sous sa juridiction quand ils sont à l’étranger, mais font 

que ‘relèvent de la juridiction’ de cet Etat toute personne et tout bien, dans la mesure où ces 

représentants exercent leur autorité sur ces personnes ou ces biens. La responsabilité de 

l’Etat est engagée dans la mesure où, par leurs actes ou omissions, ils portent atteinte à ces 

biens ou à ces personnes »1277. On retrouve les mêmes formules dans la décision du 28 février 

1983 rendue par la Commission dans l’affaire Mrs W. c. Irlande1278. Il résulte de la 

jurisprudence des organes de Strasbourg que les Etats Parties ont l’obligation d’assurer le 

respect de la Convention sur tout territoire dont ils ont le contrôle ou à l’égard de toute 

personne qui relève de leur juridiction ; il va de soi que les situations de « contrôle » 

comprennent celles d’occupation de jure ou de facto. 

 

Le revirement de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg en matière d’application 

« extra-territoriale externe » de la Convention a eu lieu avec l’affaire Banković. La Cour s’est 

                                                
1276 E. DECAUX, « Le territoire des droits de l’homme », in op. cit., pp. 65-78 : p. 72. 
1277 Commission européenne des droits de l’homme, décision du 26 mai 1975, Chypre c. Turquie, D.R. 2, p. 149.  
1278 Commission européenne des droits de l’homme, décision du 28 février 1983, Mme W. c. Irlande, D.R. 32, p. 
218 : « Il ressort du libellé, notamment de la version française, et de l’objet dudit article, ainsi que du but de la 
Convention toute entière, que les Parties Contractantes sont tenues d’assurer ces droits et libertés à toute 
personne relevant effectivement de leur autorité et de leur responsabilité, que cette autorité s’exerce sur leur 
territoire ou à l’étranger ». Voir également Commission, décision du 25 septembre 1965, X. c. RFA, Annuaire de 
la CEDH, vol. 8, 1965, p. 169 ; Commission décisions du 28 mai 1975, Isle Hess c. Royaume-Uni, D.R. 2, p. 75 ; 
Commission, décision du 14 juillet 1977, X et Y. c. Suisse, D.R. 9, p. 89. 
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déclarée incompétente pour juger les responsabilités éventuelles des Etats Membres de 

l’OTAN découlant du bombardement de la Radio télévision serbe (« RST ») du 23 avril 1999, 

à Belgrade, lors de la guerre du Kosovo. Dans sa décision sur la recevabilité du 12 décembre 

2001, elle a déclaré que :  

 

« En résumé, la Convention est un traité multilatéral opérant, sous réserve de 

son article 56, dans un contexte essentiellement régional, et plus 

particulièrement dans l’espace juridique des Etats contractants, dont il est 

clair que la RFY ne relève pas. Elle n’a donc pas vocation à s’appliquer 

partout dans le monde, même à l’égard du comportement des Etats 

contractants. Aussi la Cour n’a-t-elle jusqu’ici invoqué l’intérêt d’éviter de 

laisser des lacunes ou des solutions de continuité dans la protection des droits 

de l’homme pour établir la juridiction d’un Etat contractant que dans des cas 

où, n’eussent été les circonstances spéciales s’y rencontrant, le territoire 

concerné aurait normalement été couvert par la Convention »1279. 

 

Il est évident que dans cet extrait de l’arrêt la Cour fait allusion à l’arrêt rendu par la 

Cour dans l’affaire Loïzidou. L’arrêt Banković fut sévèrement critiqué. Ainsi, selon certains, il 

semble que la Cour applique deux poids deux mesures : « (…) faut-il penser que ce qui est 

interdit sur le sol des Etats membres est possible sur celui des Etats tiers, ou faut-il admettre 

que les bombardements aériens échappent au droit commun, contrairement aux opérations 

terrestres »1280. Il importe alors de définir les critères sur la base desquels une personne relève 

de la compétence d’un des Etats Parties ; a priori toute personne prétendant être victime d’une 

violation des droits garantis par la Convention devrait pouvoir saisir la Cour de Strasbourg. 

 

Dans l’arrêt du 8 avril 2004 rendu en l’affaire Assanidzé c. Géorgie, la Cour de 

Strasbourg semble avoir pris conscience du fait qu’il faudrait une définition du terme 

« juridiction » de l’article 1er de la CEDH. Pourtant, les dires de la Cour démontrent que sa 

position n’est pas encore bien établie :  

 

                                                
1279 Affaire Bankovic c. Belgique, République tchèque, Danemark, France, Allemagne, Grèce, Hongrie, Islande, 
Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Norvège, Pologne, Portugal, Espagne, Turquie et Royaume-Uni, Cour EDH, 
décision du 12 décembre 2001, par. 80. 
1280 E. DECAUX, « La protection judiciaire des droits de l’homme », Questions internationales, Documentation 
française, 2003, n°4, p. 46. 
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« Aux termes de l’article 1 de la Convention, les Etats parties "reconnaissent 

à toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au 

titre I de la (...) Convention". Il s’ensuit que les Etats parties répondent de 

toute violation des droits et libertés protégés que peuvent subir les individus 

placés sous leur "juridiction" – c'est-à-dire leur compétence – au moment de 

la violation. Dans certains cas exceptionnels, cette compétence repose sur des 

éléments non territoriaux, tels que : actes de puissance publique accomplis à 

l’étranger par les représentants diplomatiques et consulaires de l’Etat ; 

activités criminelles d’individus à l’étranger contre les intérêts de l’Etat ou 

ceux de ses ressortissants ; actes commis sur des navires battant pavillon de 

l’Etat en cause ou sur des aéronefs et engins spatiaux enregistrés par lui ; 

crimes internationaux particulièrement graves (compétence universelle). 

Toutefois, en règle générale, la notion de "juridiction" au sens de l'article 1 de 

la Convention doit passer pour refléter la conception de cette notion en droit 

international public (…). Cette conception est "principalement" ou 

"essentiellement" territoriale (…) » 1281. 

 

La « juridiction » de l’article 1er de la CEDH est donc la « compétence » de l’Etat tel que le 

droit international général la connaît ; en outre, la « compétence » de l’Etat aux termes du 

droit international est « essentiellement » territoriale. Il n’en demeure pas moins que la 

compétence de l’Etat est « essentiellement » territoriale pour la simple raison que l’assise 

territoriale de l’Etat en est une de ses manifestations matérielles évidentes. Il ne faut pas en 

inférer que la compétence territoriale l’emporte sur la compétence opérationnelle de l’Etat 

lorsqu’il s’agit notamment de l’applicabilité du DIDH. Dire que la compétence de l’Etat est 

« essentiellement » territoriale ne saurait avoir comme conséquence l’exclusion de sa 

responsabilité découlant de la violation par un organe de celui-ci, par exemple un pilote d’un 

aéronef militaire, de la Convention européenne des droits de l’homme, à condition 

évidemment que cet Etat y soit Partie. En outre, il est à regretter que dans cet arrêt la Cour ait 

                                                
1281 Affaire Assanidzé c. Géorgie, Cour EDH, arrêt du 8 avril 2004, par. 137. Voir aussi Affaire Ilascu et autres c. 
Moldova et Russie, Cour EDH, arrêt du 8 juillet 2004, par. 314 : « En outre, la Cour rappelle que, si elle a 
souligné la prépondérance du principe territorial dans l’application de la Convention dans l’affaire Banković et 
autres (décision précitée, § 80), elle a aussi reconnu que la notion de "juridiction" au sens de l’article 1 de la 
Convention ne se circonscrit pas nécessairement au seul territoire national des Hautes Parties contractantes 
(Loizidou c. Turquie (fond), arrêt du 18 décembre 1996, Recueil des arrêts et décisions 1996-VI, pp. 2234-2235, 
§ 52) ». 
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réaffirmé explicitement la jurisprudence Banković dans une sorte d’obiter dictum1282 car la 

République autonome d’Adjarie sur le territoire de laquelle les faits allégués s’étaient 

déroulés faisait partie intégrante de la Géorgie1283 et par là de l’espace du Conseil de 

l’Europe ; il s’agit donc d’une application extra-territoriale interne1284. 

 

 Trois ans après l’arrêt Banković la Cour de Strasbourg a rendu un arrêt, le 16 

novembre 2004, dans l’affaire Issa et autres c. Turquie. Les requérantes alléguaient que leurs 

proches parents avaient été illégalement arrêtés, détenus, maltraités puis tués au cours d’une 

opération menée par l’armée turque dans le nord de l’Irak en avril 1995. La Chambre adopte 

une position qui remet indirectement en cause la jurisprudence Banković : « State may also be 

held accountable for violation of the Convention rights and freedoms of persons who are in 

the territory of another State but who are found to be under the former State’s authority and 

control through its agents operating – whether lawfully or unlawfully - in the latter State (see, 

mutatis mutandis, M. v. Denmark, application no. 17392/90, Commission decision of 14 

October 1992, DR 73, p. 193; Illich Sanchez Ramirez v. France, application no. 28780/95, 

Commission decision of 24 June 1996, DR 86, p. 155; Coard et al. v. the United States, the 

Inter-American Commission of Human Rights decision of 29 September 1999, Report No. 

109/99, case No. 10.951, §§ 37, 39, 41 and 43; and the views adopted by the Human Rights 

Committee on 29 July 1981 in the cases of Lopez Burgos v. Uruguay and Celiberti de 

Casariego v. Uruguay, nos. 52/1979 and 56/1979, at §§ 12.3 and 10.3 respectively). 

Accountability in such situations stems from the fact that Article 1 of the Convention cannot 

be interpreted so as to allow a State party to perpetrate violations of the Convention on the 

territory of another State, which it could not perpetrate on its own territory (ibid.)1285. Le 

terme « territoire » employé par la Cour doit être interprété à la lumière du droit international 

général ; dès lors, il s’agit du territoire largo sensu qui englobe, outre le territoire stricto 

                                                
1282 Affaire Assanidzé c. Géorgie, Cour EDH, arrêt du 8 avril 2004, par. 138. 
1283 Ibid., par. 139. 
1284 Il s’agissait également de la même application de la CEDH, à savoir extra-territoriale interne, dans l’affaire 
Illascu et autres c. Moldova et Russie. En effet, la Transnistrie, sur le territoire de laquelle ont été commises des 
violations de la CEDH par des agents de la Russie, n’est pas un Etat tiers à la CEDH, mais une entité territoriale 
faisant partie d’un Etat, la Moldova, dont le territoire relève du « territoire » de la CEDH : « Toutefois, même en 
l’absence de contrôle effectif sur la région transnistrienne, la Moldova demeure tenue, en vertu de l’article 1 de 
la Convention, par l’obligation positive de prendre les mesures qui sont en son pouvoir et en conformité avec le 
droit international – qu’elles soient d’ordre diplomatique, économique, judiciaire ou autre – afin d’assurer dans 
le chef des requérants le respect des droits garantis par la Convention », ibid, par. 331. En outre, sur ce territoire, 
un autre Etat Partie à la CEDH, la Russie, exerçait un « contrôle effectif » et, à ce titre, il avait l’obligation 
conformément à l’article 1 d’assurer, dans une telle région, le respect des droits et libertés garantis par la 
Convention, ibid, par. 314. 
1285 Affaire Issa et autres c. Turquie, Cour EDH, arrêt du 16 novembre 2004, par. 71. 
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sensu, c’est-à-dire le territoire terrestre, le territoire maritime et le territoire aérien1286. Il 

semble donc qu’avec l’arrêt Issa et autres c. Turquie la Cour adopte une position qui va dans 

le sens de l’assimilation de l’applicabilité extra-territoriale externe à l’applicabilité extra-

territoriale interne quant aux obligations incombant aux Etats Parties à la Convention1287. 

Toutefois, le régime de preuve semble être plus contraignant lorsqu’il s’agit d’une 

applicabilité extra-territoriale externe ; ainsi, dans cet arrêt, la Cour estime que la présence 

avérée des forces militaires turques dans la zone du territoire iraquien dans laquelle les 

requérants avaient été tués ne crée pas une présomption de responsabilité à la charge de la 

Turquie1288. En effet, contrairement à la situation prévalant à Chypre, le contrôle exercé par la 

Turquie n’était pas « effectif » sur l’ensemble de la zone en question du territoire iraquien1289. 

Par conséquent, les requérants doivent prouver les faits allégués « au-delà de tout doute 

raisonnable »1290. 

 

La question de l’applicabilité de la CEDH s’est aussi posée avec acuité à l’occasion de 

la participation des contingents d’Etats européens à la coalition américano-britannique en 

Irak1291. Des règles de différentes branches du droit international sont applicables en 

                                                
1286 P.-M. DUPUY, Droit international public, Paris, Dalloz, Coll. Précis, 2000, 5e éd., p. 32 et s. 
1287 Pour une analyse de la jurisprudence récente de la CEDH en matière d’application extra-territoriale, voir 
Gérard COHEN-JONATHAN, « A propos des arrêts Assanidzé (8 avril 2004), Ilascu (8 juillet 2004) et Issa (16 
novembre 2004) de la Cour européenne des droits de l’homme », RTDH, 2005, n° 64, pp. 767-785. 
1288 Affaire Issa et autres c. Turquie, Cour EDH, arrêt du 16 novembre 2004, par. 75 et s. 
1289 Ibid., par. 75: « However, notwithstanding the large number of troops involved in the aforementioned 
military operations, it does not appear that Turkey exercised effective overall control of the entire area of 
northern Iraq. This situation is therefore in contrast to the one which obtained in northern Cyprus in the Loizidou 
v. Turkey and Cyprus v. Turkey cases (both cited above). In the latter cases, the Court found that the respondent 
Government's armed forces totalled more than 30,000 personnel (which is, admittedly, no less than the number 
alleged by the applicants in the instant case - see § 63 above – but with the difference that the troops in northern 
Cyprus were present over a very much longer period of time) and were stationed throughout the whole of the 
territory of northern Cyprus. Moreover, that area was constantly patrolled and had check points on all main lines 
of communication between the northern and southern parts of the island ». 
1290 Ibid., par. 76 : « The reasonableness of that assertion must be tested in the light of the documentary and other 
evidence which the parties have submitted to the Court, having regard to the standard of proof which it 
habitually employs when ascertaining whether there is a basis in fact for an allegation of unlawful killing, 
namely proof “beyond reasonable doubt”(Orhan v. Turkey, no. 25656/94, § 264, 18 June 2002; Tepe v. Turkey, 
no. 27244/95, § 125, 9 May 2003; and İpek v. Turkey, no. 25760/94, § 109, ECHR 2004-... (extracts)), it being 
understood that such proof may follow from the coexistence of sufficiently strong, clear and concordant 
inferences or of similar unrebutted presumptions of fact ». 
1291 L’applicabilité du DIDH aux opérations militaires déployées ou autorisées par l’ONU et auxquelles 
participent des contingents d’Etats qui sont tenus de respecter des instruments internationaux et régionaux 
relatifs aux droits de l’homme est affirmée par la Sous-Commission des droits de l’homme dans sa résolution 
1997/34 sur le « respect des dispositions du droit humanitaire et du droit relatif aux droits de l’homme dans les 
opérations de maintien de la paix des Nations Unies » : « le comportement des contingents militaires mis à la 
disposition de l’Organisation des Nations Unies devrait être toujours conforme aux normes du droit international 
humanitaire et du droit international des droits de l’homme ». D’un autre côté, il est notable qu’aucune 
disposition du Circulaire du Secrétaire général sur le respect du droit international humanitaire par les forces des 
Nations Unies (ST/SGB/1999/13, 6 août 1999) ne se réfère aux droits de l’homme. 
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l’occurrence. D’abord, le droit international de l’occupation, qui d’ailleurs implique quant à 

lui en grande partie l’application du droit en vigueur avant l’occupation1292. D’ailleurs, 

l’applicabilité à l’espèce du droit de l’occupation a été réaffirmée par la résolution 1483 

(2003) du Conseil de sécurité qui a également reconnu l’Autorité provisoire de la coalition 

(« Coalition Provisional Authority » ou « CPA ») mise en place par les Etats-Unis1293. Il reste 

à savoir si, en plus du DIH, les règles internationales du droit international des droits de 

l’homme devraient aussi être applicables dans la mesure où les puissances occupantes ont 

signé et ratifié les différents instruments internationaux et régionaux pertinents en la matière. 

Vu également les perspectives que l’arrêt Issa et autres ouvre, les Etats parties à la 

Convention pourraient voir leur responsabilité engagée pour des violations de celle-ci 

commises par leurs troupes engagées en Irak. Selon certains, « il est néanmoins fort plausible 

que cette hypothèse demeure d’école, dès lors que la Cour européenne aurait sans doute 

recours à la théorie de la résolution écran, en s’abritant derrière la résolution 1483 (2003) du 

Conseil de sécurité des Nations Unies qui reconnaît que l’autorité provisoire de la coalition en 

Iraq exerce, à titre temporaire, les responsabilités, pouvoirs et obligations au regard du droit 

international applicable »1294. La Cour a pourtant déclaré irrecevable la requête de l’ex-

président irakien Saddam Hussein contre vingt et un Etat1295.  

 

Le requérant considérait qu’il relevait de la juridiction des Etats défendeurs au sens de 

l’article 1 de la CEDH dans la mesure où malgré le transfert de souveraineté le 30 juin 2004, 

ceux-ci continuaient de facto d’être des puissances occupantes1296. Par conséquent, selon lui, 

les défendeurs sont responsables pour les violations de la Convention commises par leurs 

agents en Irak. La Chambre de la Cour considère que le requérant n’a pas étayé sa thèse selon 

laquelle les défendeurs continuaient de facto d’administrer l’Irak après le transfert formel de 
                                                
1292 Voir l’article 43 du Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexé à la Convention 
de La Haye (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre 18 octobre 1907 : « L’autorité du pouvoir 
légal ayant été passé de fait entre les mains de l’occupant, celui-ci prendra toutes les mesures qui dépendent de 
lui en vue de rétablir et d’assurer, autant qu’il est possible, l’ordre et la vie publics en respectant, sauf 
empêchement absolu, les lois en vigueur dans le pays ». 
1293 Dans la résolution 1483 (2003), adoptée le 23 mai 2003, le Conseil de sécurité « [reconnaît] les pouvoirs, 
responsabilités et obligations spécifiques de ces Etats [des Etats-Unis et du Royaume-Uni] en tant que puissances 
occupantes agissant sous un commandement unifié (l’ « Autorité ») en vertu du droit international 
applicable, (…) ». Voir également la résolution 1472 (2003), adoptée le 28 mars 2003, où le Conseil de sécurité 
« prie toutes les parties concernées de respecter strictement les obligations qui leur incombent en vertu du droit 
international, en particulier des Conventions de Genève et du Règlement de La Haye, (…) ». 
1294 Gérard COHEN-JONATHAN et Jean François FLAUSS, « Cour européenne des droits de l’homme et droit 
international général (2004) », AFDI, vol. 40, 2004, pp. 778-802 : p. 783. 
1295 Affaire Hussein c. Albanie, Bulgarie, Croatie, République thèque, Danemark, Estonie, Hongrie, Islande, 
Irlande, Italie, Lettonie, Lituanie, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Roumanie, Slovaquie, Slovénie, Turquie, 
Ukraine et Royaume-Uni, Cour EDH, recevabilité de la requête décision du 14 mars 2006. 
1296 Ibid. 
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souveraineté1297 ; la compétence territoriale n’a donc pas été établie. Le requérant n’a pas 

réussi non plus à établir en l’espèce la juridiction personnelle des Etats défendeurs. En outre, 

selon la Cour, aucun élément dans sa jurisprudence n’a été invoqué allant dans le sens de 

l’existence d’un principe qui permettrait d’engager la responsabilité des Etats défendeurs 

résultant de leur participation à une coalition, sous commandement d’un Etat tiers, 

responsable de violations de la CEDH. La Chambre se réfère ici implicitement à la question 

de la responsabilité conjointe et solidaire en droit international1298. En tout état de cause, la 

décision Hussein c. Albanie et autres s’inscrit dans la logique de l’arrêt Issa et autres à double 

titre. D’abord, parce que le régime de preuve requis semble particulièrement strict lorsqu’il 

s’agit d’opération matérielle hors de l’espace juridique du Conseil de l’Europe, bien qu’il 

s’agisse ici de l’examen de la recevabilité de la requête. Ensuite, parce que les craintes 

exprimées par la doctrine n’ont pas été confirmées ; l’argument de la « résolution écran » n’a 

pas été invoqué par la Cour qui s’est appuyé sur l’insuffisance de preuves apportées par le 

requérant afin de conclure qu’il ne relevait pas de la juridiction de la Cour au sens de l’article 

1er de la CEDH. Le revirement de la jurisprudence Banković opéré en novembre 2004 avec 

l’arrêt Issa et autres c. Turquie ainsi que la non invocation de l’argument de la « résolution 

écran » dans la décision Hussein c. Albanie et autres de mars 2006 pourraient aussi 

s’expliquer par la jurisprudence récente de la CIJ particulièrement favorable à l’applicabilité 

extra-territoriale des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme. 

 

B. La Cour internationale de Justice en avance sur la Cour européenne des droits de 

l’homme sur la question : vers une approche jurisprudentielle universelle? 

 

                                                
1297 Voir toutefois l’article 47 de la Convention IV de Genève relative à la protection des personnes civiles en 
temps de guerre qui vise à verrouiller le droit d’occupation contre les manipulations de l’occupant : « Les 
personnes protégées qui se trouvent dans un territoire occupé ne seront privées, en aucun cas ni d’aucune 
manière, du bénéfice de la présence de la Convention, (…) ». 
1298 Dans son arrêt du 6 novembre 2003 sur le fond rendu en l’affaire des Plates-formes pétrolières (Iran c. 
Etats-Unis) la CIJ avait rejeté la demande reconventionnelle des Etats-Unis. Dans leur demande ces derniers 
priaient la Cour de dire qu’en menant des actions militaires dans le Golfe persique l’Iran avait violé les 
obligations de commerce et de navigation entre les territoires de deux Parties au titre de l’article X du traité 
bilatéral de 1955. La Cour a considéré que l’examen d’une réclamation de caractère général doit tenir compte 
d’incidents précis (arrêt du 6 novembre 2003, par. 123). Or, selon la Cour, aucun des incidents dénoncés par les 
Etats-Unis n’a porté atteinte à la liberté de commerce et de navigation et, par conséquent, la demande 
reconventionnelle de caractère général doit être rejetée (ibid). Toutefois, il est incontestable que l’Iran et l’Irak 
étaient les auteurs, dans le golfe Persique, de plusieurs actes commis en violation du droit de la guerre. Il est 
pourtant difficile de déterminer lequel des deux belligérants a commis chacun de ces actes. Ainsi, pour le juge 
Simma, en se fondant sur les systèmes juridiques internes, il est possible d’ériger le principe de la responsabilité 
solidaire en un principe général de droit qui aurait permis de surmonter le dilemme posé en l’espèce (Opinion 
dissidente, par. 65-78, jointe à l’arrêt du 6 novembre 2003). 
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Avec un avis consultatif (1) et un arrêt sur le fond (2) en espace de deux ans la Cour 

internationale de Justice semble avoir avancé la « cause » de la protection des individus en 

temps de guerre en reconnaissant l’application extra-terroriale des instruments internationaux 

relatifs aux droits de l’homme. Reste à savoir sur quelle base juridique la Cour arrive à une 

telle conclusion et quel est le degré du contrôle, identifié par la Cour, qu’un Etat doit exercer 

sur un territoire ou sur des personnes afin d’être tenu responsables des violations de ses 

obligations conventionnelles, voire coutumières, en matière de droits de l’homme. Il va de soi 

qu’un tel « triomphe » de l’application extra-territoriale du DIDH restreint davantage l’action 

entreprise au titre du droit de légitime défense. 

 

1. L’Affaire du Mur 

La question de l’application extraterritoriale du PIDCP a été examinée par la CIJ dans 

l’Affaire du Mur. Dans son avis y relatif, la Cour relève que « [l]e champ d’application du 

pacte international relatif aux droits civils et politiques est fixé par le paragraphe 1 de l’article 

2 de cet instrument »1299 selon lequel « les Etats Parties s’engagent à respecter et garantir à 

tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits 

reconnus dans le présent pacte (…) ». La CIJ considère que les possibles interprétations de 

cette disposition sont doubles : « Cette disposition peut être interprétée comme couvrant 

seulement les individus se trouvant sur le territoire d’un Etat dans la mesure où ils relèvent en 

outre de la compétence de cet Etat. Elle peut aussi être comprise comme couvrant à la fois les 

individus se trouvant sur le territoire d’un Etat et ceux se trouvant hors de ce territoire, mais 

relevant de la compétence de cet Etat. La Cour recherchera donc quel sens il convient de 

donner à ce texte »1300.  

 

Tout d’abord, la Cour rappelle les règles du droit international général en matière de 

compétences de l’Etat1301. Dès lors, la CIJ observe que « si la compétence de l’Etat est avant 

tout territoriale, elle peut parfois s’exercer hors du territoire national »1302. Le droit 

international général ne pose donc aucun obstacle à l’applicabilité extra-territoriale d’un 

instrument international à condition bien sûr qu’un lien de rattachement avec un Etat partie 

                                                
1299 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, avis consultatif du 
9 juillet 2004, par. 108. 
1300 Ibid. 
1301 Ibid. par. 109. 
1302 Ibid. Cf. Affaire Banković et autres c. Belgique et 16 autres Etats contractants, Cour EDH, décision 12 
décembre 2001, notamment par. 67, Affaire  et Ilaçsu et autres c. Moldova et Russie, Cour EDH, arrêt du 8 
juillet 2004, par. 310 et ss.  
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soit établi. Elle applique aussi la règle coutumière telle que codifiée dans l’article 31, 

paragraphe 1 du traité de Vienne de 1969 sur le droit des traités sans s’y référer 

explicitement : « Compte tenu de l’objet et du but du pacte international relatif aux droits 

civils et politiques, il apparaîtrait naturel que, même dans cette dernière hypothèse [l’Etat 

exerce sa compétence hors de son territoire national], les Etats parties au pacte soient tenus 

d’en respecter les dispositions »1303. La Cour a aussi recours à des moyens complémentaires 

d’interprétation afin de démontrer le bien fondé de sa conclusion. 

 

La Cour se réfère à « la pratique constante » du Comité des droits de l’homme qui a 

estimé que « le pacte est applicable dans le cas où un Etat exerce sa compétence en territoire 

étranger »1304. D’ailleurs, l’emploi du terme « pratique constante » pose aussi la question de 

savoir si la CIJ n’a pas de manière inconsciente été à la recherche d’une coutume en la 

matière. L’autre moyen complémentaire d’interprétation est les travaux préparatoires. Ainsi, 

la Cour constate que l’interprétation faite par le Comité est confirmée par les travaux 

préparatoires du Pacte : « Il en résulte en effet qu’en adoptant la rédaction qu’ils ont retenue, 

les auteurs du pacte n’ont pas entendu faire échapper les Etats aux obligations qui sont les 

leurs lorsqu’ils exercent leur compétence hors du territoire national. Ils ont seulement voulu 

éviter que des personnes résidant à l’étranger puissent se prévaloir envers leur Etat d’origine 

de droits ne relevant pas de la compétence de ce dernier, mais de celle de l’Etat de résidence 

(voir la discussion de l’avant-projet à la Commission des droits de l’homme, E/CN 4/SR 194, 

par. 46, et Nations Unies, Assemblée générale, 10e session, annexes, A/2929, partie 2, 

                                                
1303 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, avis consultatif du 
9 juillet 2004, par. 109. 
1304 Ibid. où la CIJ cite aussi les affaires dans lesquelles le Comité des droits de l’homme a adopté une telle 
position : affaire 52/79, Lopez Burgos c. Uruguay, affaire 56/79, Lilian Celiberti de Casariego c. Uruguay, et 
affaire no 106/81, Montero c. Uruguay. En plus, la Cour se réfère au même paragraphe 110 de son avis à 
l’Observation finale du Comité des droits de l’homme, Israël, CCPR/CO/78/ISR, par. 11 : « dans les 
circonstances actuelles, les dispositions du pacte s’appliquent au profit de la population des territoires occupés, 
en ce qui concerne tous les actes accomplis par les autorités ou les agents de l’Etat partie dans ces territoires, qui 
compromettent la jouissance des droits consacrés dans le pacte et relèvent de la responsabilité de l’Etat d’Israël 
conformément aux principes du droit international public ». 
Il convient ici de citer également les Observations finales du Comité des droits de l’homme, 
CCPR/C/USA/CO/3, du 15 septembre 2006 concernant le rapport périodique des Etats-Unis. « Le Comité note 
avec préoccupation l’interprétation restrictive par l’État partie des obligations qui lui incombent en vertu du 
Pacte, du fait en particulier a) de sa position selon laquelle le Pacte ne s’applique pas aux individus relevant de sa 
juridiction qui se trouvent en dehors de son territoire, et ne s’applique pas non plus en temps de guerre, en dépit 
des avis contraires et de la jurisprudence bien établie du Comité et de la Cour internationale de Justice » 
(CCPR/C/USA/CO/3, par. 10). Selon toujours le Comité « [l]’État partie devrait en particulier a) reconnaître que 
le Pacte s’applique aux individus qui tout en relevant de sa juridiction se trouvent en dehors de son territoire, 
ainsi qu’en temps de guerre » (ibid.). 
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chapitre V, par. 4 (1955)) »1305. La conclusion de la CIJ va dans le sens d’une applicabilité 

géographiquement universelle du PIDCP :  

 

« En définitive, la Cour estime que le pacte international relatif aux droits 

civils et politiques est applicable aux actes d’un Etat agissant dans l’exercice 

de sa compétence en dehors de son propre territoire »1306. 

 

Cette approche favorable à l’applicabilité extra-territoriale du PIDCP doit avoir été fortement 

inspirée par le droit de la responsabilité. En effet, les règles d’attribution d’un comportement à 

l’Etat telles que codifiées dans le chapitre II du projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat 

pour fait internationalement illicite ne soumettent pas l’attribution à des restrictions 

géographiques ; il suffit que l’auteur du fait illicite soit un organe de l’Etat ou d’une personne 

exerçant des prérogatives de puissance publique, pour ne s’appuyer que sur les articles 4 et 

51307. Cela est encore plus évident lorsqu’il s’agit des observations de la CIJ sur la question de 

l’applicabilité extra-territoriale du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux 

et culturels (PIDESC). 

 

Aucune disposition du PIDESC ne définit son champ d’application. Elle l’explique par 

le fait que « les droits garantis par ce pacte ont pour l’essentiel une portée territoriale »1308. 

Toutefois, la Cour n’a eu aucune difficulté à conclure sur son applicabilité extra-territoriale. 

Bien qu’elle se réfère à des observations finales du Comité des droits économiques, sociaux et 

culturels concernant Israël1309, la Cour justifie sa position en faveur de l’applicabilité du 

PIDESC en l’espèce notamment au motif que « les territoires occupés par Israël sont soumis 

depuis plus de trente-sept ans à la juridiction territoriale d’Israël en tant que puissance 

occupante »1310. Par conséquent, « [d]ans l’exercice des compétences dont il dispose à ce titre, 

                                                
1305 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, avis consultatif du 
9 juillet 2004, par. 109. On peut se demander si en ajoutant que l’interprétation faite par le Comité est conforme 
aux travaux préparatoires la Cour n’exerce pas un contrôle implicite de la pratique du Comité ; en d’autres 
termes, si la Cour ne se positionne pas en tant qu’organe judiciaire « principal » de l’ONU par rapport à l’organe 
conventionnel qu’est le Comité. 
1306 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le Territoire palestinien occupé, avis consultatif du 
9 juillet 2004, par. 111. 
1307 Il faut relever ici que la CIJ se réfère expressément aux articles 4, 5 et 8 (ibid., par. 160) ainsi qu’à l’article 
43 (ibid., par. 293) du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité de l’Etat pour fait internationalement 
illicite. Cela donne à penser que la CIJ reconnaît la valeur coutumière de certaines dispositions du projet en 
question.  
1308 Ibid., par. 112. 
1309 Ibid. 
1310 Ibid. 
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Israël est tenu par les dispositions du pacte international relatif aux droits économiques, 

sociaux et culturels. En outre, il est tenu de ne pas faire obstacle à l’exercice de tels droits 

dans les domaines où sa compétence a été transférée à des autorités palestiniennes »1311. La 

Cour arrive à la même conclusion s’agissant de la Convention relative aux droits de 

l’enfant1312. Il importe de souligner ici que c’est le terme « juridiction » qui figure à l’article 2 

de cette Convention, terme employé à l’article 1er de la CEDH1313. Nous constatons donc que, 

contrairement à la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour internationale de Justice 

admet sans difficulté aucune que les enfants sur les territoires occupés relèvent de la 

« juridiction » d’Israël au sens de l’article 2 de la Convention sur les droits de l’enfant. Le fait 

que la Palestine n’est pas un Etat partie à ladite Convention n’a point attiré l’attention de la 

Cour mondiale ; en effet, aucun des instruments applicables en l’espèce n’est opposable à la 

Palestine. Ainsi, il ne découle de la jurisprudence de l’Affaire du Mur aucune distinction entre 

des espaces juridiques constitués par les Etats parties au PIDCP, au PIDESC et à la 

Convention sur les droits de l’enfant respectivement d’une part, et des zones géographiques 

de non applicabilité de ces instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme. C’est en 

cela que la CIJ semble en avance, au moins du point de vue de la clarté de sa position, par 

rapport à la Cour européenne des droits de l’homme en matière d’applicabilité extra-

territoriale externe. Certes, en l’espèce l’occupation du territoire concerné et sa longe durée a 

facilité la tâche de la Cour, mais tel n’a pas été exactement le cas dans l’Affaire des activités 

armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). 

 

2. L’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du 

Congo  c. Ouganda) 

 Dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo l’applicabilité extra-

terriroriale des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme semble davantage 

être liée à la qualité de puissance occupante de l’Etat concerné (a). Toutefois, la CIJ établit 

une distinction claire entre le régime d’occupation et l’applicabilité extra-territoriale (b). Il en 

découle donc un véritable triomphe du DIDH en temps de guerre malgré sa qualité de droit 

commun par rapport au DIH qui lui est la lex specialis. Leur application complémentaire et 

                                                
1311 Ibid. 
1312 Ibid., par. 113. 
1313 Article 2, paragraphe 1 de la Convention relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989 : « Les Etats 
parties s’engagent à respecter les droits qui sont énoncés dans la présente Convention et à les garantir à tout 
enfant relevant de leur juridiction (…) ». 
Article 1er de la CEDH : « Les Hautes Parties contractantes reconnaissent à toute personne relevant de leur 
juridiction les droits et libertés au titre Ier de la présente Convention ». 
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cumulative aura sûrement un impact considérable sur l’exercice du droit effectif du droit de 

légitime défense des Etats mais aussi des organisations internationales. 

 

a) L’applicabilité extraterritoriale est-elle liée à la qualité de puissance occupante de 

l’Etat concerné ? 

Dans son arrêt Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda) du 19 

décembre 2005, la Cour semble lier l’applicabilité de certains instruments relatifs aux droits 

de l’homme opposable à l’Ouganda à la qualité de puissance occupante sur une partie du 

territoire de la RDC, la province d’Ituri1314. En effet, selon la Cour, le devoir de l’Ouganda de 

« de veiller au respect des règles applicables du droit international relatif aux droits de 

l’homme » découle de son obligation, en tant que puissance occupante, énoncée à l’article 43 

du règlement de La Haye de 1907, « de prendre toutes les mesures qui dépendent de lui en 

vue de rétablir et d’assurer, autant qu’il est possible, l’ordre et la vie publics en respectant, 

sauf empêchement absolu, les lois en vigueur dans le pays », à savoir la RDC1315. 

 

b) L’applicabilité extra-territoriale découle finalement des obligations conventionnelles 

de l’Etat concerné 

 La question qui se pose ici est celle de savoir si, à supposer que l’Ouganda ne soit pas 

considérée comme une puissance occupante en Ituri, les violations du DIDH commises par 

ses forces armées sur le territoire congolais devraient ou non être attribuées à celle-ci. 

Autrement dit, si l’applicabilité du droit international de l’occupation est une condition en 

l’espèce à l’applicabilité du DIDH. Or, une telle manière de voir n’est pas conforme au droit 

international. La violation d’une obligation de nature coutumière ou conventionnelle entraîne 

de façon autonome l’application des règles secondaires, celles relatives à la responsabilité 

internationale. Il est toutefois évident que l’applicabilité au cas d’espèce du droit de 

l’occupation contribue à attribuer la responsabilité des violations des obligations en matière 

des droits de l’homme incombant à l’Etat puissance occupante. Il n’en reste pas moins qu’il 

ne faut pas voir dans le raisonnement de la Cour, notamment tel qu’il se reflète au paragraphe 

                                                
1314 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, par. 217 ; selon la Cour les instruments relatifs aux droits de l’homme applicables en l’espèce sont le 
PIDCP, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples et la Convention du 20 novembre 1989 relative 
aux droits de l’enfant. Il faut souligner que les deux Parties au différend, l’Ouganda et la RDC, sont tous deux 
parties auxdits instruments.  
1315 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, par. 178. 
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179 de son arrêt Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda)1316, un rapport 

institutionnel entre le droit de l’occupation et l’applicabilité extra-territoriale des droits de 

l’homme.  

 

D’ailleurs, cela est clair lorsque la Cour établit une distinction nette entre 

l’applicabilité du DIDH au « territoire » de la RDC sans aucune limitation géographique et 

celle du droit de l’occupation et les règles y relatives : « La Cour conclut dès lors que 

l’Ouganda est internationalement responsable des violations du droit international relatif aux 

droits de l’homme et du droit international humanitaire qui ont été commises par les UPDF 

et leurs membres sur le territoire congolais, ainsi que de ses manquements aux obligations lui 

incombant en tant que puissance occupante de l’Ituri, pour ce qui concerne les violations du 

droit international relatif aux droits de l’homme et du droit international humanitaire dans le 

territoire occupé »1317. Toutefois, la Cour semble s’écarter de cette manière de voir lorsqu’elle 

traite l’un des volets de la deuxième demande reconventionnelle de l’Ouganda. 

 

 Le volet en question a trait à des mauvais traitements infligés par des soldats des 

Forces armées congolaises à des ressortissants ougandais ne jouissant pas du statut 

diplomatique qui se trouvaient à l’aéroport international de Ndjili à Kinshasa en août 1998, 

alors qu’ils tentaient de quitter le pays. En effet, dans sa deuxième demande reconventionnelle 

l’Ouganda a entre autres invoqué la violation par des soldats congolais des règles relatives au 

traitement international minimum des étrangers et des « universally recognized standards of 

human rights concerning the security of the human person »1318. Selon la Cour, en présentant 

cette partie de sa demande reconventionnelle, « l’Ouganda cherche à exercer son droit de 

protection diplomatique à l’égard de ses ressortissants »1319. Mais, selon elle, aucun élément 

                                                
1316 Ibid., par. 179 : « La Cour ayant conclu que l’Ouganda était une puissance occupante en Ituri à l’époque 
pertinente, la responsabilité de celui-ci est donc engagée à raison à la fois de tout acte de ses forces armées 
contraire à ses obligations internationales et du défaut de la vigilance requise pour prévenir les violations des 
droits de l’homme et du droit international humanitaire par d’autres acteurs présents sur le territoire occupé, en 
ce compris les groupes rebelles agissant pour leur propre compte ». 
1317 Ibid., par. 220. De même, ibid., par. 180 : « La Cour relève que l’Ouganda est responsable de l’ensemble des 
actes et omissions de ses forces armées sur le territoire de la RDC, qui violent les obligations lui incombant en 
vertu des règles, pertinentes et applicables à la situation de l’espèce, du droit international relatif aux droits de 
l’homme et du droit international humanitaire » ; ainsi que ibid., par. 205 : « La Cour procédera maintenant à 
l’examen des allégations de la RDC selon lesquelles l’Ouganda a violé les obligations lui incombant en vertu du 
droit international relatif aux droits de l’homme et du droit international humanitaire durant son intervention 
militaire en RDC ». 
1318 Contre-mémoire de l’Ouganda, 21 avril 2001, par. 405-407. 
1319 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, par. 333. 
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de preuve ne permet d’identifier la nationalité ougandaise des présumées victimes et, par 

conséquent, l’une des conditions de l’institution de la protection diplomatique, telles que 

posées par le droit international général, n’étant pas remplie, cette partie de la demande 

reconventionnelle de l’Ouganda est irrecevable1320. Ce point de vue est contradictoire avec la 

conclusion tirée précédemment par la Cour quant à l’applicabilité du DIDH, d’autant plus 

qu’il s’agit ici de violations du DIDH par les forces congolaises elles-mêmes sur le territoire 

congolais. Nous adhérons à la critique exprimée par le juge Simma : « the Court should have 

recognized that the victims of the attacks at the Ndjili International Airport remained legally 

protected against such maltreatment irrespective of their nationality, by other branches of 

international law, namely international human rights and, particularly, international 

humanitarian law. In its Judgment the Court has made a laudable effort to apply the rules 

developed in these fields to the situation of persons of varying nationality and status finding 

themselves in the war zones, in as comprehensive a manner as possible. The only group of 

people that remains unprotected by the legal shield thus devised by the Court are the 17 

unfortunate individuals encountering the fury of the Congolese soldiers at the airport in 

Kinshasa »1321. Certes, l’Ouganda a joué la carte de la protection diplomatique et elle a perdu. 

Toutefois, à l’instar du juge Simma, nous considérons que la Cour aurait dû rappeler la 

possibilité pour l’Ouganda d’avoir invoqué la responsabilité de la RDC pour violation du DIH 

et du DIDH indépendamment de la nationalité des personnes victimes1322. 

 
 

Certes, l’applicabilité complémentaire du DIH et du DIDH contribue à une protection 

renforcée des individus en temps de guerre. Nous avons d’ailleurs constaté que l’applicabilité 

extra-territoriale des instruments régionaux et universels en matière des droits de l’homme va 

dans le même sens. De l’autre côté, l’applicabilité du DIDH en temps de guerre contribue 

aussi à l’effacement de la distinction du droit international classique entre le droit de la paix et 

le droit de la guerre dans la mesure où elle établit un ordre public international. Cet 

effacement s’ajoute à celui que l’on a dégagé notamment dans la première partie entre le jus 

ad bellum et le jus in bello. La boucle est donc bouclée. Il en résulte que l’Etat victime d’une 
                                                
1320 Ibid. 
1321 Opinion individuelle du juge Simma, par. 17, jointe à l’arrêt du 19 décembre 2005 rendu en l’Affaire des 
activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda). Voir également les par. 30-40 de son opinion 
individuelle où le juge développe son argumentation relative entre autres à l’applicabilité en l’espèce de l’article 
48, « Invocation de la responsabilité par un Etat autre que l’Etat lésé », du projet d’articles de la CDI sur la 
responsabilité internationale des Etats, dans la mesure où les obligations découlant des traités relatifs aux droits 
de l’homme applicables en l’espèce et que la RDC a violées sont des obligations qui « [sont dues] à un groupe 
d’Etats dont [l’Ouganda] fait partie ». 
1322 Ibid., par. 37. 
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agression armée qui exerce son droit de légitime défense doit honorer toutes les obligations 

qui lui incomberaient en temps de paix. La question se pose donc de savoir si, à cause 

justement de l’application complémentaire du droit de la guerre et du droit de la paix en temps 

de guerre, l’exercice du droit de légitime défense n’est pas effectif, et s’il ne s’opère pas par là 

même une nouvelle hiérarchisation à l’intérieur des règles impératives elles-mêmes, la priorité 

étant accordée à la protection de l’individu plutôt qu’à celle de l’Etat victime d’une agression 

armée. Reste à savoir si la légitime défense sera davantage affaiblie par l’avènement d’un 

ordre public international qui ne se manifeste pas seulement via l’applicabilité du DIDH en 

temps de guerre, voire son applicabilité extra-territoriale interne ou externe, mais aussi par 

l’existence des règles impératives relatives à la protection des droits de l’homme. 
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CHAPITRE II 

 

L’ORDRE PUBLIC INTERNATIONAL FONDE SUR LA PROTECTION  

DE L’INDIVIDU ET L’INSTITUTION DE LA LEGITIME DEFENSE 

 

 

 

L’ordre public présuppose un état de paix. Or, la guerre incarne le désordre par 

excellence et, par conséquent, il serait contradictoire de parler d’un véritable ordre public 

lorsqu’un conflit armé éclate entre Etats ou à l’intérieur d’un Etat. Pourtant, l’applicabilité du 

droit international des droits de l’homme en temps de guerre montre la volonté de faire 

abstraction de la guerre en ce sens que les Etats ont l’obligation de respecter des obligations 

conventionnelles liées normalement à l’état de paix. 

 

La notion d’ordre public évoque « une conception d’ensemble de la vie sociale »1323. 

Ainsi, selon Frédéric Sudre, la notion d’ordre public « renvoie à l’idée de valeurs communes 

irréductibles considérées comme indispensables à une société déterminée »1324. A l’instar de 

la CEDH, les valeurs communes et indispensables à la communauté internationale sont 

notamment énoncées dans le Préambule de la Charte des Nations Unies :  

 

« Nous, peuples des Nations Unies, 

résolus 

à préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux fois en 

l’espace d’une vie humaine a infligé à l’humanité d’indicibles souffrances, 

 

                                                
1323 J.-M. LEMOYNE DE FORGES, Droit administratif, Paris, PUF, 1991, p. 179, cité par F. SUDRE, « Droits 
intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la Convention européenne des droits 
de l’homme ? », in Liber Amoricum Marc André Eissen, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 381-398. 
1324 F. SUDRE, « Droits intangibles et/ou droits fondamentaux : y a-t-il des droits prééminents dans la 
Convention européenne des droits de l’homme ? », in op. cit., p. 383. 
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à proclamer à nouveau notre foi dans les droits fondamentaux de 

l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, dans l’égalité des 

droits des hommes et des femmes, ainsi des nations, grandes et petites, 

(…) ». 

 

La Charte met donc sur un pied d’égalité la valeur de la paix et celle des droits fondamentaux 

de l’homme. En outre, la Charte demeure un traité du point de vue de la théorie classique des 

sources du droit international. Dès lors il reste à savoir si les mêmes valeurs que celles 

énoncées dans la Charte ou d’autres valeurs communes à la société internationale sont 

également consacrées par le droit international coutumier.  

 

Dans le chapitre précédent, nous avons eu l’occasion de constater, sans pour autant 

insister sur la dichotomie entre droit conventionnel et droit coutumier, que plusieurs 

dispositions du DIH et du DIDH sont communes en ce qu’elles se réfèrent aux mêmes droits. 

Il n’en demeure pas moins que le corpus commun dégagé par ces deux branches a 

nécessairement une valeur de droit coutumier. Le développement de ces deux branches du 

droit international a été accentué au lendemain de la Seconde guerre mondiale avec l’adoption 

de la Déclaration universelle des droits de l’homme le 10 décembre 1948 et l’apparition de 

l’individu sur le devant de la scène internationale1325. Comme le fait pertinemment remarquer 

Mario Bettati : 

 

 « Les deux corps de règles de droit [le DIH et le DIDH] tendent d’ailleurs à 

se rapprocher, au fur et à mesure qu’ils intègrent dans une conception de la 

communauté internationale au sein de laquelle l’individu, la personne 

humaine, tient désormais sa place croissante, en qualité de sujet de 

droit »1326. 

 

En effet, nous avons constaté plus haut que certaines règles du DIH, du DIDH, mais 

aussi du droit international pénal ont un contenu identique. En plus, nous avons mis l’accent 

                                                
1325 Sur le long chemin vers l’adoption de la Déclaration universelle des droits de l’homme, voir Mary Ann 
GLENDON, A World Made New. Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration of Human Rights, New 
York, Random House, 2001, 333 p. 
1326 M. M. BETTATI, Droit humanitaire, Paris, Le Seuil, Coll. Point essais, 2000, p. 18. 
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sur le fait que l’applicabilité de ces règles en temps de guerre n’est pas à exclure. L’évolution 

de la jurisprudence de la justice internationale, notamment de la CIJ, vers une telle 

applicabilité indique que la protection des droits fondamentaux de l’homme est effectivement 

la valeur à la base de notre communauté internationale. Par ailleurs, la valeur de la paix ne va 

pas à l’encontre de la guerre lorsque celle-ci est entreprise suite à une agression. L’agression 

contre un Etat est l’incarnation du déni du droit fondamental à la vie. Il faut donc mettre un 

terme à une telle violation du jus ad bellum mais aussi du jus in bello, car le droit international 

des droits de l’homme ne connaît pas la distinction, si chère au jus in bello, entre combattants 

et non combattants. Au regard du DIDH les individus jouissent du droit à la vie de manière 

égale. L’applicabilité du DIDH en temps de guerre vise à limiter les effets de la guerre, qui 

demeure légitime malgré tout aux yeux des Etats, en mettant en avant une valeur partagée par 

tous, celle des droits fondamentaux de l’homme. Or, cette priorité accordée à la valeur de la 

personne humaine par les Etats eux-mêmes, car reflétée dans un ordre juridique international 

dont les Etats sont à la fois les créateurs et les destinataires premiers, devra faire basculer la 

balance, en cas de conflit armé, en faveur des droits fondamentaux et au détriment du droit de 

la légitime défense des Etats. Nous retrouverons ici une problématique identique à celle des 

antinomies entre règles constitutionnelles. 

 

Il n’en reste pas moins que les instruments relatifs aux droits de l’homme autorisent la 

dérogation à certains droits en cas d’urgence, y compris évidemment en cas de conflit armé. 

D’autres droits sont en revanche indérogeables en temps de guerre. Il conviendra donc 

d’identifier les droits indérogeables sur le plan régional et universel car ces droits pourraient 

également faire partie du jus cogens auquel aucune dérogation n’est permise même en temps 

de guerre. La question se posera donc en effet de savoir si les droits de l’homme 

indérogeables sur le plan universel relèvent du jus cogens. Le lien serait donc établi entre 

l’ordre public, les droits indérogeables et le droit impératif. C’est pour cela que l’applicabilité 

du DIDH et l’indérogeabilité de certains droits de l’homme en temps de guerre sont liées à la 

notion d’ordre public ; celui-ci vise à dépasser le désordre non seulement via le jus ad bellum 

mais aussi les droits fondamentaux et leur protection en toutes circonstances. Ainsi, un tel 

ordre public risque de restreindre excessivement le droit de légitime défense des Etats en 

premier lieu, et des organisations internationales en deuxième lieu. Cela pourrait poser la 

question de la valeur de légitime défense de règle de droit dans la mesure où son exercice ne 

serait plus véritablement effectif (Section 1). D’un autre côté, l’ordre public international se 

manifeste également à travers des normes qui ne semblent pas a priori faire partie du jus 
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cogens. Ainsi, l’ordre public est aussi incarné par l’organisation des Etats au sein des Nations 

Unies, organisation réalisée par le biais d’un traité multilatéral, la Charte des Nations Unies. 

La question de la confrontation entre le droit de légitime défense en tant que règle impérative 

et les pouvoirs du Conseil de sécurité découlant d’un traité, la Charte des Nations Unies, a été 

déjà soulevée dans le premier titre de la présente partie. Il convient donc d’y revenir afin 

d’essayer de résoudre cette confrontation. La question de l’ordre public se pose aussi lorsque 

l’on se penche sur la question de l’application en temps de guerre de certains traités 

n’incorporant pas nécessairement des règles impératives (Section 2). Il en résulte que, comme 

nous l’avons déjà évoqué, l’ordre public international influence nécessairement la réalisation 

du droit de la légitime défense dans la mesure où il le limite à des degrés variables en fonction 

de la norme applicable. 
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SECTION 1 

UN ORDRE PUBLIC INTERNATIONAL LIE AU DROIT IMPERATIF ET  

LA LEGITIME DEFENSE 

 

Les droits de l’homme qui sont indérogeables en ce sens qu’une dérogation n’est 

permise dans aucune circonstance doivent être pris en compte lorsqu’on vise à identifier 

l’ordre public. En effet, les droits indérogeables constituent la condition sine qua non de 

l’instauration d’un ordre public fondé sur les droits de l’homme ; or, un tel ordre ne connaît 

pas les catégories juridiques d’état de paix et d’état de guerre, propres au droit international 

classique (§ 1). Dès lors, le droit à la vie, comme le droit de l’homme par excellence, est par 

définition incompatible avec le jus ad bellum. D’ailleurs, même s’il accède au statut de règle 

impérative, une antinomie qu’il faudra bien résoudre verra le jour entre deux normes de valeur 

égale, à savoir le droit à la vie des personnes et le droit de légitime défense des Etats (§ 2).  

 

§ 1. Les droits fondamentaux applicables en tous temps et en tous lieux : un nouveau 

corpus juridique possible ? 

 

 Le droit international humanitaire et le droit international pénal visaient à l’origine 

l’interdiction et la punition de certains actes commis au cours d’un conflit armé. Nous avons 

évoqué plus haut que la jurisprudence des tribunaux pénaux ad hoc n’exige pas toujours 

l’existence d’un conflit armé afin que certains actes soient qualifiés de crimes contre 

l’humanité et d’actes de génocide. En outre, l’applicabilité du droit international humanitaire 

dans des zones où une occupation est établie, mais où il n’y a plus un véritable état de guerre, 

le rapproche du DIDH. Il demeure toutefois difficile d’identifier cette convergence 

progressive entre ces trois branches du droit international (A). Dès lors, il est tout aussi 

difficile d’accorder un statut d’un corpus juridique distinct à des normes de ces trois branches 

dont le contenu est similaire (B). 
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A. L’identification des droits de l’homme susceptibles de faire partie d’un tel corpus 

juridique 

 

Identifier les droits de l’homme applicables en tout temps et en tout lieu, à distinguer 

des droits indérogeables ou intangibles1327, au niveau universel implique un travail comparatif 

à l’intérieur du droit international public. Trois branches de celui-ci sont concernées par un tel 

processus, à savoir le droit international humanitaire, le droit international des droits de 

l’homme et le droit international pénal. Il importe de relever ici que, alors que les standards 

minima de protection de l’individu devraient avoir une valeur de norme coutumière, cela n’est 

pas le cas s’agissant du DIDH. 

 

La célèbre clause de Martens, ainsi codifiée dans le préambule de la Convention IV de 

La Haye de 1907, dispose que, « dans le cas non compris dans les dispositions réglementaires 

adoptées par les [Parties contractantes], les populations et les belligérants restent sous la 

sauvegarde et sous l’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages 

établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience 

publique ». Cette clause vise à garantir une protection minimum aussi bien des civils que des 

combattants. Quant au contenu concret des « principes du droit des gens » qui visent à 

protéger les individus en temps de guerre, il faut s’en tenir aussi bien aux règles pertinentes du 

droit international humanitaire qu’à certaines règles du droit international des droits de 

l’homme. La notion de la « conscience publique » fera également l’objet d’une analyse toute 

particulière plus loin. Il convient pourtant de relever ici qu’il s’agit d’une notion qui pourrait 

aisément constituer une valeur commune de la société internationale d’aujourd’hui et par là 

contribuer à l’instauration d’un ordre public. 

 

 Comme nous l’avons déjà relevé1328, l’article 3 commun aux quatre Conventions de 

Genève de 1949 constitue une version plus complète et actualisée de la clause de Martens en 

ce qu’il impose à l’Etat des obligations hors de toute qualification du conflit surgissant sur son 

territoire. L’article 3 dispose que « toutes les personnes ne participant pas directement aux 

hostilités (…) seront, en toutes circonstances, traitées avec humanité, sans aucune distinction 

                                                
1327 P. LAMBERT, « La protection des droits intangibles dans les situations de conflit armé », RTDH, 2000, vol. 
11, n°42, pp. 241-259. 
1328 Voir, supra. 
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de caractère défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou la croyance, le sexe, la 

naissance ou la fortune, ou tout autre critère analogue ». Il s’agit d’une application en temps 

de guerre du principe de non-discrimination énoncée à l’article 1, paragraphe 3 de la Charte 

des Nations Unies1329. En outre, à cette obligation de traiter « avec humanité » les personnes 

protégées l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève s’ajoute une série d’autres 

interdictions : « sont et demeurent prohibés, en tout temps et en tout lieu (…) : a) les atteintes 

portées à la vie et l’intégrité corporelle, notamment le meurtre sous toutes ses formes, les 

mutilations, les traitements cruels, tortures et supplices ; b) les prises d’otages ; c) les atteintes 

à la dignité des personnes, notamment les traitements humiliants et dégradants ; d) les 

condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un jugement préalable, rendu par 

un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues comme 

indispensable par les peuples civilisés ». Les droits ainsi protégés par l’article 3 commun aux 

quatre Conventions de Genève devraient être comparés avec ceux visés par les clauses de 

dérogation des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme. 

 

A l’instar de F. Sudre, pour arriver à quelques conclusions de portée générale quant 

aux droits indérogeables, il convient de se limiter aux trois conventions internationales de 

portée générale, à savoir le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, la 

Convention européenne des droits de l’homme et la Convention américaine des droits de 

l’homme, qui crée un régime de dérogation1330. Elles prévoient également que certains  droits 

sont dérogeables aux articles 4, paragraphe 2, 15, paragraphe 2 et 27, paragraphe 2 

respectivement. Parmi les droits indérogeables quatre droits sont communs aux trois 

conventions en question : le droit à la vie, le droit de ne pas être torturé ou de ne pas subir des 

traitements inhumains ou dégradants, le droit de ne pas être tenu en esclavage ou servitude et 

le droit à la non-rétroactivité de la loi pénale1331. Ils correspondent donc aux interdictions de 

l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève à une différence près ; le droit à la 

non-rétroactivité de la loi pénale que l’on trouve dans les trois traités précités relatifs aux 

                                                
1329 Le lien entre conflit armé et discrimination est d’ailleurs mis en évidence par le Comité pour l’élimination de 
la discrimination raciale, institué par la Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination raciale. Rappelons que cette Convention a été adoptée par l’Assemblée générale des Nations 
Unies dans sa résolution 2106 A (XX) du 21 décembre 1965, et elle est entrée en vigueur le 4 janvier 1969. 
« Alarmé par le nombre croissant de massacres et d’atrocités à motivation raciale et ethnique commis dans 
différentes régions du monde », il a adopté la recommandation générale no. 18, le 18 mars 1994, portant sur 
« [l]a création d’un tribunal international chargé de poursuivre les auteurs présumés de crimes contre 
l’humanité ». 
1330 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, op. cit., p. l97. 
1331 Ibid., p. 198. Voir le tableau comparatif dressé par F. SUDRE, ibid.. 
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droits de l’homme est d’une portée limitée par rapport aux « garanties judiciaires 

indispensables » de l’article 3 commun aux Convention de Genève. Quoi qu’il en soit, ces 

quatre droits forment le standard minimum des droits de l’homme ; il s’agit, selon 

l’expression de Frédéric Sudre, des droits intangibles stricto sensu, applicables à toute 

personne, en tout temps et en tout lieu1332. La guerre au titre de la légitime défense introduit 

toutefois une exception au droit à la vie en ce que le décès des militaires est licite tant qu’il est 

conforme au droit international humanitaire. De même, le droit international pénal interdit le 

meurtre des personnes protégées, notamment celles ne participant pas directement aux 

hostilités ou celles mises hors de combat. 

 

Parmi les crimes contre l’humanité auxquels est consacré l’article 7, paragraphe 

premier du Statut de la CPI figurent, outre le meurtre, l’extermination, la réduction en 

esclavage, la déportation ou transfert forcé de population, la torture, les disparitions forcées de 

personnes et le crime d’apartheid, les actes suivants : a) l’emprisonnement ou une autre forme 

de privation grave de liberté physique en violation des dispositions fondamentales du droit 

international, et b) le viol, esclavage sexuel, prostitution forcée, grossesse forcée, stérilisation 

forcée ou toute autre forme de violence sexuelle de gravité comparable1333. A première vue, il 

semble que la plupart des crimes contre l’humanité cités ci-dessus constituent des violations 

des droits de l’homme. Le meurtre constitue une violation du droit à la vie ; ainsi qu’il a été 

mentionné plus haut, le droit à la vie est un droit fondamental en ce que le respect de celui-ci 

conditionne la jouissance des autres droits de l’homme. D’ailleurs, l’article 6 a) des Eléments 

des crimes adopté par la Commission préparatoire de la Cour pénale internationale le 30 juin 

2000 est explicite à cet égard : « L’auteur à tué une ou plusieurs personnes » ; il est précisé 

que le terme « tué » est interchangeable avec l’expression « causé la mort de ». Il en va de 

même pour l’extermination car le but ultime de son auteur est la destruction physique d’une 

partie de la population.  

 

Cette parenté entre les crimes contre l’humanité et les violations des droits de 

l’homme est d’autant plus évidente que la commission des premiers n’est plus soumise à 

l’existence d’un état de guerre. Tel n’était pas le cas dans le Statut du Tribunal de Nuremberg 
                                                
1332 F. SUDRE, op.cit., p. 199. 
1333 Il convient de rappeler ici qu’aux fins du Statut de la CPI le crime contre l’humanité doit être commis dans le 
cadre d'une attaque généralisée ou systématique lancée contre toute population civile et en connaissance de cette 
attaque. 
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qui exigeait à l’article 3 c) que les crimes contre l’humanité aient été commis « à la suite de 

tout crime entrant dans la compétence du Tribunal, ou en liaison avec ce crime » ; les crimes 

entrant dans la compétence du Tribunal étaient des crimes contre la paix et des crimes de 

guerre qui sont intrinsèquement liés à une situation de guerre présente ou future pour les 

premiers, présente pour les seconds. De même, le statut du TPIY dispose à son article 5 que le 

Tribunal est habilité à juger les personnes présumées responsables des crimes contre 

l’humanité lorsqu’ils ont été commis au cours d’un conflit armé. En revanche, le Statut du 

TPIR à son article 3 et le Statut de la Cour pénale internationale à l’article 7, paragraphe 

premier, exigent que les actes constituant des crimes contre l’humanité soient commis « dans 

le cadre d’une attaque généralisée ou systématique lancée contre toute population civile », 

sans pour autant devoir établir un lien entre ladite attaque et un conflit armé1334. Le deuxième 

paragraphe de l’article 7 du Statut de la CPI précise dans son premier alinéa que « par 

"attaque lancée contre une population civile", on entend le comportement qui consiste en la 

commission multiple d’actes visés au paragraphe 1 à l’encontre d’une population civile 

quelconque, en application ou dans la poursuite de la politique d’un État ou d’une 

organisation ayant pour but une telle attaque ». L’article 7 des Eléments des crimes visés par 

le Statut de la CPI est explicite quant au lien entre les actes énumérés ci-dessus et la situation 

de guerre : « Les actes ne doivent pas nécessairement constituer une attaque militaire ». Le 

droit international coutumier quant à lui interdit les crimes contre l’humanité qu’ils soient ou 

non commis en temps de paix ou de guerre1335. 

 

                                                
1334 Affaire Kayishema et Ruzindana, TPIR, Chambre de première instance, arrêt du 21 mai 1999, par. 127-129 : 
Puisque les crimes contre l’humanité peuvent être commis « soit dans le cadre soit en dehors d’un conflit armé 
[…] le terme "civil" doit être entendu comme s’appliquant tant à une situation de guerre qu’à un contexte de paix 
relative ». 
1335 Affaire Tadic, TPIY, Chambre d’appel, arrêt du 15 juillet 1999, par. 251: « A nexus between the accused’s 
acts and the armed conflict is not required, as is (…). suggested by the Judgment [de la Chambre de première 
instance dans la présente affaire]. The armed conflict requirement is satisfied by proof that there was an armed 
conflict; that is all that the Statute requires, and in so doing, it requires more than does customary international 
law ». 
Voir aussi A. CASSESE, International criminal law, Oxford University Press, 2003, p. 73. Le lien entre les 
crimes de guerre et l’état de guerre a été coupé à Nuremberg ; à cet égard, voir Hannah ARENDT, Eichman à 
Jérusalem, Paris, Folio, Coll. Histoire, 1997, p. 417 : « c’était précisément la catastrophe juive qui avait incité les 
Alliés à concevoir le "le crime contre l’humanité". "Les massacres collectifs des Juifs, s’ils étaient des citoyens 
allemands, ne pouvaient entrer dans aucune autre catégorie", comme disait Julius Stone (…). Si le tribunal de 
Nuremberg n’avait pas pleinement rendu justice en ce qui concerne ces crimes, ce n’était pas parce que les 
victimes étaient juives ; c’était parce que la Charte exigeait que ce crime, qui était sans rapport avec la guerre 
(son exécution entrait en conflit avec le but même de la guerre) dont il entravait le déroulement, fût considéré 
comme appartenant à une autre catégorie. Les juges, à Nuremberg, étaient profondément choqués par le crime 
perpétré contre les Juifs ; la preuve, c’est que le seul accusé qu’ils condamnèrent à mort en vertu de la seule 
accusation de crime contre l’humanité, n’était autre que Julius Streicher, spécialiste en matière d’obscénités 
antisémites. Les juges écartèrent, dans ce cas précis, toute autre considération ». 
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Cette coïncidence quant aux valeurs visées entre les droits indérogeables tels qu’ils 

découlent des trois conventions internationales de portée générale et le droit international 

pénal se vérifie aussi lorsque l’on se tourne vers la définition des crimes de guerre de l’article 

8, paragraphe 2 du Statut de la CPI. Parmi ces crimes figurent l’homicide intentionnel, la 

torture ou les traitements inhumains, le fait de causer intentionnellement de grandes 

souffrances ou de porter gravement atteinte à l’intégrité physique ou à la santé, le fait de 

contraindre un prisonnier de guerre ou une personne protégée à servir dans les forces d’une 

puissance ennemie, le fait de priver intentionnellement un prisonnier de guerre ou toute autre 

personne protégée de son droit d’être jugé régulièrement et impartialement. Quant à 

l’interdiction du crime de génocide, prévue à l’article 6 du Statut de la CPI, la valeur qu’elle 

vise à protéger est celle de la vie humaine qui trouve son équivalent en DIDH dans le droit à 

la vie et en DIH dans les interdictions analysées ci-dessus relatives à ce même droit. La 

question qui se pose à présent est de savoir si les droits communs à ces trois logiques 

juridiques pourraient constituer un corpus juris commun qui serait applicable en toute 

circonstance. 

 

En tout état de cause, il en résulte que la protection de l’individu face à des violations 

relevant de la compétence du Statut de la Cour pénale internationale se rapproche de celle du 

droit international des droits de l’homme et du droit international humanitaire. Toutefois, 

certains obstacles normatifs se dressent à l’émergence d’un tel corpus juridique transversal 

relatif aux droits de l’homme applicable en tout lieu et en tout temps. 

 

B. Les obstacles à l’émergence d’un corpus juridique transversal relatif aux droits de 

l’homme applicable en tout temps et en tous lieux 

 

Deux questions demeurent en suspens. La première question a trait à la portée 

juridique des engagements conventionnels universels en matière des droits de l’homme (1). 

La deuxième touche à la portée exacte du droit à la vie dans la mesure où lors d’un conflit 

armé il sera applicable et interprété à la lumière du droit international humanitaire. Or, ce 

dernier autorise l’emploi de la force contre les combattants et, en cas de nécessité militaire 

expressément prévu par le droit international humanitaire conventionnel, contre les personnes 

civiles ou les personnes mises hors de combat (2). 
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1. La portée juridique des engagements juridiques, notamment du Pacte international 

relatif aux droits civils et politiques 

 Tout d’abord, il faut relever que le PIDCP est ratifié par 160 Etats au 1er novembre 

2006, alors que les Nations Unies ont 192 Etats Membres. Parmi les Etats qui n’ont pas 

encore ratifié le Pacte figurent la Chine, le Pakistan, le Myanmar, la Malaisie, l’Arabie 

saoudite, Cuba, Singapour, Oman, les Emirats arabes unis, le Qatar, le Bahreïn et l’Andorre. 

Dans les affaires du Plateau continental de la mer du Nord, la CIJ a considéré que le degré de 

ratification d’un traité était pertinent pour l’évaluation du droit international coutumier. Dans 

cette affaire, la Cour a déclaré que « le nombre des ratifications et adhésions obtenues 

jusqu’ici [39] est important mais n’est pas suffisant » afin de conclure sur la formation d’une 

coutume1336. 

 

Il en découle qu’en l’espèce au moins l’un des deux éléments constitutifs de la 

coutume, à savoir l’opinio juris sive necessitatis, n’est pas réuni. En effet, l’opinio juris fait 

défaut dans la mesure où un nombre important d’Etats ne fait pas partie du Pacte international 

relatif aux droits civils et politiques. En outre, pour certains d’entre eux, leur refus de ratifier 

ledit Pacte pourrait être considéré comme la mise en marche du mécanisme de l’« objecteur 

persistant ». Le mécanisme de l’« objecteur persistant » mettrait en échec tout effort allant 

dans le sens de la cristallisation d’une coutume fondée sur ledit Pacte. L’universalité des 

droits de l’homme contenu dans le PIDCP ne se traduit pas par une application universelle. 

Certes, l’organe de surveillance du PIDCP s’est engagé dans une voie visant à 

« emprisonner » les Etats parties dans le Pacte malgré sa qualité de traité et, de se fait, son 

effet relatif1337. 

 

Force est de constater que le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne 

contient aucune disposition réglant sa propre extinction ni clause de dénonciation ou de 

retrait. Le Comité des droits de l’homme considère qu’en application du droit international 

coutumier reflété dans la Convention de Vienne sur le droit des traités, « le Pacte est 

insusceptible de dénonciation ou de retrait, à moins qu’il ne soit établi que les parties avaient 

                                                
1336 Affaire du Plateau continental de la mer du Nord, CIJ, fond, arrêt, 20 février 1969, CIJ Rec. 1969, p. 73. 
1337 Sur l’effet relatif des traités voir l’article 34 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités. 
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l’intention d’admettre la possibilité d’une dénonciation ou d’un retrait, ou encore qu’un droit 

de dénonciation ou de retrait se déduit de la nature même du traité »1338. Le Comité va encore 

plus loin lorsqu’il fonde l’interdiction de dénonciation du Pacte sur sa qualité de traité relatif 

aux droits de l’homme : « Conjointement avec le Pacte international relatif aux droits 

économiques, sociaux et culturels établi et adopté en même temps que lui, le Pacte codifie 

sous forme de traité les droits de l’homme universels consacrés par la Déclaration universelle 

des droits de l’homme, ces trois instruments formant ensemble ce que l’on désigne souvent 

par l’expression "Charte internationale des droits de l’homme". En tant que tel, le Pacte n’a 

pas le caractère provisoire caractéristique des instruments dans lesquels un droit de 

dénonciation est réputé être admis, nonobstant l’absence d’une clause explicite en ce 

sens »1339. Une telle interprétation du droit positif implique une « révision » du droit des 

traités ; les détenteurs du pouvoir de révision sont les Etats parties. En tout état de cause, 

l’interprétation du Comité des droits de l’homme n’engage que les Etats parties au PIDCP. 

 

La portée juridique des engagements contractés au titre du PIDCP n’étant pas 

déterminée, affirmer leur valeur de normes coutumières et encore plus de règles impératives 

serait contraire au droit international. C’est la raison pour laquelle le rapporteur spécial de la 

Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de l’homme sur l’application 

universelle des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme envisage 

l’hypothèse de la saisine de la Cour internationale de Justice d’une demande d’avis consultatif 

dont l’objet serait les formes de révision des traités universels ou quasi universels en matière 

de droits de l’homme1340. Il n’en demeure pas moins que dans l’Affaire des activités armées 

sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda) la CIJ parle de 

« droits fondamentaux de l’homme » sans se référer à des règles conventionnelles spécifiques. 

La question se pose donc de savoir si la CIJ n’avance pas subtilement vers l’identification de 

certaines normes coutumières en matière de droits de l’homme. 

 

Le terme « droits fondamentaux » tel qu’employé par la CIJ dans son ordonnance en 

indication des mesures conservatoires du 1er juillet 2000 rendue en l’Affaire des activités 
                                                
1338 Comité des droits de l’homme, Obs. gén. n°26, par. 1. 
1339 Ibid., par. 2. 
1340 Rapport final préparé par le Rapporteur spécial chargé d’établir une étude détaillée sur l’application 
universelle des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme, E. Decaux, Sous-Commission de la 
promotion et de la protection des droits de l’homme, A/HRC/Sub.1/58/5, 28 juillet 2006, par, 30. Le Rapporteur 
propose aussi une réflexion sur les normes coutumières, sur les obligations erga omnes et sur les obligations de 
jus cogens en matière de droits de l’homme, ibid.. 
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armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), semble 

désigner en effet un corpus juridique de nature coutumière : « Les deux Parties doivent, 

immédiatement, prendre toutes mesures nécessaires pour assurer, dans la zone de conflit, le 

plein respect des droits fondamentaux de l’homme, ainsi que des règles applicables du droit 

humanitaire »1341. En revanche, dans le contexte de l’Affaire des activités armées sur le 

territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Rwanda), la Cour a opté pour le 

terme de droits de l’homme sans aucun qualificatif. Tout en rejetant la demande en indication 

des mesures conservatoires déposée par la RDC, la Cour rappelle « la nécessité pour les 

Parties à l’instance d’user de leur influence pour prévenir les violations graves et répétées des 

droits de l’homme », à nouveau sans se référer aux instruments internationaux y relatifs qui 

lient les deux Parties1342. Dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo 

(République démocratique du Congo c. Ouganda), cela pourrait s’expliquer par le fait que la 

compétence prima facie de la Cour est fondée sur les déclarations faites par les Parties 

conformément au paragraphe 2 de l’article 36 du Statut de la CIJ1343 ; dès lors, la Cour est 

compétente pour se prononcer sur tout point du droit international conventionnel ou 

coutumier. Elle se réfère donc invariablement aux droits de l’homme et aux droits 

fondamentaux de l’homme sans une invocation expresse des obligations conventionnelles des 

Parties1344. En revanche, dans l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo 

(République démocratique du Congo c. Rwanda) compétence prima facie la CIJ est fondée 

sur l’article 36, paragraphe 1 de son Statut, c’est-à-dire sur la base de différentes clauses 

compromissoires1345.  

 

Il n’en demeure pas moins que, dans un obiter dictum, la Cour souligne « la nécessité 

pour les Parties à l’instance d’user de leur influence pour prévenir les violations graves et 

répétées des droits de l’homme et du droit international humanitaire encore constatées 
                                                
1341 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), mesures conservatoires, 
ordonnance du 1er juillet 2000, par. 47. 
1342 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, par. 93.  
1343 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
ordonnance, 1er juillet 2000, mesures conservatoires, par. 34. 
1344 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), 
mesures conservatoires, ordonnance du 1er juillet 2000, par. 42 : « des violations graves et répétées des droits de 
l’homme » ; et par. 47 : « des droits fondamentaux de l’homme ». 
1345 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), demande en indication des mesures conservatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, par. 
59. L’article 36, paragraphe 1 du Statut de la CIJ dispose : «La compétence de la Cour s’étend à toutes les 
affaires que les parties lui soumettront, ainsi qu’à tous les cas spécialement prévus dans la Charte des Nations 
Unies ou dans les traités et conventions en vigueur ». 
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récemment »1346 ; la référence aux droits de l’homme transcende ici l’objet du différend et 

concerne les « droits fondamentaux de l’homme ». D’autant plus que dans aucune de ces deux 

ordonnances la Cour n’a pas pris le soin de se référer explicitement à certains droits de 

l’homme contenus dans les instruments cités. L’incertitude qui entoure le sens exact des 

termes employés par la Cour, notamment dans l’ordonnance du 1er juillet 2000 rendue en 

l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo 

c. Ouganda), n’a pas été enlevée par l’arrêt rendu sur le fond le 19 décembre 2005. La Cour 

constate clairement la violation des obligations conventionnelles et non coutumières en 

matière de droits de l’homme1347. Il convient de relativiser cette analyse car dans le 

paragraphe suivant de son arrêt, dans un obiter dictum à nouveau, la Cour rappelle le devoir 

de l’« ensemble des protagonistes » du conflit sur le territoire congolais entre 1998 et 2002, 

« de soutenir le processus de paix en RDC ainsi que d’autres plans de paix dans la région des 

Grands Lacs, afin que le respect des droits de l’homme y soit garanti »1348. La Cour rappelle 

indirectement à tous les Etats concernés et non seulement à la RDC et à l’Ouganda leurs 

obligations en matière de droits de l’homme sans pour autant être en mesure ni en droit de 

définir leur nature et leur portée. Bien que la Cour évite de reconnaître des règles coutumières 

en la matière1349, sa volonté d’aller dans ce sens apparaît en filigrane dans les jurisprudences 

citées ci-dessus. Toutefois, à supposer même que de telles normes existent, le droit à la vie tel 

qu’il est consacré en DIDH ne saurait a priori faire partie d’un corpus juris universel 

intangible car le DIH y introduit par définition une dérogation ; en effet, la privation de la vie 

des personnes participant aux hostilités, voire à certaines conditions des personnes civiles, est 

licite à son regard. 

 

2. Le droit à la vie est-il incompatible avec l’état de guerre ? 

En dehors de toute considération liée au droit des conflits armés, qui est considéré 

comme une lex specialis dans des situations des conflit armé, le droit à la vie n’est pas 

compatible avec de telles situations, la victoire militaire à l’égard de la partie adverse 

impliquant nécessairement le décès de personnels militaires (a). La Cour européenne des 

droits de l’homme a apporté un nouveau regard sur cette question, en soumettant le droit à la 
                                                
1346 Ibid., par. 93. 
1347 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, fond, arrêt du 19 décembre 
2005, fond, par. 219 et 220. 
1348 Ibid., par. 221. 
1349 Dans ce sens, voir J.-F. FLAUSS, « La protection des droits de l’homme et les sources du droit international. 
Rapport général », in SFDI, La protection des droits de l’homme et l’évolution du droit international, Colloque 
de Strasbourg, Paris, Pedone, 1998, p. 53 et s.. 
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vie aux limitations autorisées par le droit de la Convention, sans aucune référence au DIH (b). 

Cette manière de voir éclairera d’une autre manière les rapports entre le jus ad bellum et le 

droit à la vie. 

 

a) La position ambiguë du Comité des droits de l’homme 

Nous avons constaté plus haut que la CIJ considère que le droit à la vie tel que 

consacré à l’article 6 du PIDCP doit être interprété en temps de guerre à la lumière de la lex 

specialis, c’est-à-dire du droit international humanitaire1350. L’alinéa 2 du paragraphe 1 de 

l’article 6 du PIDCP dispose que « Nul ne peut être arbitrairement privé de sa vie ». Il ressort 

de la décision du Comité des droits de l’homme rendue en l’affaire Suarez de Guierrero c. 

Colombie, que le terme « arbitrairement » est un concept plus large que celui 

d’ « illégalement »1351. Le mot « arbitraire » doit donc être interprété dans un sens plus large 

que «contraire à la loi». Ainsi, la mort d’une personne découlant d’un acte commis par un 

agent de l’Etat peut être arbitraire, alors qu’elle est conforme au droit interne1352. A contrario, 

la privation de la vie qui n’est pas arbitraire n’est pas contraire au Pacte. Cette manière de voir 

implique l’application du principe de proportionnalité entre le but légitime poursuivi par 

l’agent de l’Etat et la protection du droit individuel en cause : « it is the Committee’s view that 

the action of the police resulting in the death of Mrs. María Fanny Suárez de Guerrero was 

disproportionate to the requirements of law enforcement in the circumstances of the case and 

that she was arbitrarily deprived of her life contrary to article 6 (1) of the International 

Covenant on Civil and Political Rights »1353. 

 

Le Comité des droits de l’homme semble suivre le même raisonnement lorsqu’il se 

penche sur des questions touchant à l’état de guerre. Ainsi, dans ses observations finales 

concernant Israël en 2003, le Comité des droits de l’homme rappelle que le contexte est celui 

d’un conflit armé1354. Rappelons ici que, comme la CIJ l’a confirmé, le droit d’occupation fait 

partie du droit des conflits armés. Le Comité se dit préoccupé par la pratique d’assassinats 

ciblés de terroristes présumés. Selon lui, cette pratique soulève des questions au titre de 

l’article 6, seulement dans la mesure où elle est utilisée comme mesure de dissuasion ou de 
                                                
1350 Voir, supra. 
1351 S. JOSEPH, J. SCHULTZ et M. CASTAN, The international Covenant on Civil and Political Rights, Oxford 
University Press, 2004, p. 156. 
1352 Comité des droits de l’homme, Affaire Suárez de Guerrero c. Colombie, communication no 45/1979, 
Constatations adoptées le 31 mars 1982, par. 13.3.  
1353 Ibid.. En ce qui concerne le droit interne qui quant à lui légitimait les faits, le Comité dit que « the right to 
life was not adequately protected by the law of Colombia as required by article 6 (1) », ibid., par. 13.3.  
1354 Observations finales du Comité des droits de l’homme, Israël, 2003, CCPR/CO/78/ISR, par. 3. 
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sanction1355. Il en découle que pour le Comité cette pratique est conforme au PIDCIP 

lorsqu’elle vise des personnes étant sur le point de commettre un acte terroriste. Il est vrai que 

le raisonnement qui s’en suit n’est pas clair. D’une part, le Comité prend note des 

observations d’Israël « concernant le respect du principe de proportionnalité dans toute action 

menée en réaction à des activités terroristes contre des civils et du fait qu’elle affirme que 

seules les personnes participant directement aux hostilités ont été visées »1356. Le Comité 

semble introduire dans le DIDH le principe de distinction entre civils et combattants propre au 

jus in bello ; il l’applique au droit à la vie tel que consacré à l’article 6 du Pacte dans la 

mesure où il en ressort que les personnes participants aux hostilités ne jouissent pas de ce 

droit. Une telle manière de voir s’inscrirait dans le droit fil de la jurisprudence de la CIJ dans 

l’affaire de la Licéité de la menace et de l’emploi d’armes nucléaires. D’autre part, le Comité 

se réfère au principe de proportionnalité : « [Israël] devrait veiller à ce que la plus haute 

importance soit accordée au principe de proportionnalité dans toutes les opérations qu’il 

mène en riposte aux menaces et aux activités terroristes. (…)Avant de recourir à l’emploi 

d'une force meurtrière, tous les moyens permettant d’arrêter une personne soupçonnée d’être 

en train de commettre un acte de terrorisme devraient être épuisés »1357. La question qui se 

pose ici est de savoir si le Comité se réfère au principe de proportionnalité propre au jus in 

bello ou à celui propre au droit à la vie tel que consacré par l’article 6 du PIDCP et appliqué 

par exemple dans l’affaire Suárez de Guerrero c. Colombie, ou, in fine, à un principe de 

proportionnalité commun à ces deux branches. 

 

Dans d’autres observations finales concernant des Etats engagés dans un conflit armé 

le Comité des droits de l’homme n’a jamais critiqué un Etat d’avoir participé à un conflit et, 

de ce fait, d’avoir violé l’article 6, paragraphe 1 du PIDCP. Ses critiques portent surtout sur 

l’usage disproportionné de la force par les forces armées. Ainsi, s’agissant de la situation en 

Tchétchénie en Fédération de Russi, « le Comité déplore le recours excessif et 

disproportionné à la violence par les forces russes, (…) qui constitue une grave violation des 

droits de l’homme »1358. Reste à nouveau à savoir si le Comité considère ou non un tel usage 

                                                
1355 Ibid., par. 15. 
1356 Ibid. 
1357 Ibid. 
1358 Observations finales, Fédération de Russie, 1996, CCPR/C/79/Add.54, par. 28. Voir aussi Observations 
finales, Fédération de Russie, 2003, CCPR/CO/79/RUS, par. 13 : « L’État partie devrait veiller à ce que les 
opérations spéciales menées en Tchétchénie soient conformes à ses obligations internationales relatives aux 
droits de l’homme. L’État partie devrait faire en sorte que les sévices et les violations, notamment celles qui sont 
commises par des militaires et le personnel chargé de l’application des lois au cours d’opérations antiterroristes, 
ne restent pas impunis de jure ou de facto. Tous les cas d’exécutions extrajudiciaires, de disparition forcée et de 
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contraire à l’article 6 du Pacte, auquel cas il n’appliquerait pas le droit à la vie à la lumière du 

DIH mais de façon autonome uniquement eu égard au Pacte. 

 

b) La jurisprudence novatrice de la Cour européenne des droits de l’homme et son 

impact sur les rapports entre jus ad bellum et droit à la vie 

Nous avons déjà eu l’occasion d’évoquer l’article 15, paragraphe 1, de la Convention 

européenne des droits de l’homme qui prévoit la dérogation à certains droits protégés par la 

Convention : « En cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation, 

toute Haute Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues 

par la présente Convention, dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition que 

ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit 

international ». Conformément au paragraphe 2 de l’article 15, le paragraphe de ce même 

article « n’autorise aucune dérogation à l’article 2, sauf pour le cas des décès résultant d’actes 

licites de guerre ». Autrement dit, l’article 15, paragraphe 1 autorise la dérogation au droit à la 

vie dans la mesure où il s’agit d’actes considérés comme licites au regard du jus in bello1359. 

Selon la CEDH, le droit à la vie est donc bel et bien dérogeable dans les limites posées par 

l’article 15. Il n’en demeure pas moins qu l’Etat partie à la CEDH qui souhaite déroger à 

l’article 2 en temps de guerre soit tenu par les obligations qui lui incombe en vertu du 

paragraphe 3 de l’article 15 ; en effet, il doit tenir le Secrétaire Général du Conseil de 

l’Europe pleinement informé des mesures prises et des motifs qui les ont inspirées. Il doit 

également informer le Secrétaire Général de la date à laquelle ces mesures ont cessé d’être en 

vigueur et l’article 2 de la Convention reçoit de nouveau pleine application. D’ailleurs, il 

                                                                                                                                                   
torture, y compris de viol devraient faire l’objet d’une enquête, leurs auteurs devraient être poursuivis et les 
victimes ou leur famille dédommagées (art. 2, 6, 7 et 9) ». Sur les exécutions arbitraires dans le cadre d’un 
conflit armé comme violations de l’article 6 du PIDCP, voir les Décisions spéciales adoptées par le Comité des 
droits de l'homme concernant les rapports de certains Etats parties : Bosnia and Herzegovina, Croatia, 
Yugoslavia, 7 octobre 1993, A/48/40, Annexe VII. 
1359 La question a été soulevée par la CIJ dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 rendu en l’Affaire sur la 
licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, voir supra. Voir également G. GUILLAUME, « Article 
2 », in E. PETTITI, E. DECAUX et P.H. IMBERT, Convention européenne des droits de l'homme : 
Commentaire article par article, Paris, Economica, 2e éd., 1999, xlv, 1230 p., pp. 143-154 : p. 153. La possibilité 
pour les Etats parties de déroger  au droit à la vie en temps de guerre ressort a contrario de la jurisprudence Mc 
Cann et autres c. Royaume-Uni : « l’article 2 garantit non seulement le droit à la vie mais expose les 
circonstances dans lesquelles infliger la mort peut se justifier ; il se place à ce titre parmi les articles primordiaux 
de la Convention, auquel aucune dérogation ne saurait être autorisée, en temps de paix, en vertu de l’article 15 », 
Cour EDH, arrêt du 27 septembre 1995, par. 147. 
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convient de relever ici que la notification aux Etats tiers n’est pas prévue, « comme si la prise 

en compte de l’effet extraterritorial de ces principes n’avait pas été vraiment envisagé »1360. 

 

L’article 15, paragraphe 2 de la Convention fait entrer dans le giron du droit applicable 

par la Cour européenne des droits de l’homme le droit des conflits armés, à condition 

toutefois que la procédure de dérogation soit déclenchée et respectée. Il n’y a pas une 

substitution automatique en temps de guerre du droit à la vie tel que consacré dans la 

Convention par un droit à la vie interprété à la lumière des principes du DIH. L’Etat partie à la 

Convention doit déclencher le mécanisme de dérogation. Dès lors, si l’Etat intéressé n’a pas 

respecté la procédure de l’article 15, une fois la Cour européenne des droits de l’homme saisie 

de l’affaire, elle devra appliquer le droit commun, c’est-à-dire le droit à la vie de l’article 2 

sans tenir compte des principes et règles du DIH. A défaut donc de dérogation, le droit à la vie 

s’applique en temps de guerre tel que le droit de la Convention le prévoit et sans les 

restrictions imposées par le DIH. 

 

Dans l’affaire Chypre c. Turquie, il a été établi dans le rapport de la Commission 

européenne des droits de l’homme rendu le 10 juillet 1976 que l’exécution des civils par des 

soldats turcs à Chypre constituait une violation de l’article 2 de la Convention1361. La 

Commission n’a pas donc fait référence dans son rapport au droit des conflits armés. En 1994, 

la République de Chypre présentait une nouvelle requête contre la Turquie ; parmi les griefs 

invoqués par celle-ci figure la violation de l’article 2 de la CEDH par les forces armées 

turques lors de l’invasion et par la suite pendant l’occupation du nord de l’île par la Turquie. 

Il est notable que l’Etat défendeur n’invoquait pas pour sa défense la clause de dérogation de 

l’article 15 de la CEDH. Dans son arrêt du 10 mai 2001 la Grande Chambre de la Cour 

européenne des droits de l’homme s’est penchée sur l’obligation procédurale de l’Etat 

défendeur, à savoir la Turquie, découlant de l’article 2 de la Convention sans aucune à 

nouveau référence au jus in bello, applicable toutefois aussi bien lors de l’invasion du Nord de 

Chypre que tout au long de l’occupation turque. En effet, selon la Grande Chambre, 

« l’obligation de protéger le droit à la vie (…) combinée avec le devoir général incombant à 

l’Etat en vertu de l’article 1 de la Convention (…) implique et exige de mener une forme 

                                                
1360 E. DECAUX, « Les organisations internationales et les conflits armés : l’application de la protection 
internationale des droits de l’homme », in M. BENCHIKH (dir), op. cit., p. 140. 
1361 Chypre c. Turquie, Commission européenne des droits de l’homme, Rapport, 10 juillet 1976, par. 252-255. 
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d’enquête efficace lorsque le recours à la force, par des agents de l’Etat, a entraîné la mort 

d’homme »1362. 

 

La Cour européenne des droits de l’homme évite elle aussi d’appliquer le droit 

international humanitaire ; cela s’explique notamment par le fait que jusqu’à présent elle a été 

réticente concernant l’emploi du terme de conflit armé afin de désigner des crises internes au 

sein des Etats parties. Ainsi, s’agissant de la crise chypriote, elle se réfère de manière générale 

à une « action militaire », en mettant l’accent sur les conséquences qui s’attachent à un 

contrôle de facto d’un territoire. Elle considère que « compte tenu de l’objet et du but de la 

Convention, une Partie contractante peut également voir engager sa responsabilité lorsque, 

par suite d’une action militaire (légale ou non) elle exerce en pratique le contrôle sur une 

zone située en dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer dans une telle région 

le respect des droits et libertés garantis par la Convention découle du fait de ce contrôle, 

qu’il s’exerce directement, par l’intermédiaire des forces armées de l’Etat concerné ou par le 

biais d’ une administration locale subordonnée »1363. De même, dans l’arrêt Akdivar, en se 

référant au conflit opposant les forces de sécurité turques et certaines parties de la population 

kurde favorables à l’autonomie, elle a adopté des formules vagues, telles que « troubles », 

voire « troubles civils »1364. Comme le relève Emmanuel Decaux, la Cour semble chercher à 

éviter tout vocabulaire impliquant un « conflit armé » au sens du droit international 

humanitaire1365. Sa volonté de conserver une distinction entre le jus in bello et le droit de la 

Convention est claire1366. Toutefois, Emmanuel Decaux se demandait à juste titre en 2001 si 

                                                
1362 Chypre c. Turquie, Cour EDH, Grande Chambre, arrêt du 10 mai 2001, par. 131. 
1363 Affaire Loïzidou c. Turquie, Cour EDH, fond, arrêt du 18 décembre 1996, par. 52. De même, l’arrêt rendu 
par la Cour EDH le 22 décembre 2005 dans l’affaire Xenides-Arestis c. Turquie, par. 27 : « At the outset, the 
Court recalls that in its admissibility decision in the present case, in line with the cases of Loizidou v. Turkey 
(preliminary objections and merits) and Cyprus v. Turkey (both cited above), it dismissed the Government’s 
objections as to Turkey’s alleged lack of jurisdiction and responsibility for the acts in respect of which complaint 
was made. It further rejected the Government’s arguments regarding the effect which the Court’s consideration 
of the applicant’s claims could have on the inter-communal talks as well as on those concerning freedom of 
movement. It noted that no change had occurred since the adoption of the judgments in the abovementioned 
cases by the Court which would justify a departure from its conclusions as to Turkey’s jurisdiction. In this 
connection, the Court also pointed out, inter alia, that the Government continued to exercise overall military 
control over northern Cyprus and that the fact that the Greek-Cypriots had rejected the Annan Plan did not have 
the legal consequence of bringing to an end the continuing violation of the displaced persons’ rights ». 
1364 Affaire Akdivar c. Turquie, Cour EDH, arrêt du 16 septembre 1996, par. 3 et par. 70. 
1365 E. DECAUX, « Les organisations internationales et les conflits armés : l’application de la protection 
internationale des droits de l’homme », in M. BENCHIKH (dir.), op. cit., p. 141. 
1366 A cet égard, voir F. MARTIN, « Le droit international humanitaire devant les organes de contrôle des droits 
de l’homme », Droits fondamentaux, 2001, n° 1, passim., qui démontre à travers la jurisprudence de la Cour 
EDH et celle de la Cour interaméricaine des droits de l’homme que l’approche dite séparatiste entre le DIH et le 
DIDH prévaut au sein de ces deux juridictions régionales. Sur l’approche séparatiste de la Cour interaméricaine 
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la Cour européenne pourrait maintenir « ce cloisonnement entre deux logiques juridiques (…) 

s’agissant d’un conflit armé au sein d’un Etat membre, comme avec la guerre en 

Tchétchénie »1367. La réponse est venue en février 2005 lorsque la Cour a rendu deux arrêts 

ayant trait au droit à des violations du droit à la vie, violations imputables aux forces armées 

du gouvernement fédéral russe en Tchétchène.  

 

Dans l’affaire Issaïeva, Youssopova et Bazaïeva, les trois requérantes alléguaient en 

particulier avoir été victimes d’un bombardement aérien effectué de manière aveugle sur un 

convoi de civils par des avions militaires russes le 29 octobre 1999 près de Grozny. Les deux 

avions militaires SU-25 effectuaient une mission consistant à opérer une reconnaissance et à 

empêcher les forces séparatistes de recevoir une aide extérieure. Les avions furent attaqués à 

partir d’un camion avec des armes d’infanterie de gros calibre. Le gouvernement russe 

affirmait que les pilotes des deux avions n’avaient pas prévu et ne pouvaient pas prévoir les 

dommages causés aux véhicules civils, qui apparurent sur la route seulement après que les 

roquettes eurent été tirées. De l’avis du gouvernement russe, les combattants, séparatistes 

tchétchènes, utilisèrent délibérément le convoi, qui se déplaçait sans autorisation, comme 

bouclier humain. Les requérantes ont invoqué l’article 3 commun aux conventions de Genève 

du 12 août 1949 car elles considéraient « le bombardement aérien comme une attaque 

conduite de manière aveugle sur des civils, qui ne peut se justifier au regard du droit 

international humanitaire »1368. Le gouvernement russe de son côté estimait « que l’attaque en 

cause et ses conséquences étaient légitimes au regard de l’article 2 § 2 a) de la Convention, 

autrement dit qu’elles résultaient d’un recours à la force rendu absolument nécessaire par les 

circonstances pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale »1369. La 

Cour relève que « [n]i l’état d’urgence ni la loi martiale n’ont été déclarés en Tchétchénie. 

Aucune loi fédérale restreignant les droits de la population de la région n’a été adoptée. 

Aucune dérogation au titre de l’article 15 de la Convention n’a été notifiée »1370. Cela semble 

                                                                                                                                                   
des droits de l’homme voir du même auteur, « Application du droit international humanitaire par la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme », Revue internationale de la Croix-Rouge, 2001, n° 844, pp. 1037-1066. 
1367 E. DECAUX, « Les organisations internationales et les conflits armés : l’application de la protection 
internationale des droits de l’homme », op. cit., p. 141. 
1368 Affaire Issaïeva, Youssoupova et Bazaïeva c. Russie, Cour EDH, arrêt du 24 février 2005 par. 157. Favorable 
à l’application en l’espèce du droit international humanitaire était la Rights International, une ONG de protection 
des droits de l’homme, qui est intervenue en tant qu’amicus curiae devant la Cour EDH, ibid., par. 1-167. 
1369 Ibid., par. 160. 
1370 Ibid., par. 125. 
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expliquer pourquoi la Cour n’a pas mentionné le droit international humanitaire en tant 

qu’élément du droit applicable1371.  

 

La Cour applique donc l’article 2 de la CEDH. La Cour admet que la situation qui 

régnait en Tchétchénie à l’époque des faits obligeait l’Etat à prendre des mesures 

exceptionnelles pour regagner le contrôle de la république tchétchène et mettre fin à 

l’insurrection armée illégale. Selon la Cour, la situation relevait alors du paragraphe 2 de 

l’article 2 de la Convention. Selon cette disposition, « [l]a mort n’est pas considérée comme 

infligée en violation de cet article dans les cas où elle résultait d’un recours à la force rendu 

absolument nécessaire (…) ». La Cour s’attache donc au droit commun relatif au droit à la 

vie, à savoir l’article 2 de la CEDH. Elle applique donc les critères de nécessité et de 

proportionnalité afin de se prononcer sur la question de savoir si les bombardements aériens 

étaient justifiés au titre de l’article 2, paragraphe 2 de la Convention : 

 

« Le caractère délibéré ou intentionnel du recours à la force meurtrière n’est 

toutefois qu’un élément parmi d’autres à prendre en compte dans 

l’appréciation de la nécessité de cette mesure. Tout recours à la force doit 

être rendu « absolument nécessaire » pour atteindre au moins l’un des 

objectifs mentionnés aux alinéas a) à c). L’emploi des termes « absolument 

nécessaire » indique qu’il faut appliquer un critère de nécessité plus strict et 

impérieux que celui normalement retenu pour déterminer si l’intervention de 

l’Etat est « nécessaire dans une société démocratique », au sens du 

paragraphe 2 des articles 8 à 11 de la Convention. En conséquence, la force 

utilisée doit être strictement proportionnée aux buts légitimes susvisés »1372. 

 

                                                
1371 Aucune référence n’a été faite au droit international humanitaire dans l’arrêt du 12 octobre 2006 rendu par la 
Cour EDH en l’affaire Estamirov et autres c. Fédération de Russie. Les requérants soutenaient que leurs parents 
avaient été tués par des militaires russes en violation de l’article 2 de la CEDH, à Grozny, en Tchétchénie, en 
février 2000, c’est-à-dire pendant le conflit armé opposant la Russie à des indépendantistes tchétchènes, ibid., 
par. 3. Etant donné que le gouvernement russe n’a pas tenté de justifier les actes incriminés en invoquant l’article 
2, paragraphe 2 de la Convention (ibid, par. 106),  la Cour conclut sur la violation de ladite disposition (ibid., 
par. 114). 
1372 Affaire Issaïeva, Youssoupova et Bazaïeva c. Russie, Cour EDH, arrêt du 24 février 2005, par. 169. 
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Il est opportun d’établir ici, avec Philippe Weckel, une analogie entre la protection de 

l’ordre public admise par la Cour dans la présente espèce et la nécessité militaire du droit des 

conflits armés :  

 

« Certes, la protection de l’ordre publique ne se confond pas avec la 

nécessité militaire. Néanmoins, la méthode d’encadrement de l’activité 

publique est essentiellement semblable, car le but, la protection de la vie 

humaine, est identique. La nécessité militaire comme l’ordre public représente 

une fin légitime dont la réalisation est subordonnée au respect du droit à la 

vie. Le droit commun encadrant la violence publique reprend son empire, sous 

réserve d’adaptation, en dehors des rapports entre combattants »1373.  

 

Il découle de l’appréciation de la Cour que les bombardements incriminés n’ont pas 

été conformes aux principes de proportionnalité et de nécessité, principes qui doivent être 

respectés par toute mesure portant atteinte au droit à la vie de l’article 2 de la Convention1374. 

 

Dans son arrêt Issaïeva c. Russie, rendu également le 24 février 2005, la Cour a 

expressis verbis considéré que la situation en Tchétchénie ne saurait être qualifiée de conflit 

armé dans la mesure où ni la loi martiale ni l’état d’urgence n’avaient été décrétés en 

Tchétchénie, et aucune dérogation n’avait été notifiée au titre de l’article 15 de la 

Convention1375. Il en découle que « dans ces conditions, l’opération litigieuse doit être 

appréciée à l’aune d’un contexte juridique normal »1376. Par « normal » il faut entendre ici en 

dehors de toute considération liée à la clause de dérogation de l’article 15 de la CEDH et de 

toute règle du droit international humanitaire. La Cour conclut que « [l]’utilisation massive 

d’armes frappant sans discrimination est aux antipodes de [l’objectif de protéger la vie des 

civils contre toute violence illégale] et ne saurait être jugée compatible avec les exigences de 

précaution qui doivent être observées dans le cadre d’une opération de cette nature impliquant 

l’usage de la force létale par des agents de l’Etat »1377. Il en découle que pour la Cour 

                                                
1373 Ph. WECKEL, « Chronique de jurisprudence internationale », RGDIP, 2005, vol. 109, p. 475. 
1374 Ibid., par. 182, 195, 197, 199 et 200. 
1375 Affaire Issaïeva c. Russie, Cour EDH, arrêt du 24 février 2005, par. 133. Au cœur de l’affaire Issaïeva c. 
Russie est le bombardement par les forces armées russes d’une localité tchétchène occupée par des séparatistes. 
1376 Ibid., par. 191. 
1377 Ibid. 
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européenne des droits de l’homme la mort des civils n’est pas incompatible avec la CEDH 

lorsqu’elle résulte d’un usage de la force par les agents de l’Etat conforme aux exigences de 

précaution1378. Quant à ces dernières, elles sont le fruit d’un compromis entre les buts 

légitimes poursuivis, qui en cas de troubles internes s’apparentent à la nécessité militaire, et la 

protection des non-combattants. Nous retrouvons donc le compromis fondateur du DIH. 

Ainsi, même si la Cour européenne des droits de l’homme persiste sur le « cloisonnement » 

formel entre deux logiques juridiques avec un objectif commun, sa jurisprudence dans les 

deux affaires tchétchènes développées ici montre les limites d’une telle politique judiciaire. 

La boucle est bouclée au sens que l’unification de deux branches en question du droit 

international, du DIH et du DIDH, semble être matériellement réalisée dans le cadre 

particulier du droit à la vie1379. 

 

Dans le cadre des affaires analysées ici le droit à la vie n’avait pas fait l’objet d’une 

dérogation en vertu de la clause de l’article 15 de la Convention. Par conséquent, il continuait 

d’être applicable tout au long du conflit armé. La Cour l’applique sans se référer au DIH. Les 

principes en matière de nécessité et de proportionnalité qu’elle respecte sont propres à la 

Convention européenne. La licéité des actes de guerre relatifs au décès des personnes 

participant directement aux hostilités est déterminée uniquement du point de vue de la CEDH. 

Dès lors, l’applicabilité du droit à la vie en temps de guerre ne constitue pas nécessairement 

une contradiction. A travers la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme 

telle que développée ici, il s’opère un modus vivendi régi par le droit entre le droit à la vie, 

droit intangible, et l’état de guerre, qui lui implique nécessairement la mort de personnes. 

Ainsi, le principe de proportionnalité paraît être finalement le facteur déterminant quant à la 

légitimité ou non d’homicide aussi bien en tant de paix qu’en tant de guerre. 

 

Bien que le droit à la vie soit donc applicable en tout lieu et en tout temps, le jus ad 

bellum y introduit une exception dans la mesure où la guerre entreprise au titre du droit de 

légitime défense est licite. Ce n’est donc pas le droit international des droits de l’homme qui 

légitime le décès de personnes participant directement aux hostilités, mais l’institution de la 

                                                
1378 Voir à cet égard Philippe Weckel : « En définitive dans ce passage capital la Cour européenne des droits de 
l’homme n’exclut pas qu’il puisse y avoir des circonstances dans lesquelles la nécessité militaire l’emporterait 
sur la protection des personnnes non-conmbattantes », in Ph. WECKEL, « Chronique de jurisprudence 
internationale », RGDIP, 2005, vol. 109, p. 479. 
1379 Voir aussi Ph. WECKEL, op. cit, p. 475 et 479. 
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légitime défense partie intégrante du jus ad bellum. Ici on retrouve la hiérarchie normative 

introduite par la notion de jus cogens, la légitime défense étant une règle impérative. En 

revanche, si le droit de légitime défense et le droit à la vie avaient une valeur juridique égale, 

il y aurait une antinomie. En effet, l’institution de légitime défense ne saurait justifier 

juridiquement la violation d’une autre norme de valeur égale. Nous avons tiré de la pratique 

du Comité des droits de l’homme et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l’homme la conclusion que le droit à la vie est indérogeable. L’indérogeabilité d’une norme 

ne lui confère pas automatiquement la qualité de norme impérative. En outre, nous avons 

constaté plus haut que la CIJ est hésitante en ce qui concerne la qualification de normes 

coutumières des droits de l’homme, a fortiori de normes impératives. Il n’en demeure pas 

moins que la question a déjà été soulevée par d’autres juridictions internationales et par la 

doctrine. La question se pose donc de savoir si le droit à la vie est aussi une norme impérative.  

 

§ 2. Le droit à la vie en tant que règle impérative et la légitime défense des Etats 

 

Le deuxième alinéa de l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités 

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 à 

laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle 

norme du droit international général ayant le même caractère ». Dans le cadre du droit des 

traités la sanction du non respect du droit impératif est prévue au premier alinéa de l’article 

53 : « [e]st nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme 

impérative du droit international général ». Quant aux conséquences de la survenance d’une 

nouvelle norme de jus cogens sur les traités en vigueur qui sont en conflit avec celle-ci, 

l’article 64 de la Convention de Vienne de 1969 prévoit que les traités concernés deviennent 

nuls et prennent fin. Dès lors, il ressort de la Convention de Vienne de 1969 « une véritable 

hiérarchie entre les normes impératives et les autres »1380. L’identification des normes 

impératives explique la réticence d’une partie de la doctrine et de la CIJ à l’égard de celles-ci 

dans un contexte autre que celui des traités. L’identification des normes impératives relatives 

aux droits de l’homme est encore plus problématique car elle touche davantage aux valeurs 

communes de la société internationale. Nous essayerons de résumer la position de la CIJ et les 

perspectives qui s’ouvrent en son sein suite à la jurisprudence de l’arrêt Affaire des activités 

                                                
1380 P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., p. 203. Italiques dans l’original. 
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armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique du 

Congo c. Rwanda). Suite à une période pendant laquelle la CIJ faisait des pas prudents vers 

une dimension multilatérale des obligations des Etats1381 (A), en février 2006 elle franchit le 

cap en reconnaissant formellement l’existence du jus cogens (B). Dès lors, à supposer que le 

droit à la vie soit une norme impérative, il y aura une antinomie entre celle-ci et la règle 

impérative relative au droit de légitime défense ; la résolution d’une telle antinomie risque de 

s’avérer difficile car elle implique une constitutionnalisation de l’ordre juridique international 

difficile à admettre du point de vue du droit positif. 

 

A. Les pas prudents de la Cour internationale de Justice vers une dimension 

multilatérale des obligations des Etats 

 

La CIJ se montre réticente à l’égard de la notion de jus cogens1382. A plusieurs reprises 

elle a employé des termes novateurs, tels que « considérations élémentaires d’humanité » ou 

« principes intransgressibles », afin de désigner certains principes et règles du droit 

international humanitaire. Comme on le verra plus loin, une partie de la doctrine explique 

l’emploi de tels termes novateurs par l’existence d’un courant fort au sein de la CIJ qui est 

hostile au jus cogens. 

 

Dans son arrêt de 1949 rendu en l’Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. 

Albanie), la Cour fait référence aux « considérations élémentaires d’humanité » afin 

d’affirmer les obligations consistant à faire connaître l’existence d’un champ de mines dans 

les eaux territoriales albanaises : « ces obligations sont fondées non pas sur la Convention 

VIII de La Haye, de 1907, qui est applicable en temps de guerre, mais sur certains principes 

généraux et bien reconnus, tels que des considérations élémentaires d’humanité, plus absolus 

encore en temps de paix qu’en temps de guerre, le principe de la liberté des communications 

maritimes et l’obligation, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins 

d’actes contraires aux droits d’autres Etats »1383. De même, dans son arrêt rendu en l’Affaire 

                                                
1381 Au détriment de la dimension bilatérale liée quant à elle à la « société du Lotus », voir P.-M. DUPUY, 
« Bilan général : Des rencontres de la dimension multilatérale des obligations avec la codification du droit de la 
responsabilité », in P.-M. DUPUY (dir.), Obligations multilatérales, droit impératif et responsabilité 
internationale des Etats, Paris, Pedone, 2003, p. 207-240. 
1382 Pour ce qui est du principe d’interdiction du recours à la force et sa qualité de règle impérative, voir supra, 
partie I, titre I. 
1383 Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), arrêt du 9 avril 1949, fond, CIJ Rec. 1949, p. 22. 
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des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-

Unis d’Amérique), la Cour emploie le même terme une première fois concernant à nouveau le 

mouillage des mines1384, et une deuxième fois par rapport à l’article 3 commun aux quatre 

Conventions de Genève 12 août 1949. Dans ce dernier cas, la question était de savoir si les 

règles énoncées par l’article 3 commun aux Conventions de Genève étaient ou non 

applicables au différend entre les Etats-Unis et le Nicaragua. Après avoir constaté que les 

Conventions de Genève ne font à certains égards qu’exprimer « des principes généraux de 

base du droit humanitaire »1385, elle affirme que les règles énoncées à l’article 3 commun aux 

quatre Conventions de Genève « correspondent à ce qu’elle a appelé en 1949 des 

"considérations élémentaires d’humanité" »1386. 

 

Quant au terme de « principes intransgressibles », la CIJ en fait usage dans son avis 

consultatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. Dans cette 

jurisprudence la CIJ établit un lien entre les « considérations élémentaires d’humanité » et les 

« principes intransgressibles » du droit international humanitaire relevant quant à eux du droit 

international coutumier : 

« C’est sans doute parce qu’un grand nombre de règles du droit humanitaire 

applicable dans les conflits armés sont si fondamentales pour le respect de la 

personne humaine et pour des «considérations élémentaires d’humanité», 

selon l’expression utilisée par la Cour dans son arrêt du 9 avril 1949 rendu 

en l’affaire du Détroit de Corfou (C.I.J. Recueil 1949, p. 22), que la 

convention IV de La Haye et les conventions de Genève ont bénéficié d’une 

large adhésion des Etats. Ces règles fondamentales s’imposent d’ailleurs à 

tous les Etats, qu’ils aient ou non ratifié les instruments conventionnels qui les 

expriment, parce qu’elles constituent des principes intransgressibles du droit 

international coutumier »1387. 

                                                
1384 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis 
d’Amérique), fond, arrêt du 27 juin 1986, CIJ Rec. 1986, p. 112 : par. 215. 
1385 Ibid., p. 114, par. 218. 
1386 Ibid. A cet égard, voir P.-M. DUPUY, « Les "considérations élémentaires d’humanité" dans la jurisprudence 
de la Cour internationale de  Justice », in P.-M. DUPUY (dir.), Droit et Justice, Mélanges Nicolas Valticos, 
Paris, Pedone, 1999, pp. 117-130, et G. GUILLAUME, « La Cour internationale de Justice et les droits de 
l’homme », in G. GUILLAUME, La Cour internationale de Justice à l’aube du XXIème siècle. Le regard d’un 
juge, Paris, Pedone, 2003, pp. 265-272. 
1387 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 79. 
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Au point E du dispositif la Cour dit, par sept voix contre sept, par la voix 

prépondérante du Président, que « la menace ou l’emploi d’armes nucléaires serait 

généralement contraire aux règles du droit international applicable dans les conflits armés, et 

spécialement aux principes et règles du droit humanitaire »1388. Comme nous l’avons relevé 

ailleurs, au même point du dispositif elle introduit une exception : « Au vu de l’état actuel du 

droit international, ainsi que des éléments de fait dont elle dispose, la Cour ne peut cependant 

conclure de façon définitive que la menace ou l’emploi d’armes nucléaires serait licite ou 

illicite dans une circonstance extrême de légitime défense dans laquelle la survie même d’un 

Etat serait en cause »1389. La Cour semble donc introduire une nouvelle catégorie de normes 

en droit international jusqu’alors inconnue, celles des « principes intransgressibles », qui se 

trouverait du point de vue de la hiérarchie des normes entre les règles impératives et les 

autres. 

 

Il semble a priori que si la Cour avait pris position en faveur de la nature de jus 

cogens de certaines règles du DIH, à savoir celles énoncées à l’article 3 commun aux quatre 

Conventions de Genève, les conséquences seraient considérables. En effet, si ces règles du jus 

in bello faisaient partie du jus cogens, aucune dérogation ne serait alors permise et aucune 

circonstance excluant l’illicéité ne saurait valablement être invoquée, y compris la légitime 

défense1390. A cet égard, il convient de rappeler l’article 26 du projet de la CDI sur la 

responsabilité des Etats pour fait internationalement illicite qui, en se référant au chapitre V 

relatif aux circonstances excluant l’illicéité, prévoit qu’« [a]ucune disposition du présent 

chapitre n’exclut l’illicéité de tout fait de l’Etat qui n’est pas conforme à une obligation 

découlant d’une norme impérative du droit international général »1391. A cet égard, il est 

notable que les principes généraux du droit international humanitaire ne sont pas inclus dans 

les normes impératives identifiées par la CDI : « Jusqu’à présent, assez peu de normes 

impératives ont été reconnues comme telles. (…) Les normes impératives qui sont clairement 

acceptées et reconnues sont les interdictions de l’agression, du génocide, de l’esclavage, de la 

discrimination raciale, des crimes contre l’humanité et de la torture, ainsi que le droit à 

                                                
1388 Ibid., par. 105. 
1389 Ibid. 
1390 Dans ce sens Marcelo G. KOHEN, « L’avis consultatif de la CIJ sur la licéité de la menace ou de l’emploi 
d’armes nucléaires et la fonction judiciaire », EJIL, 1997, vol. 8, n° 2, pp. 336-363 : passim. 
1391 Voir Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 221. 
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l’autodétermination1392. Ni les droits fondamentaux de l’homme en tant que tels ni les 

principes généraux du droit humanitaire n’y figurent. 

 

Dans l’avis consultatif sur les Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans 

le territoire palestinien occupé la CIJ réaffirme sa jurisprudence Licéité de la menace ou de 

l’emploi d’armes nucléaires en ce qui concerne les « principes intransgressibles » du droit 

international coutumier en matière de DIH1393. Toutefois, la CIJ fait un pas en avant en 

déclarant que les règles du DIH constituant des principes intransgressibles « incorporent des 

obligations revêtant par essence un caractère erga omnes »1394. A travers les jurisprudences de 

la CIJ citées ici un lien, qui reste à définir, s’établit entre les « considérations élémentaires de 

l’humanité », les « principes intransgressibles » et les obligations erga omnes concernant 

certaines règles fondamentales du DIH. En revanche, la CIJ évite d’agir de la même manière 

en ce qui concerne les droits fondamentaux de l’homme. Cela alors que dans son arrêt 

Barcelona Traction les obligations erga omnes «découlent par exemple, dans le droit 

international contemporain, de la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais 

aussi des principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, 

y compris la protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale»1395. 

 

Dans le contexte de l’Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle 

requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), la question de la nature de 

jus cogens de certaines normes en matière de droits de l’homme a été indirectement soulevée 

par le requérant. Parmi les différentes bases de compétence invoquées par le Congo figurait la 

Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités. Le Congo a soutenu que ledit 

traité fonde la compétence de la Cour pour régler des différends nés de la violation des 

normes impératives en matière de droits de l’homme, telles que reflétées dans un certain 

                                                
1392 Ibid., p. 223 et s. 
1393 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 9 
juillet 2004, par. 157. 
1394 Ibid. 
1395 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête: 1962) (Belgique c. Espagne), 
arrêt du 5 février 1959, CIJ Rec. 1970, p. 32 : par. 34. Voir aussi Timor oriental (Portugal c. Australie), CIJ Rec. 
1995, p. 102 : par. 29; Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif du 8 juillet 1996, 
CIJ Rec. 1996, p. 258 : par. 83; Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de 
génocide (exceptions préliminaires), CIJ Rec. 1996, p. 5 et s. : par. 31 et s. 
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nombre d’instruments internationaux1396. Selon le premier alinéa de l’article 66 de la 

Convention de Vienne sur les droits des traités « toute partie à un différend concernant 

l’application ou l’interprétation des articles 53 et 64 », relatifs aux conflits entre traités et 

normes impératives du droit international, « peut, par une requête, le soumettre à la décision 

de la Cour internationale de Justice, à moins que les parties ne décident d’un commun accord 

de soumettre le différend à l’arbitrage ». A l’audience le Rwanda n’a pas contesté la nature de 

jus cogens de certaines normes en matière de droits de l’homme ; il a soutenu qu’une 

« allégation de violation du jus cogens ne se substitu[ait] pas, et ne [pouvait] se substituer, au 

consentement de l’Etat défendeur de manière à créer une compétence là où il n’y en aurait pas 

eu autrement »1397.  

 

La Cour, quant à elle, ne conteste pas non plus la nature impérative de certaines 

normes en matière de droits de l’homme, mais elle préfère se situer sur un autre terrain afin 

d’écarter l’application desdits articles de la Convention. Elle a souligné que l’article 66 de la 

Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités doit être lu en conjonction avec l’article 

65, intitulé « Procédure à suivre concernant la nullité d’un traité, son extinction, le retrait 

d’une partie ou la suspension de l’application d’un traité »1398. Elle conclut que : « l’article 66 

précité n’a pas pour objet de permettre que les procédures de règlement judiciaire, 

d’arbitrage et de conciliation de la convention de Vienne sur le droit des traités soient 

substituées aux mécanismes de règlement des différends relatifs à l’interprétation ou à 

l’application de traités déterminés, notamment lorsque la violation de ces traités est 

alléguée »1399. Cette position semble justifier à première vue les hésitations de Frédéric Sudre 

à invoquer le concept de jus cogens en matière de droits de l’homme. Selon lui, le concept du 

jus cogens doit se limiter à son rôle « assez restreint d’élément annulateur » de traités1400. Il 

n’en demeure pas moins qu’avec son arrêt sur le fond du 3 février 2006 la CIJ franchit un cap 

en reconnaissant formellement l’existence du jus cogens. 

 

                                                
1396 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, par. 3. 
1397 Ibid., par. 36. 
1398 Ibid., par. 74. 
1399 Ibid., par. 75. Par ailleurs, il faut rappeler que la Cour a rejeté la demande en indication des mesures 
conservatoires sur la base qu’elle a considéré que les dispositions invoquées par le demandeur ne semblaient pas 
prima facie constituer une base sur laquelle sa compétence pourrait être fondée, ibid., par. 89. 
1400 F. SUDRE, Droit international et européen des droits de l’homme, Paris, PUF, Coll. Droit Fondamental, 5e 

éd., 2001, p. 83. 
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B. L’arrêt du 3 février 2006 rendu en l’Affaire des activités armées sur le territoire du 

Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda) ou 

reprendre avec une main ce que l’on donne avec l’autre 

 

 La RDC invoquait onze bases de compétences1401, parmi lesquelles figurait 

l’article l’article IX de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide 

qui dispose : « Les différends entre les parties contractantes relatifs à l’interprétation, 

l’application ou l’exécution de la présente convention, y compris ceux relatifs à la 

responsabilité d’un Etat en matière de génocide ou de l’un quelconque des autres actes 

énumérés à l’article III, seront soumis à la Cour internationale de Justice, à la requête d’une 

partie au différend ». Le Rwanda avait formulé une réserve à l’égard de cette disposition. La 

RDC plaidait l’invalidité de ladite réserve au motif que la Convention sur le génocide 

contiendrait des normes impératives opposables à tous les Etats1402. La Cour rappelle sa 

jurisprudence en l’affaire relative à l’Application de la convention pour la prévention et la 

répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie) : « les droits et 

obligations consacrés par la convention [sur le génocide] sont des droits et obligations erga 

omnes »1403. Elle fait observer toutefois que « l’opposabilité erga omnes d’une norme et la 

règle de consentement à la juridiction sont deux choses différentes »1404. De même, elle 

considère que : « Il en va de même quant aux rapports entre les normes impératives du droit 

international général (jus cogens) et l’établissement de la compétence de la Cour : le fait 

qu’un différend porte sur le respect d’une norme possédant un tel caractère, ce qui est 

assurément le cas de l’interdiction du génocide, ne saurait en lui-même fonder la compétence 

de la Cour pour en connaître. En vertu du Statut de la Cour, cette compétence est toujours 

fondée sur le consentement des parties »1405. Ce passage de l’arrêt du 3 février 2006 est 

historique en ce sens que pour la première fois la CIJ reconnaît formellement l’existence du 

                                                
1401 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 15-18. 
1402 Ibid., par. 56. 
1403 Ibid., par. 64. Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires, arrêt du 11 juillet 1996, CIJ Rec. 1996 (II), p. 6 : par. 31. 
1404 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 64, où 
elle renvoie à sa jurisprudence Timor oriental (Portugal c. Australie), CIJ Rec. 1995, p. 102 : par. 29. 
1405 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 64. 
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droit impératif. La Cour considère en effet que l’interdiction du crime de génocide est une 

norme du jus cogens1406.  

 

 Ce passage est aussi historique parce que la Cour interprète le jus cogens à la lumière 

d’une « norme fondamentale » au sens kelsien qui serait celle du consentement des Etats. 

Selon Kelsen, « [n]ous appelons norme "fondamentale" une norme dont la validité ne peut 

être déduite d’une norme supérieure. Toutes les normes dont nous pouvons retracer la 

validité jusqu’à une seule et même norme fondamentale forment un système de normes : un 

ordre. Parce qu’elle constitue leur source commune, la norme fondamentale est le lien entre 

toutes les normes dont un ordre se compose »1407. C’est pour cela qu’en l’espèce le caractère 

impératif de l’interdiction du génocide ne suffit pas pour fonder la compétence de la CIJ. La 

compétence de la CIJ est fondée sur un traité multilatéral, à savoir le Statut de la CIJ1408 ; le 

raisonnement de la CIJ dans l’arrêt du  février 2006 rejoint donc l’idée selon laquelle seul 

l’accord entre Etats est la source directe ou « source dans le sens formel » du droit 

international1409. Or, le consentement des Etats n’est pas en soi une norme impérative. La 

Cour poursuit son raisonnement : « il n’existe actuellement aucune norme de [nature 

impérative] qui imposerait à un Etat de consentir à la compétence de la Cour pour régler un 

différend relatif à la convention sur le génocide. La réserve de Rwanda ne saurait donc être 

regardée comme dépourvue d’effets juridiques sur une telle base »1410. Il en découle que la 

norme impérative relative à l’interdiction du génocide ne produit que des effets juridiques 

limités. En effet, cette norme ne saurait par elle-même prévaloir sur une restriction, telle que 

celle imposée à la compétence de la CIJ, restriction fondée quant à elle sur un traité qui n’est 

pas considéré comme une norme impérative. Sauf s’il faut considérer le Statut de la CIJ 

comme un texte normatif d’ordre public1411. 

                                                
1406 Rosalyn Higgins déclairait : « L’arrêt rendu dans l’affaire Congo c. Rwanda contient aussi la première 
reconnaissance explicite et directe par la Cour de l’existence de règles de jus cogens, et une précision indiquant 
que l’interdiction du génocide constitue une telle règle », Discours de S. Exc. Mme Rosalyn Higgins, président 
de la Cour internationale de Justice, devant la réunion des conseillers juridiques des ministères  des affaires 
étrangères, le 23 octobre 2006, disponible sur le Site Internet de la CIJ <www.icj-cij.org>, rubrique 
« Actualité/Déclarations du Président de la Cour ». 
1407 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, Paris/Bruxelles, L.G.D.J./Bruylant, Collection « La 
pensée juridique », 1997, p. 165. 
1408 Le Statut de la CIJ fait partie intégrante de la Charte des Nations Unies conformément à l’article 92 de celle-
ci. 
1409 D. ANZILOTTI, Cours de droit international, Paris, Editions Panthéon Assas, 1999, p. 67. 
1410 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 69. 
1411 Voir infra, section 2. 
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 Dans le cadre de la même affaire, la RDC développait une argumentation 

similaire à celle relative à l’interdiction du crime de génocide pour contester la réserve 

rwandaise à l’article 22 de Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de 

discrimination raciale du 7 mars de 1977. L’article 22 constitue une clause compromissoire ; 

en cas de différend entre deux ou plusieurs Etats parties à ladite Convention touchant son 

interprétation ou son application, ils pourraient saisir la CIJ. La CIJ écarte la thèse de la RDC 

en suivant son raisonnement relativement à l’interdiction du génocide : « le fait qu’un 

différend porte sur le non-respect d’une norme impérative du droit international général ne 

saurait suffire à fonder la compétence de la Cour pour en connaître, et il n’existe aucune 

norme impérative qui imposerait aux Etats de consentir à ladite compétence pour le règlement 

de différends relatifs à la convention sur la discrimination raciale »1412. Il semble que la Cour 

reconnaît ici indirectement la nature impérative de la règle interdisant la discrimination 

raciale1413. La problématique telle que nous l’avons dégagée concernant l’interdiction du 

crime de génocide est aussi valable ici ; les règles impératives ne prévalent pas sur les règles 

régissant le fonctionnement de la Cour. 

 

 Dès lors, même à supposer que des droits fondamentaux de l’homme, tels que le droit 

à la vie, aient une nature de norme impérative du droit international général, cela n’aurait 

qu’un effet relatif s’agissant de leur opposabilité via la voie juridictionnelle de la CIJ. En 

faisant prévaloir ses propres règles de fonctionnement telles que prévues par son Statut sur 

des règles qu’elle-même identifie comme étant des règles impératives, elle ne fait que 

qualifier les règles de son Statut de règles impératives. Par ailleurs, si l’application d’une 

norme impérative est subordonnée au consentement libre des Etats à saisir ou non la CIJ, cela 

revient à dire que le consentement prévaut sur la règle impérative. Cette manière de voir met 

en cause l’utilité même des règles impératives en dehors du cadre du droit des traités. En 

effet, la hiérarchie des normes que le concept du droit impératif introduit dans l’ordre 

juridique international n’est pas opérationnelle dans la mesure où au sommet de la pyramide 

ne se trouve pas les règles impératives mais la volonté des Etats. 

 

                                                
1412 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 78. 
1413 Ph. WECKEL, « Chronique de la jurisprudence internationale », RGDIP, 2006, vol. 110, p. 489. 
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Il n’y a donc point besoin de supposer que les droits fondamentaux de l’homme sont 

des règles impératives, y compris le droit à la vie. En tout état de cause, même à supposer que 

le droit à la vie soit une règle impérative, un conflit entre celui-ci et le droit de légitime 

défense serait en toute hypothèse résolu par la CIJ de la même manière que la Cour 

européenne des droits de l’homme a appliqué le droit à la vie dans l’affaire Affaire Issaïeva, 

Youssoupova et Bazaïeva c. Russie1414. Dans cette affaire la Cour européenne des droits de 

l’homme a mis sur la balance d’une part le but légitime poursuivi par l’Etat défendeur, 

conformément à l’article 2, paragraphe 2 a)1415, et d’autre part le droit à la vie des personnes 

civiles. Reste à savoir quel but et en fonction de quelle règle le but pourrait être considéré 

comme légitime aux yeux de la CIJ afin de justifier la mort des personnes, militaires et 

civiles, pendant un conflit armé. La but pourrait être défini comme légitime soit au regard du 

jus ad bellum, au quel cas seulement le droit de légitime défense justifierait la mort, soit au 

regard du jus in bello, auquel cas le but légitime poursuivi serait la recherche de la victoire sur 

l’adversaire, c’est-à-dire le but poursuivi par chaque partie au conflit en dehors de tout 

considération relevant du jus ad bellum. La deuxième hypothèse est la moins probable dans la 

mesure où, en vertu du droit de la responsabilité internationale, il incombe à l’Etat agresseur 

l’obligation de réparer tout dommage directement lié au fait illicite initial, à savoir la violation 

du jus ad bellum. Par conséquent, tout dommage découlant du décès de militaires et de civils 

ressortissants de l’Etat en état de légitime défense devra être réparé, même si les décès en 

question ont eu lieu en conformité avec le jus in bello1416. Il en ressort que, à supposer que le 

                                                
1414 Affaire Issaïeva, Youssoupova et Bazaïeva c. Russie, Cour EDH, arrêt du 24 février 2005, par. 169. 
1415 L’article 2, paragraphe 2 a) dispose que « La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet 
article dans les cas où elle résulterait d’un recours à la force rendu absolument nécessaire : a) pour assurer la 
défense de toute personne contre la violence illégale ». En l’espèce la Cour considère qu’« eu égard au contexte 
du conflit en Tchétchénie à l’époque des faits, elle présumera dans les paragraphes qui suivent qu’il était 
raisonnable pour les militaires d’estimer qu’ils se trouvaient confrontés à une attaque ou à un risque d’attaque 
d’insurgés illégaux et que la frappe aérienne était une réponse légitime de leur part » (ibid., par. 181). « Ainsi, 
partant de l’hypothèse que le recours à la force peut passer pour avoir poursuivi le but mentionné au paragraphe 
2 a) de l’article 2, la Cour va examiner si les actes incriminés étaient absolument nécessaires pour atteindre ce 
but » (ibid., par. 182). 
1416 Selon Pierre d’Argent : « Le belligérant illicite est tenu de réparer tous les dommages consécutifs à sa 
violation du jus ad bellum, y compris ceux paraissant conformes au jus in bello. Cette règle de l’indifférence du 
jus in bello en cas de violation du jus ad bellum (…) n’empêche pas non plus que soit exigée de l’Etat 
responsable, spécifique sur la base de la violation du jus in bello, la réparation d’un dommage particulier, lorsque 
la violation du jus ad bellum n’est pas rapportée, est trop politiquement sensible (…) », Pierre d’ARGENT, « La 
réparation des dommages de guerre », in K. BANNELIER, Th. CHRISTAKIS, O. CORTEN et P. KLEIN, 
L’intervention en Irak et le droit international, op. cit., pp. 259-270 : p. 264. Ainsi, l’article 5 du traité de paix 
conclu le 12 décembre 2000 entre l’Ethiopie et l’Erythrée prévoit que la Commission d’arbitrage qu’il met en 
place déterminera la responsabilité pour les dommages de guerre eu égard au jus in bello et non au jus ad 
bellum : « The mandate of the Commission is to decide through binding arbitration all claims for loss, damage 
or injury by one Government against the other, and by nationals (including both natural and juridical persons) 
of one party against the Government of the other party or entities owned or controlled by the other party that are 
(a) related to the conflict that was the subject of the Framework Agreement, the Modalities for its 
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droit à la vie soit un droit indérogeable, sa violation serait conforme au droit international 

dans la mesure où elle résulterait d’un fait conforme à la fois au jus ad bellum et au jus in 

bello.  

 

Il ressort des développements précédents que l’instauration d’un ordre public 

international fondé sur le droit impératif n’a pas d’impact majeur sur l’exercice du droit de 

légitime défense. En outre, un tel ordre n’est pas fondé uniquement sur le droit impératif mais 

aussi sur d’autres règles. Ici nous avons déjà touché aux règles régissant le fonctionnement de 

la CIJ. Nous examinerons par la suite les règles de la Charte des Nations Unies et nous nous 

interrogerons sur la question de savoir si elles constituent elles aussi des règles d’ordre public 

sans être nécessairement des normes impératives ; de même, en ce qui concerne les traités 

applicables en temps de guerre. Si ces derniers ne sont pas contraires au droit de légitime 

défense, dans la mesure où ils limitent une règle impérative, c’est parce que les Etats 

demeurent libres de limiter ladite règle en vue de promouvoir d’autres valeurs qui sont aussi 

importantes du point de vue sociologique que la valeur protégée par la règle impérative.  

 

                                                                                                                                                   
Implementation and the Cessation of Hostilities Agreement, and (b) result from violations of international 
humanitarian law, including the 1949 Geneva Conventions, or other violations of international law. The 
Commission shall not hear claims arising from the cost of military operations, preparing for military operations, 
or the use of force, except to the extent that such claims involve violations of international humanitarian law ».  
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SECTION 2 

L’ORDRE PUBLIC INTERNATIONAL ET LE DROIT DES TRAITES 

 

 La jurisprudence de la CIJ Affaire des activités armées sur le territoire du Congo 

(Nouvelle requête : 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda) nous invite à nous 

interroger sur les valeurs communes à la société internationale. Nous avons relevé que dans 

cette affaire la CIJ tire des conclusions limitées quant à l’impact d’une norme impérative sur 

les règles du Statut de la Cour. Si les règles impératives constitutives d’un ordre public 

international ne peuvent pas déroger au Statut de la Cour, cela veut dire que ce dernier forme 

aussi un ordre public. Dans le même ordre d’idée, nous avons soulevé plus haut la question de 

la confrontation entre d’une part le droit à la légitime défense, norme impérative, et d’autre 

part les pouvoirs du Conseil de sécurité, qui sont prévus par la Charte des Nations Unies, 

c’est-à-dire un traité. Puisque un traité ne possède pas par lui-même une nature de règle 

impérative, du point de vue normatif le Conseil de sécurité en tant qu’organe d’une 

organisation internationale créée par un traité ne serait pas en mesure de limiter la règle 

impérative de la légitime défense. La question se pose donc de savoir comment résoudre une 

telle antinomie ; considérer entre autre la Charte comme un traité constitutif d’un ordre public 

pourrait être une solution. Il s’agit de la question que nous appellerons des « ordres publics » 

(§ 1). De même, l’applicabilité de certains traités en temps de guerre dans la mesure où ils ont 

été conclus à cet effet pose la question de la dérogation partielle au droit de légitime défense, 

sans que les règles incorporées dans ces traités soient nécessairement des normes impératives 

(§ 2). 

 

§ 1. Des « ordres publics » contradictoires du point de vue du jus cogens 

 

 Le jus cogens ne saurait s’identifier à l’ordre public international car d’autres règles 

relevant de cet ordre existent sans qu’elles soient considérées comme des règles impératives. 

Dès lors, soit il faut parler d’ « ordres publics », soit il faut se référer à un seul ordre public en 

précisant toutefois qu’il est constitué des règles de nature différente. La naissance d’un ordre 

public lié à l’institution du droit impératif (A) emporte avec elle toutes les questions, 

complexes, touchant aux conséquences à tirer de la violation du jus cogens, notamment des 

possibles antinomies entre règles de valeur égale (B). 
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A. L’ordre public international : une difficile naissance 

 

 Si la position d’une partie de la doctrine opte pour l’instauration d’un ordre public 

international fondé à la fois sur la Charte, sorte de constitution matérielle, et le jus cogens (1), 

une jurisprudence récente du Tribunal de première instance des Communautés européennes ne 

se prive pas d’un véritable contrôle de « constitutionnalité » de l’action du Conseil de sécurité 

sur la base du seul droit impératif (2). 

 

1. Une réponse de la doctrine : la Charte comme constitution matérielle de l’ordre 

juridique international 

 P.-M. Dupuy identifie l’ordre public au droit impératif. Selon lui, « les Etats 

introduisaient avec l’article 53 le principe d’un nouveau type de hiérarchie normative, fondé 

non plus sur des critères formels1417 mais sur une hiérarchisation correspondante des valeurs 

et des priorités sociales dont certaines normes coutumières générales rendent compte »1418. 

La conclusion qu’il en tire est sans équivoque : « Ce faisant, le droit impératif introduit ainsi, 

bel et bien, une logique d’ordre public dans l’ordre juridique international »1419. Or, si tel est 

le cas, il est difficile de concilier les pouvoirs du Conseil de sécurité tels que définis dans la 

Charte, c’est-à-dire dans un traité, en matière de limitation du droit de légitime défense, avec 

la nature impérative de celui-ci. La cohérence du système pourrait toutefois être assurée si les 

règles de la Charte, telle que l’article 51, relatives aux pouvoirs du Conseil de sécurité, étaient 

considérées comme des règles également coutumières ayant valeur de normes impératives. 

Telle semble être la solution proposée par ceux qui promeuvent une sorte de 

constitutionnalisation de la Charte. 

 

Lorsqu’il traite de la question la Charte des Nations Unies comme constitution 

matérielle de l’ordre juridique international, Pierre-Marie Dupuy nous invite à nous écarter 

« le moins possible de la méthode positiviste classique » et à commencer par interroger le 

texte de la Charte lui-même. Selon P.-M. Dupuy, parmi les principales normes substantielles 

                                                
1417 Les critères formels en question sont la théorie classique des sources du droit international.  
1418 P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., p. 281. Italiques dans l’original. 
1419 Ibid. Il refuse par là le point de vue de R. KOLB qui, selon P.-M. Dupuy, réduit le jus cogens à une 
technique juridique formelle, ibid.  
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posées par la Charte figurent le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales et 

le droit « naturel » de légitime défense1420. La question qui se pose ici est de savoir si les 

normes substantielles posées par la Charte sont du point de vue normatif supérieures aux 

autres obligations juridiques internationales des Etats membres de l’ONU. P.-M. Dupuy se 

réfère ici à l’article 103 de la Charte qui dispose : « En cas de conflit entre les obligations des 

Membres des Nations Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de 

tout autre accord international, les premières prévaudront ». P.-M. Dupuy considère que 

« cette disposition nous met[te] bien en présence d’une hiérarchie normative dont le sommet 

serait occupé, à l’instar de ce qui est le cas pour la constitution dans l’ordre juridique interne, 

sinon par une loi des lois, du moins par une convention primant toutes les autres, ce qui 

semblerait a priori introduire alors un nouveau critère de validité des obligations juridiques 

internationales : leur conformité à celles qui sont posées dans la Charte de même que celles 

qui découlent de son application »1421. Reste à savoir toutefois quelles sont les conséquences 

de la violation de cette règle. Vu le principe d’effet relatif des traités1422, un Etat qui n’est pas 

membres des Nations Unies n’est pas lié par cette obligation ; un tel Etat est tiers à la Charte. 

Par conséquent, il peut contracter des conventions contraires à la Charte sans que sa 

responsabilité soit engagée. En ce qui concerne plus particulièrement le droit de légitime 

défense, deux questions se posent ici. La première est de savoir si une disposition de la 

Charte, à savoir l’article 103, peut limiter la portée d’une institution dont l’existence en droit 

international coutumier est incontestable1423. 

 

                                                
1420 P.-M. DUPUY, op. cit., pp. 237-239. Les autres principales normes substantielles identifiées par P.-M. 
DUPUY sont les suivantes : maintenir la paix et la sécurité internationales, la prohibition du recours à la force 
dans les relations entre Etats, l’obligation du règlement pacifique des différends, le respect de l’égalité 
souveraine de tous les Etats, le respect du principe de l’égalité de droit des peuples et de leur droit de disposer 
d’eux-mêmes, le principe de coopération qui s’applique à tous les domaines, en particulier ceux qui concernent 
les problèmes d’ordre économique, social et culturel, ibid.. 
1421 Ibid., p. 240. 
1422 L’article 2, paragraphe 6 de la Charte montre la volonté des Etats fondateurs de l’ONU de relativiser le 
principe de l’effet relatif des traités à l’égard des tiers en ce qui concerne les pouvoirs de celle-ci en matière de 
paix et de sécurité internationales : « L’Organisation fait en sorte que les Etats qui ne sont pas Membres des 
Nations Unies agissent conformément à ces principes dans la mesure nécessaire au maintien de la paix et de la 
sécurité internationales ». Sur la division de la doctrine à l’égard de cette disposition, voir A. MAHIOU, 
« Article 2, paragraphe 6 », in J.-P. COT et A. PELLET (dir.), La Charte des Nations Unies. Commentaire 
article par article, op. cit., 2e éd., p. 136 et s. 
1423 Quitte à considérer que l’article 103 a aussi acquis une valeur coutumière de norme impérative. Une telle 
valeur serait effectivement à l’origine de l’instauration d’une véritable hiérarchie de normes au sein de l’ordre 
juridique international. Dans l’affaire de Lockerbie la CIJ se réfère à l’article 103 sans difficulté car les Parties 
aux différends sont membres de l’ONU, Affaire relative à des questions d’interprétation et d’application de la 
Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Libye c. Royaume-Uni) et (Libye c. 
Etats-Unis), demande en indication de mesures conservatoires, ordonnances du 14 avril 1992, par. 39 et 42 
respectivement. 
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 La deuxième question, liée à la première, est de savoir si un Etat non membre des 

Nations Unies a l’obligation de se soumettre au Conseil de sécurité conformément aux 

préceptes du chapitre VII, notamment de l’article 51, lorsqu’il exerce son droit de légitime 

défense. Si la réponse est négative, la limitation du droit de légitime défense par la Charte est 

fondée sur la liberté contractuelle. En effet, les Etats Membres de l’ONU en fondant 

l’Organisation ou en adhérant à son instrument constitutif ont librement exprimé le souhait, 

traduit en droit, que certaines valeurs énoncées aux articles 1 et 2 de la Charte, tel que le 

maintien et le rétablissement de la paix, soient supérieures à des droits subjectifs des Etats, 

tels que le droit de légitime défense. Les droits subjectifs des Etats sont donc limités par un 

instrument conventionnel au nom de valeurs supérieures. Le garant politique de cette 

limitation est le Conseil de sécurité et le garant judiciaire de l’ordre juridique objectif établi 

par la Charte est la CIJ. Or, si la légitime défense est une norme impérative, elle est 

inaliénable1424 et en tant que telle elle ne saurait être soumise à des restrictions par une norme 

hiérarchiquement inférieure. 

 

 P.-M. Dupuy répond indirectement à cette question dans la mesure où il considère le 

maintien et le rétablissement de la paix internationales comme une norme fondamentale posée 

par la Charte. Ainsi, les règles de la Charte relatives aux pouvoirs du Conseil de sécurité 

auraient la même valeur que la règle de légitime défense ; toutefois, le conflit envisagé ici 

opposerait la règle impérative relative au droit de légitime défense et, le cas échéant, les 

résolutions du Conseil de sécurité encadrant ou limitant l’exercice de ce droit. Ce problème 

pourrait être résolu si on admet avec A. Mahiou que « les Nations Unies correspondent à "la 

communauté internationale des Etats dans son ensemble", au sens de l’article 53 de la 

Convention sur le droit des traités, dont les organes son habilités à dégager les règles du jus 

cogens en interprétant les principes incorporés dans la Charte »1425. Mais ce serait peut-être 

aller trop loin. D’autant plus que le Conseil de sécurité lui-même est normalement soumis au 

jus cogens, sauf si on opte pour une fusion entre celui-ci et les principes de la Charte. Cette 

question rappelle celle du rapport entre les organes « constitutionnels » et la Constitution elle-

même lorsqu’il s’agit de l’interprétation de celle-ci1426. 

 

                                                
1424 P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., p. 238. 
1425 A. MAHIOU, « Article 2, paragraphe 6 », in J.-P. COT et A. PELLET (dir.), op. cit., 2ème éd., p. 137. 
1426 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, Paris, L.G.D.J. 2005, 29ème éd., pp. 57-62, notamment p. . 
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Il convient ici de revenir sur les différents termes employés en matière de droit 

impératif. L’article 53 de la Convention de Vienne prévoit l’interdiction de la dérogation 

comme qualité intrinsèque des normes impératives. Reste à savoir ce qu’il faut entendre par 

interdiction de dérogation1427. Dès lors, si le droit de légitime défense en tant que norme 

impérative ne saurait faire l’objet d’aucune dérogation, sa limitation par la Charte ne serait 

pas licite au regard du droit international. Or, selon Rober Kolb, l’interdiction de la dérogation 

dans le cadre du jus cogens correspond à une « limitation du pouvoir de créer des normes 

particulière » et couvre toutes les sources du droit international, à savoirs les traités, les 

coutumes et les actes unilatéraux1428. L’indérogeabilité est donc prévue par le législateur, 

c’est-à-dire les Etats, en vue de protéger et promouvoir un intérêt public ou une valeur 

considérée par lui commune fondamentale pour la société internationale1429. Par conséquent, 

l’interdiction de la dérogation envisagée comme qualité principale d’une norme impérative 

remplit une fonction sociale ; en effet, elle vise à frapper de nullité tout accord inter partes 

dont le contenu irait à l’encontre de l’intérêt public que la norme impérative protège. Il en 

découle que la dérogation à la norme impérative demeurerait conforme au droit international 

si elle allait dans la direction d’une protection renforcée de l’intérêt public visé par la norme 

impérative. Selon R. Kolb, « [l]’ajout d’éléments nouveaux à une norme impérative reste 

possible dans le cas de régimes minima quand ils ne se heurtent pas au but protecteur de la 

norme. On peut parler à cet égard de dérogation positive »1430. La dérogation négative est 

prohibée car elle va à l’encontre du but de la norme impérative. La jurisprudence récente du 

Tribunal de première instance des Communautés européennes semble privilégier cette 

manière de voir en ce qui concerne le jus cogens et la dérogation positive à ses normes. 

 

2. La jurisprudence du Tribunal de première instance des Communautés européennes : 

la naissance d’un contrôle de « droit impératif », à l’instar du contrôle de 

constitutionnalité ? 

 Dans quatre affaires, Ahmed Ali Yusuf et Al Barakaat International Foundation et 

Yassin Abdullah Kadi c. Conseil de l’Union européenne et Commission des Communautés 

européennes, Ayadi c. Conseil et Hassan c. Conseil et Commission, le Tribunal de première 
                                                
1427 Il importe de relever ici que la dérogation de l’article 53 de la Convention de Vienne ne doit pas être 
confondue avec les clauses dérogatoires des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, telle que 
celle contenue à l’article 4 du PIDCP 
1428 R. KOLB, « Jus cogens, intangibilité, intransgressibilité, dérogation "positive" et "négative" », RGDIP, 
2005, vol. 109, n° 2, p. 323. 
1429 Ibid. 
1430 Ibid., p. 324. 
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instance des Communautés européennes a eu à se prononcer indirectement sur la conformité 

de mesures en matière de lutte anti-terroriste prises par le Comité des sanctions du Conseil de 

sécurité avec certains droits fondamentaux, tels que l’interdiction de traitement inhumain ou 

dégradant, le droit de propriété, les droits de la défense et le droit à un recours juridictionnel 

effectif. Selon le Tribunal de première instance des Communautés européennes : 

 

« Le Tribunal est néanmoins habilité à contrôler, de manière 

incidente, la légalité des résolutions en cause du Conseil de sécurité au 

regard du jus cogens, entendu comme un ordre public international qui 

s’impose à tous les sujets du droit international, y compris les instances de 

l’ONU, et auquel il est impossible de déroger »1431. 

 

Le Tribunal de première instance des Communautés européennes semble considérer le 

jus cogens comme une catégorie de normes supérieures à celles relatives aux pouvoirs du 

Conseil de sécurité en matière de maintien et de rétablissement de la paix. L’arrêt Ahmed Ali 

Yusuf et Al Barakaat International Foundation pêche en ce que le Tribunal n’était pas tant 

confronté à  un conflit entre une norme impérative, à savoir la protection des droits 

fondamentaux de l’homme, et une résolution du Conseil de sécurité n’ayant pas une telle 

valeur. En effet, comme nous avons relevé dans le premier titre de la présente partie, la 

résolution du Conseil de sécurité est obligatoire en vertu de l’article 24, paragraphe 2 de la 

Charte et n’est soumise à aucun contrôle de fond lorsqu’elle touche la paix et la sécurité 

internationales. Le pouvoir discrétionnaire du Conseil de sécurité en la matière est largement 

reconnu par la CIJ1432. Cela revient à dire qu’il y a une confusion inévitable dans les faits 

entre les résolutions du Conseil de sécurité adoptées sous le chapitre VII et ses pouvoirs en 

vertu de ce même chapitre. Autrement dit, si le maintien et le rétablissement de la paix et de la 

sécurité internationales constituent une norme impérative, comme par exemple P.-M. Dupuy 

le soutient, cette dernière s’opère matériellement à travers des résolutions du Conseil de 

sécurité. Le Tribunal  de première instance des Communautés européenne était donc face à un 

                                                
1431 Affaire Ahmed Ali Yusuf et Al Barakaat International Foundation c. Conseil de l’Union européenne et 
Commission des Communautés européennes (T-306/01), arrêt du 21 septembre 2005, par. 277. Voir aussi les 
paragraphes identiques que l’on retrouve dans les autres affaires : Affaire Yassin Abdullah Kadi c. Conseil de 
l’Union européenne et Commission des Communautés européennes (T-315/01), arrêt du 21 septembre 2005, par. 
226, et Affaire Chafiq Ayadi c. Conseil de l’Union européenne (T-253/02), Tribunal de première instance 
(deuxième chambre), arrêt du 12 juillet 2006, par. 116. 
1432 Voir supra. 
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conflit entre d’une part des droits fondamentaux que le Tribunal lui-même identifie comme 

des normes impératives1433, et d’autre part une résolution du Conseil de sécurité, qui tire sa 

validité de la Charte, à l’instar d’un règlement du droit interne qui tire sa validité de la 

Constitution, tout en ayant une place normative inférieure à celle-ci. Dès lors, pour le Tribunal 

la résolution est inférieure au jus cogens1434.  

 

Dans l’arrêt Ayadi c. Conseil, lorsqu’il traite de manière préliminaire la question du 

respect par le Conseil de sécurité des droits fondamentaux relevant du jus cogens, le Tribunal 

semble adopter une position qui va dans le sens de l’exercice d’un contrôle de 

« constitutionnalité ». En effet, il semble être de l’avis que les mesures adoptées par le 

Conseil de sécurité en matière de lutte anti-terroriste ne constituent pas une violation des 

droits fondamentaux relevant du jus cogens dans la mesure où elles visent à protéger des 

intérêts publics « clairement » identifiés par le Conseil de sécurité lui-même1435 : « (…) le gel 

des fonds, avoirs financiers et autres ressources économiques des personnes identifiées par le 

Conseil de sécurité comme étant associées à Oussama ben Laden, au réseau Al-Qaida et aux 

Talibans n’est pas incompatible avec les droits fondamentaux de la personne humaine 

relevant du jus cogens, au regard de l’objectif d’intérêt général fondamental pour la 

communauté internationale qui consiste à lutter par tous les moyens, conformément à la 

charte des Nations unies, contre les menaces à la paix et à la sécurité internationales que font 
                                                
1433 Affaire Ahmed Ali Yusuf et Al Barakaat International Foundation c. Conseil de l’Union européenne et 
Commission des Communautés européennes (T-306/01), arrêt du 21 septembre 2005, par. 279. 

1434 Ibid., par. 280 : « Ces principes s’imposent [le respect des droits fondamentaux énoncés au 

préambule de la Charte, droits qui constituent des normes impératives] tant aux membres de l’ONU qu’à ses 

organes. Ainsi, aux termes de l’article 24, paragraphe 2, de la Charte des Nations unies, le Conseil de sécurité 

doit, dans l’accomplissement des devoirs que lui impose la responsabilité principale du maintien de la paix et de 

la sécurité internationales, agir "conformément aux buts et principes des Nations Unies". Les pouvoirs de 

sanction que possède le Conseil de sécurité dans l’exercice de cette responsabilité doivent donc être utilisés dans 

le respect du droit international et, en particulier, des buts et principes des Nations unies ». Au paragraphe 

suivant de son arrêt le Tribunal n’hésite pas à tirer les conséquences d’un éventuel conflit entre une résolution du 

Conseil de sécurité et une norme impérative : « Le droit international permet ainsi de considérer qu’il existe une 

limite au principe de l’effet obligatoire des résolutions du Conseil de sécurité : elles doivent respecter les 

dispositions péremptoires fondamentales du jus cogens. Dans le cas contraire, aussi improbable soit-il, elles ne 

lieraient pas les États membres de l’ONU ni, dès lors, la Communauté », ibid., par. 281. 

1435 R. KOLB doute que le jus cogens constitue effectivement un obstacle à l’action du Conseil de sécurité, 
malgré l’assurance avec laquelle la doctrine affirme le contraire, R. KOLB, Ius contra bellum. Le droit 
international relatif au maintien de la paix, Bêle, Genève, Munich/Bruxelles, Helbing & Lichtenhahn/Bruylant, 
Collection de droit international public, Précis, 2003, p. 124. 
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peser les actes de terrorisme (voir, en ce sens, arrêts Yusuf, point 298, et Kadi, point 

247) »1436. Il en découle qu’aux yeux du Tribunal des limitations aux droits fondamentaux 

relevant du droit impératif pourraient être justifiées par la mise en avant d’une autre valeur 

également fondamentale, celle du maintien et du rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales. Le Tribunal se lance donc par la suite dans un contrôle de 

« constitutionnalité » qui pourrait s’opérer en application du principe de proportionnalité, 

c’est-à-dire un contrôle de conformité entre une norme supérieure, une norme de jus cogens, 

et une norme inférieure, une mesure prise par le Conseil de sécurité des Nations Unies. 

 

Dès lors, dans le cadre de l’affaire Ahmed Ali Yusuf et Al Barakaat International 

Foundation et les trois autres relatives à la même question, le Tribunal de première instance 

des Communautés européennes contrôle la conformité des mesures adoptées par le Conseil de 

sécurité avec le but légitime poursuivi par l’adoption de ces mesures, à savoir le maintien de 

la paix et de la sécurité internationales. Le but en question est légitime dans la mesure où il est 

visé par une norme supérieure aux mesures prises par le Conseil de sécurité, en l’espèce la 

Charte des Nations Unies. Une des finalités de l’Organisation des Nations telles qu’établies 

par son instrument constitutif et énoncées aux articles 1 et 2 de la Charte, est le maintien et le 

rétablissement de la paix et de la sécurité internationales. Toutefois, force est de constater que 

le but du maintien de la paix est très vaste et par conséquent les marges d’appréciation du 

Conseil de sécurité sont très larges1437. Toutefois, le Tribunal de première instance des 

Communautés européennes semble établir une distinction entre des droits fondamentaux 

relevant du jus cogens qui sont absolus et les autres auxquels certaines restrictions peuvent 

être apportées par la poursuite de certains buts légitimes ; comme nous l’avons indiqué plus 

                                                
1436 Affaire Chafiq Ayadi c. Conseil de l’Union européenne (T-253/02), Tribunal de première instance (deuxième 
chambre), arrêt du 12 juillet 2006, par. 125. Dans ce contexte le Tribunal de première instance juge utile de citer 
l’arrêt Bosphorus où la Cour des communautés européennes avait que jugé que « la saisie [conformément à une 
résolution 757 (1992) du Conseil de sécurité, adoptée sous le chapitre VII de la Charte et imposant un embargo 
commercial sur l’ex-Yougoslavie] d’un aéronef appartenant à une personne ayant son siège dans la République 
fédérative de Yougoslavie, mais donné en location à un opérateur économique extérieur "innocent" » et de bonne 
foi, n’était pas incompatible avec les droits fondamentaux reconnus par le droit communautaire, au regard de 
l’objectif d’intérêt général fondamental pour la communauté internationale qui consistait à mettre un terme à 
l’état de guerre dans la région et aux violations massives des droits de l’homme et du droit international 
humanitaire dans la République de Bosnie-Herzégovine », ibid., par. 124. Le Tribunal constate également que ce 
point de vue a aussi été adopté par la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de l’homme dans son 
arrêt rendu le 30 juin 2005 en l’Affaire Bosphorus Hava Yollari Turism c. Irlande, par. 166 : « La Cour a tenu 
compte de la nature de l'ingérence litigieuse, de l'intérêt général que poursuivaient la saisie et le régime des 
sanctions ». 
1437 R. KOLB, Ius contra bellum. Le droit international relatif au maintien de la paix, op. cit., p. 126 et s. 
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haut, dans le cadre du système des Nations Unies, les buts légitimes poursuivis par 

l’Organisation sont ceux énoncés au préambule et aux articles 1 et 2 de la Charte1438.  

 

Dans l’affaire Ayadi c. Conseil de l’Union européenne, le requérant soutenait que les 

intéressés par les mesures du comité des sanctions du Conseil de sécurité ne disposaient 

d’aucune voie de recours juridictionnel contre les décisions individuelles prises par ce comité. 

Le Tribunal a jugé que, bien que le droit d’accès aux tribunaux soit une norme impérative, il 

n’est pas un droit « absolu »1439. Le Tribunal préfère donc adopter le langage employé entre 

autres par la Cour européenne des droits de l’homme et il parle de « limitation » du droit à un 

recours juridictionnel effectif. Il juge une telle limitation conforme au jus cogens en invoquant 

une série d’arguments parmi lesquels figure le suivant : « une telle limitation est justifiée tant 

par la nature des décisions que le Conseil de sécurité est amené à prendre au titre dudit 

chapitre VII [de la Charte] que par le but légitime poursuivi »1440, le but légitime en question 

étant le maintien de la paix et de la sécurité internationales, lié à la lutte contre le terrorisme 

international1441. Il en résulte que le Conseil de sécurité a le pouvoir de restreindre le champ 

d’application des règles impératives, lorsque cela est possible, en invoquant un des buts 

légitimes poursuivis par l’ONU ; certes, dans un tel cas de figure, le principe de 

proportionnalité, englobant celui de nécessité, aura un rôle central à jouer. Cette manière de 

voir pourrait résoudre une série de problèmes que pose le postulat selon lequel le Conseil de 

sécurité est tenu par le jus cogens sans aucune marge d’appréciation. Ainsi, par exemple, des 

mesures militaires entreprises par le Conseil de sécurité ne sauraient être considérées comme 

contraires au droit à la vie. En effet, en dérogeant partiellement au droit à la vie le Conseil de 

sécurité sert un intérêt public légitime qui est celui du maintien et du rétablissement de la 

paix. A son tour, la CIJ, ou dans le cadre des affaires citées ci-dessus, le Tribunal de première 

instance des Communautés européennes exercera un contrôle des mesures prises par le 

Conseil eu égard à la Charte et au jus cogens. Bien qu’un tel contrôle s’apparente à un 

contrôle de constitutionnalité, puisque c’est une résolution du Conseil qui sera le cas échéant 

                                                
1438 Sur les rapports complexes entre les buts légitimes et la notion d’intérêt général dans le cadre du système de 
la CEDH, voir Oliver de FROUVILLE, L’intangibilité des droits de l’homme en droit international, Paris, 
Pedone, 2004, Coll. Publications de la Fondation Marangopoulos pour les droits de l’homme, pp. 135-147. 
1439 Affaire Chafiq Ayadi c. Conseil de l’Union européenne (T-253/02), Tribunal de première instance (deuxième 
chambre), arrêt du 12 juillet 2006, par. 116. 
1440 Ibid. Voir aussi arrêts du 21 septembre 2005, Yusuf et Al Barakaat International Foundation, par. 341 à 345, 
et Kadi, par. 286 à 290. 
1441 Affaire Chafiq Ayadi c. Conseil de l’Union européenne (T-253/02), Tribunal de première instance (deuxième 
chambre), arrêt du 12 juillet 2006, par. 11. 
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son objet, il s’agit également d’une harmonisation déguisée des principes antinomiques de 

valeur égale. 

 

B. Des principes antinomiques  

 

 Donner effet au jus cogens, c’est-à-dire tirer les conséquences de sa violation, pourrait 

amener à des antinomies telles que le droit constitutionnel les connaît dans une certaine 

mesure (1). Envisager une antinomie entre deux normes impératives au sein de l’ordre 

juridique international appellerait à des critères de résolution, difficiles à identifier car liés au 

caractère « schizophrénique » de ce même ordre ; en effet, il semblerait qu’il n’y ait pas un 

mais deux ordres publics internationaux (2). 

 

1. L’identification du problème 

En effet, si les finalités de l’ONU avaient une valeur égale aux droits fondamentaux 

relevant du jus cogens, le contrôle par le juge de la conformité d’une résolution du Conseil de 

sécurité visant à atteindre un but légitime de l’Organisation d’une part, avec une norme 

impérative d’autre part, n’est qu’une tentative d’harmonisation de principes antinomiques 

consacrés par le droit international impératif ou plus largement par l’ordre public 

international1442. Ce conflit entre deux corps de normes d’ordre public est manifeste aussi bien 

lorsqu’il s’agit des droits fondamentaux de l’homme et du droit international humanitaire1443. 

                                                
1442 Il importe de rappeler ici qu’en vertu de la Charte des Nations Unies il incombe aux Etats membres et à 
l’Organisation elle-même des obligations en matière de droits de l’homme, parmi lesquelles certaines relèvent du 
droit impératif. Dans le deuxième paragraphe du préambule, les peuples des Nations Unies proclament « à 
nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine, 
dans l’égalité de droits des hommes et des femmes ». Selon l’article premier, les Etats membres s’engagent à 
développer et encourager le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans 
distinction de race, de sexe, de langue ou de religion. Quant à l’article 55, il va plus loin dans deux directions. 
Premièrement, il fait référence au respect « universel et effectif » des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, ce qui implique une obligation positive à la charge des Etats et de l’ONU. Deuxièmement, il 
établit un lien entre le respect des droits de l’homme et la paix entre les nations, lien qui ne saurait laisser 
indifférent le juge lorsqu’il est appelé à se prononcer sur des affaires impliquant une antinomie entre normes de 
même valeur. 
1443 A cet égard, la question du conflit entre normes impératives est soulevée par R. Kolb en des termes 
particulièrement intéressant en ce sens qu’il établit sans détour une analogie entre un tel conflit et le conflit des 
normes constitutionnelles : « Le droit de la Charte représente sans doute un droit d’ordre public, un droit 
d’intérêt collectif ; mais il est désormais d’autres corps de normes internationales ayant le même caractère. Le 
droit international humanitaire en est sans doute un représentant éminent. Dans ces cas, il y a collision entre 
deux corps de normes d’ordre public, deux corps de normes de type "constitutionnel" ; un critère de départ doit 
être indiqué », in R. KOLB, « Jus cogens, intangibilité, intransgressibilité, dérogation "positive" et "négative" », 
RGDIP, 2005, vol. 109, n° 2, p. 313. 
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Avant tout développement ultérieur, il convient d’établir une distinction ici entre le conflit 

entre normes de valeur égale et le conflit résultant d’une restriction apportée à une norme 

impérative par une norme inférieure afin d’atteindre un but légitime.  

 

Dans l’affaire Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), la Cour européenne des droits de 

l’homme semble in fine effectuer un travail d’harmonisation entre normes antinomiques. Il 

s’agissait dans cette affaire de l’interdiction de la publication d’un article sur la thalidomide. 

Le « but légitime » poursuivi par la mesure et invoqué par le gouvernement britannique est un 

de ceux prévus à l’article 10, paragraphe 2 de la Convention relatif à la liberté d’expression ; 

selon le défendeur la mesure était nécessaire, dans une société démocratique, « pour garantir 

l’autorité et l’impartialité du pouvoir judiciaire »1444. Dans un premier temps, la Cour 

considère que, dans le cadre du contrôle de proportionnalité, la priorité doit être accordée aux 

droits fondamentaux et non aux « buts légitimes » : « Elle ne se trouve pas devant un choix 

entre deux principes antinomiques, mais devant un principe - la liberté d’expression - assorti 

d’exceptions qui appellent une interprétation étroite »1445. Par la suite, elle introduit un 

troisième élément : « L’article 10 (art. 10), la Cour l’a déjà noté, garantit non seulement à la 

presse la liberté d’informer le public, mais aussi à ce dernier le droit à des informations 

adéquates »1446. Elle change donc de cap et elle effectue un contrôle de proportionnalité qui 

ne dit pas son nom. « Appelée à mettre en balance les intérêts en présence et à en évaluer le 

poids respectif »1447, « la Cour conclut que l’ingérence incriminée ne correspondait pas à un 

besoin social assez impérieux pour primer l’intérêt public s’attachant à la liberté 

d’expression au sens où l’entend la Convention. Elle n’estime donc pas suffisants, sous 

l’angle de l’article 10 par. 2 (art. 10-2), les motifs de la restriction imposée aux requérants. 

Celle-ci se révèle non proportionnée au but légitime poursuivi; elle n’était pas nécessaire, 

dans une société démocratique, pour garantir l’autorité du pouvoir judiciaire »1448. Cette 

                                                
1444 Affaire Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), Cour EDH, arrêt du 26 avril 1979, par. 54. 
1445 Ibid., par. 65. Voir aussi l’affaire Allan Jacobsson c. Suède (n° 1), où la Cour semble se placer sur le même 
terrain. En se référant à l’article 1 du Protocole I additionnel à la CEDH, la Cour considère qu’« il faut un 
rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé (…). Selon elle, « [d]ans la 
recherche du juste équilibre à ménager de la sorte entre l’intérêt général de la communauté et les exigences de 
la protection des droits fondamentaux de l’individu, les autorités jouissent d’une large marge d’appréciation », 
in Affaire Allan Jacobsonn c. Suède (n° 1), Cour EDH, Chambre, arrêt du 25 octobre 1989, par. 55. Il faut donc 
mettre sur la balance l’intérêt général et les droits fondamentaux de l’homme ; la Chambre de la Cour ne rappelle 
pas toutefois la principe selon lequel le droit fondamental doit avoir la priorité lors de l’appréciation de la 
situation par l’organe interne compétent. 
1446 Affaire Sunday Times c. Royaume-Uni (n° 1), Cour EDH, arrêt du 26 avril 1979, par. 66.  
1447 Ibid. 
1448 Ibid., par. 67. 
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jurisprudence démontre clairement que même là où le juge souhaite se limiter à un contrôle en 

application du principe de proportionnalité, il effectue en fait un travail plus vaste 

d’harmonisation des normes supérieures de la hiérarchie des normes. D’ailleurs, le principe de 

proportionnalité s’opère là où la hiérarchie des normes n’offre pas une solution automatique 

car les intérêts qui entrent en jeu sont trop contradictoires et exigent l’intervention du juge et 

son appréciation, certes subjective mais dans tous les cas fondée en droit. 

 

Le Conseil de sécurité est tenu par le droit impératif dans la mesure où il s’agit d’un 

organe d’une organisation internationale. Le droit impératif étant le droit de la communauté 

des Etats dans son ensemble est également opposable aux sujets dérivés de l’ordre juridique 

international, à savoir aux organisations internationales1449. Le Conseil est également tenu par 

les règles de l’Organisation qui régissent son fonctionnement directement ou indirectement. Si 

on adopte la thèse de P.-M. Dupuy, certaines finalités de l’ONU sont à la fois des règles 

internes, car elles sont énoncées dans la Charte elle-même, et des normes impératives. Le 

Conseil doit s’y soumettre. P.-M. Dupuy considère qu’il revient au juge le devoir de « se 

prononcer sur l’ordre des priorités à discerner au sein même des normes impératives »1450.  

 

Toutefois, avant même la saisine du juge ou justement à cause des obstacles inhérents 

à l’ordre public international actuel de saisir la Cour mondiale, le Conseil de sécurité devra 

procéder lui-même à une appréciation de différents intérêts entrant en jeu et accorder la 

priorité à l’un d’entre eux. La question qui se pose est de savoir en vertu de quels critères le 

Conseil de sécurité et, en cas de saisine de la CIJ, le juge seraient en mesure de résoudre 

l’antinomie entre deux normes de valeur égale.  

 

2. La réponse à apporter : deux ordres juridiques qui s’affrontent (?) 

Si l’unité formelle du droit international « tient aux modes de production et 

d’application des normes internationales comme au respect des critères de validité qui en 

découlent », l’unité matérielle se rapporte au contenu substantiel de normes et introduit une 

hiérarchie normative1451. L’unité matérielle du droit international, manifestée notamment à 

travers des normes fondamentales, sinon impératives, n’implique pas nécessairement une 
                                                
1449 Voir supra, partie I, titre I. 
1450 P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., p. 481. 
1451 Ibid., p. 207. 
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hiérarchie des valeurs sur lesquelles elle repose. En effet, l’unité matérielle normative 

s’accompagne d’une pluralité matérielle du point de vue des valeurs qui inspire et compose la 

première1452. Pour reprendre les propos de N. Bobbio, « nos systèmes juridiques ne sont pas 

des systèmes éthiques unitaires (…) ; ils ne se fondent pas sur un unique postulat éthique, ou 

sur un groupe de postulats cohérents, mais ils sont des systèmes à plusieurs valeurs et ces 

valeurs sont souvent antinomiques entre elles, comme (…) celle de la liberté individuelle et de 

la justice sociale »1453. Ainsi, à supposer que la CIJ soit saisie d’une affaire portant sur une 

antinomie entre le droit à la vie des combattants, le droit à la vie étant identifiée par la Cour 

comme étant une norme impérative, et le droit de légitime défense d’un Etat, la CIJ devra bel 

et bien trancher sur la base de certains critères qui touchent aux valeurs visées par les deux 

normes impératives en conflit, valeurs qui ont une fonction sociale éminente. Il est convenu 

au sein de la doctrine de se référer à la société du « Lotus » et celle née après la Seconde 

guerre mondiale afin de mettre en exergue l’opposition entre une société fondée sur le 

principe de la souveraineté des Etats et une société fondée sur des valeurs solidaristes et par là 

même sur un droit impératif1454. A terme, la CIJ devra s’inspirer d’autres juridictions 

internationales (a), voire adopter une approche comparatiste (b), si elle souhaite effectivement 

résoudre l’antinomie entre deux normes impératives dont l’une serait le droit de légitime 

défense et l’autre le droit à la vie. La jurisprudence Activités armées sur le territoire du Congo 

(RDC c. Rwanda) démontre justement combien le choix est difficile aux yeux de la CIJ car il 

touche à sa propre existence (c). 

 

a) La méta-norme lex specialis derogat generali n’est plus opérationnelle 

Nous avons déjà eu l’occasion de nous référer à l’avis consultatif sur la Licéité de la 

menace ou de l’emploi d’armes nucléaires et à la manière dont la CIJ a tenté de résoudre le 

conflit entre le droit à la vie tel que consacré à l’article 6, paragraphe 1, du PIDCP et par 

plusieurs instruments de protection des droits de l’homme de caractère régional d’une part, et 

le recours à l’emploi d’armes nucléaires, ne serait-ce qu’au titre du droit de légitime défense, 

d’autre part. Il convient de citer ici à nouveau l’extrait y relatif de l’avis susmentionné : « En 

                                                
1452 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, « Raisonnement juridique et pluralité des valeurs. Les conflits axio-
téléologiques de normes », Analisi e Diritto, 2001, pp. 59-70 : p. 59. 
1453 Propos cités in Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, op. cit., p. 59, et tirés de N. BOBBIO, « Des critères 
pour résoudre les antinomies », in N. BOBBIO (dir.), Essais de théorie de droit, Louvain/Paris, Bruylant/LGDJ, 
collection « La pensée juridique », 1998, p. 91. 
1454 Voir aussi concernant le Cours de P.-M. Dupuy, Ch. LEBEN, « Un nouveau bilan des théories et réalités du 
droit international : le Cours général de Pierre-Marie Dupuy », RGDIP, 2005, vol. 109, n°1, pp. 75-100 : p. 80 et 
s. 
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principe, le droit de ne pas être arbitrairement privé de la vie vaut aussi pendant des 

hostilités. C’est toutefois, en pareil cas, à la lex specialis applicable, à savoir le droit 

applicable dans les conflits armés, conçu pour régir la conduite des hostilités, qu’il 

appartient de déterminer ce qui constitue une privation arbitraire de la vie. Ainsi, c’est 

uniquement au regard du droit applicable dans les conflits armés, et non au regard des 

dispositions du pacte lui-même, que l’on pourra dire si tel cas de décès provoqué par l’emploi 

d’un certain type d’armes au cours d’un conflit armé doit être considéré comme une privation 

arbitraire de la vie contraire à l’article 6 du pacte »1455. La CIJ pourrait de la même manière 

résoudre l’antinomie entre le droit à la vie et le droit d’utiliser la force contre des personnes 

participant aux hostilités au titre de la légitime défense, en recourant à une méta-norme, à 

savoir au critère de spécialité (lex spécialis derogat generali)1456.  

 

Mais, comme il a été relevé plus haut, en ce qui concerne au moins les Etats parties à 

la CEDH, une telle méta-norme peut s’opérer à condition que l’Etat partie à un conflit armé 

mette en œuvre le régime dérogatoire prévu par l’article 15 de la Convention. Si tel n’est pas 

le cas, c’est le régime commun qui s’applique ; l’application ipso facto de la méta-norme n’est 

pas automatique. Il en résulte que dans un tel contexte le droit à la vie des combattants, c’est-

à-dire des personnes participant directement aux hostilités, doit également être préservée, dans 

les limites imposées cette fois-ci non par le droit international humanitaire mais par le droit 

international des droits de l’homme. Toutefois, à supposer que tel ne soit pas le cas et que la 

méta-norme s’applique en dehors de tout régime dérogatoire, la situation ne serait pas 

sensiblement différente dans la mesure où, comme nous l’avons développé tout au long du 

chapitre précédent, une fusion semble s’opérer entre le DIH et le DIDH, fusion constatée en 

partie par la Cour internationale de justice elle-même. Il en résulte que, dans la mesure où le 

droit commun et la lex specialis fournissent le même degré de protection au droit à la vie, 

l’application du critère de spécialité par la CIJ pour résoudre une éventuelle antinomie entre le 

droit à la vie des combattants et le droit de légitime défense des Etats n’aura plus de sens. La 

Cour devra donc opérer un choix sur la base d’autres critères que ceux liés à des méta-normes. 

 

                                                
1455 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, CIJ, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 25. 
1456 Les deux autres critères sont le critère de la hiérarchique (lex superior derogat inferiori) et le critère 
chronologique (lex posterior derogat priori). 
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 La véritable question donc qui se pose est celle de savoir en fonction de quels critères 

la CIJ sera en mesure de résoudre cette antinomie. D’une part, la légitime défense des Etats et 

dans une moindre mesure des organisations internationales est la réponse légitime, fondée en 

droit, à une agression armée. D’autre part, le droit à la vie ne pourrait être mis de côté lors 

d’un conflit armé en application du critère de spécialité. D’ailleurs, ce faisant dans l’avis 

consultatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires la CIJ ne fait rien 

d’autre qu’un choix clair entre valeurs, en s’abritant derrière une branche du droit 

international qui a été développée pour faire face à la cruauté de la guerre. Les Etats 

continuent de jouer un rôle de premier plan sur la scène internationale. Dès lors, lorsque leur 

droit subjectif à ne pas faire l’objet d’une agression est violé, il serait difficile pour la CIJ de 

donner la priorité absolue à la valeur de la vie humaine dont l’habit juridique est le droit à la 

vie. La seule voie possible est celle de la conciliation entre les deux normes en fonction de 

critères qui restent à définir. 

 

b) Les solutions proposées par la doctrine constitutionnaliste 

 La doctrine constitutionnaliste distingue deux types d’antinomies de normes 

constitutionnelles, les antinomies d’ordre déontique et les antinomies axio-téléologiques. Un 

énoncé déontique en droit international est l’interdiction du recours à la force dans les 

relations internationales ou la licéité du recours à la force au titre du droit de légitime défense 

ou l’obligation pour les Etats de protéger la vie humaine. Pour résoudre les antinomies d’ordre 

déontique les acteurs de droit recourent habituellement aux méta-normes, à savoir le critère 

hiérarchique, le critère chronologique et le critère de spécialité1457. En revanche, le conflit de 

normes tel qu’on l’envisage ici, c’est-à-dire entre deux normes impératives du droit 

international général, est un conflit axio-téléologique dans la mesure où « l’acteur du droit 

(…) se trouve confronté à plusieurs énoncés, qui compte tenu de l’interprétation qu’il en fait, 

s’avèrent axiologiquement ou téléologiquement contradictoires : les libertés individuelles se 

heurtent à l’ordre public (…) »1458. A la différence des antinomies d’ordre déontique in 

abstracto qui constituent des conflits de normes liés « à la structure conceptuelle du langage 

utilisé par les juristes », « les antinomies axio-téléologiques in concreto dépendent de la 

                                                
1457 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, « Raisonnement juridique et pluralité des valeurs. Les conflits axio-
téléologiques de normes », Analisi e Diritto, 2001, pp. 59-70 : p. 62. 
1458 Ibid., p. 59 et s. 
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structure du monde et de son interprétation par le juriste »1459. Selon la doctrine 

constitutionnaliste, une des caractéristiques des conflits axio-téléologiques est que les méta-

normes comme moyen de solution de l’antinomie s’avèrent inadaptées ou insuffisantes »1460. 

 

La doctrine constitutionnaliste propose deux modèles de solution des antinomies ou 

conflits axio-téléologiques, le modèle d’exclusivité de fondement normatif et le modèle de 

pluralité des fondements juridiques1461. Le modèle d’exclusivité de fondement normatif est le 

même que celui réservé traditionnellement aux antinomies d’ordre déontique et il est 

opérationnel via l’application des méta-normes mentionnées ci-dessus. A l’intérieur de ce 

modèle, soit l’interprète accorde la priorité à l’une des deux normes de manière fixe, soit il 

opte pour des solutions au cas par cas1462. En revanche, pour que le modèle de pluralité des 

fondements juridiques soit applicable, il faut que le conflit soit partiel ; ainsi, la conciliation 

des normes qui entrent en conflit est possible. Selon R. Alexy, il s’agit ici d’une situation de 

pondération1463. Quant à la pondération, elle s’effectue par l’application « de principe » de 

l’un de deux fondements assortie d’exceptions introduites par l’autre fondement normatif. 

Ainsi, en l’occurrence, le droit de légitime défense serait applicable « de principe », mais 

soumis à quelques restrictions strictement conçues découlant du droit à la vie, à condition que 

ce dernier soit considéré comme une norme également impérative. « Ces exceptions seront 

plus ou moins importantes selon le degré désiré de conciliation »1464. L’inverse serait aussi 

possible, c’est-à-dire l’application « de principe » du droit à la vie assortie d’exceptions 

fondées sur le droit de légitime défense des Etats. Un tel choix ne dépend pas seulement des 

préférences d’ordre moral, mais aussi et surtout d’ordre politique et par là in fine d’ordre 

juridique. L’identification de la nature de la société internationale est la tâche primordiale de 

l’interprète du droit avant d’adopter une position cohérente fondée en droit ; la cohérence est 

le facteur qui légitime en grande partie toute décision fondée sur le droit. L’analyse de 

l’évolution de la jurisprudence de la CIJ sur la question du droit impératif montre justement 

                                                
1459 Ibid., op. cit., p. 62, qui se réfère à R. GUASTINI, « Principi di diritto e discrezionalità giudiziale », Diritto 
pubblico, 1998, n° 3. 
1460 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, op. cit., p. 62, qui cite R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 
Cambridge Massachusetts/London, Harvard University Press, 1977, p. 23 et s. 
1461 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, op. cit., p. 64. 
1462 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de estudios constitutionales, 1993, 
Traduction espagnole, Ernesto Garzón Valdés, pp. 160 et s., qui, concernant la deuxième option à l’intérieur du 
modèle d’exclusivité de fondement normatif, parle de « prévalence conditionnée ». 
1463 R. ALEXY, op. cit., p. 1. 
1464 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, op. cit., p. 67. 



 537 

les difficultés de cohérence auxquelles elle est confrontée. Donner la priorité à l’une des 

valeurs en présence est une opération délicate et périlleuse. 

 

c) La jurisprudence de la Cour internationale de Justice et de sa devancière : deux 

ordres publics qui s’affrontent ou les incohérences intrinsèques à l’ordre public 

international actuel 

Dans son arrêt du 7 septembre 1927 rendu dans la fameuse affaire du « Lotus », la 

Cour permanente de Justice internationale affirme que la volonté des Etats est le fondement 

du droit international : « Le droit international régit des rapports entre Etats indépendants. 

Les règles de droit liant les Etats procèdent donc de la volonté de ceux-ci, volonté manifestée 

dans des conventions ou dans des usages acceptés généralement comme consacrant des 

principes de droit et établis en vue de la co-existence de ces communautés indépendantes ou 

en vue de la poursuite de buts communs. Les limitations de l’indépendance des Etats ne 

présument donc pas »1465. Il s’agit d’une jurisprudence fondée sur un positivisme juridique 

sans « trace » de jusnaturalisme. Les Etats sont tenus seulement par leurs engagements1466. 

Une telle lucidité de la part de la Cour lui a valu le respect d’une communauté internationale 

d’Etats méfiants à l’égard de toute restriction ambiguë de leur souveraineté. 

 

                                                
1465 Affaire du Lotus (France/Turquie), arrêt du 7 septembre 1927, CPJI Série A, n° 10, p. 30. 
1466 Affaire du Vapeur Wimbledon (Grande Bretagne, France, Italie, Japon, Pologne (intervenant) c. 
Allemagne), arrêt du 17 août 1923, CPJI Série A, n° 10, p. 25 : « La Cour se refuse à voir dans la conclusion d’un 
traité quelconque, par lequel l’Etat s’engage à faire ou à ne pas faire quelque chose, un abandon de sa 
souveraineté. Sans doute, toute convention engendrant une obligation de ce genre, apporte une restriction à 
l’exercice des droits souverains de l’Etat, en ce sens qu’elle imprime à cet exercice une direction déterminée. 
Mais la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de 
l’Etat ». Telle semble être la position du Conseil constitutionnel français par rapport à la relation entre la 
souveraineté telle que le droit constitutionnel français la saisit et l’engagement conventionnel international. 
S’agissant de l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances, y compris en temps de guerre, deux 
nouveaux accords internationaux ont été signés par la France, le deuxième protocole facultatif se rapportant au 
PIDCP, du 15 décembre 1989, et le protocole n° 13 à la CEDH, du 3 mai 2002. Dans sa décision du n° 2005-
524/525 DC du 13 octobre 2005 le Conseil constitutionnel a considéré que « porte atteinte aux conditions 
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale l’adhésion irrévocable à un engagement international 
touchant à un domaine inhérent à celle-ci » (considérant 5 de la Décision). Ainsi, pour ce qui est du Protocole n° 
13 additionnel à la CEDH, « s’il exclut toute dérogation ou réserve, peut être dénoncé dans les conditions fixées 
par l’article 58 de cette Convention » et, par conséquent, « il ne porte pas atteinte aux conditions essentielles 
d’exercice de la souveraineté nationale » (considérant 6 de la Décision). En revanche, s’agissant du deuxième 
protocole facultatif se rapportant au PIDCP, le Conseil considère que l’autorisation de ratification ne peut 
intervenir qu’après une révision de la Constitution car « cet engagement lierait irrévocablement la France même 
dans le cas où un danger exceptionnel menacerait l’existence de la Nation » et « il porte dès lors atteinte aux 
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (article 2 de la Décision). 
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Une autre juridiction internationale spécialisée, le TPIY, constate dans un arrêt rendu 

dans l’affaire Tadic, soixante-dix ans après l’affaire du « Lotus », que la société internationale 

est en pleine mutation :  

« (…) le développement et la propagation rapides dans la communauté 

internationale des doctrines des droits de l’homme, en particulier après 

l’adoption de la Déclaration universelle des droits de l'homme en 1948, ont 

apporté des changements significatifs au droit international, en particulier 

dans l’approche des problèmes qui assaillent la communauté mondiale. Une 

approche axée sur la souveraineté de l'Etat a été progressivement supplantée 

par une approche axée sur les droits de l’homme. Progressivement, la maxime 

du droit romain hominum causa omne jus constitutum est (tout droit est créé 

au bénéfice des êtres humains) a acquis également un solide point d’ancrage 

dans la communauté internationale ».1467 

Toutefois, comme le Tribunal lui-même l’affirme, parallèlement à la protection des 

droits de l’homme, les intérêts légitimes des Etats doivent aussi être sauvegardés1468. C’est 

justement un conflit de ce type que représente l’antinomie entre le droit de légitime défense et 

le droit à la vie des personnes, y compris celles participant directement aux hostilités. 

 

 L’arrêt Affaire des activités armées sur le territoire du Congo  (République 

démocratique du Congo c. Rwanda) du 3 février 2006 révèle les contradictions de l’ordre 

public international, contradictions du reste inhérentes à tout système juridique. Dans cet arrêt 

la CIJ effectue indirectement une opération de hiérarchisation des valeurs afin de préserver la 

cohérence de l’ensemble du système. En effet, d’une part, comme nous l’avons déjà souligné, 

dans cet arrêt la CIJ reconnaît formellement l’existence du jus cogens en ce qui concerne 

                                                
1467 Affaire Le Procureur c. Dusko Tadić, TPIY, Chambre d’appel, arrêt du 2 octobre 1995 relatif à l’appel de la 
défense concernant l’exception préjudicielle d’incompétence, par. 97. Le Tribunal tire de ce constat la 
conclusion suivante en ce qui concerne la dichotomie en droit des conflits armés entre conflits armés 
internationaux et non internationaux : « Il s’ensuit que, dans le domaine des conflits armés, la distinction entre 
conflits entre Etats et guerres civiles perd de sa valeur en ce qui concerne les personnes. Pourquoi protéger les 
civils de la violence de la guerre, ou interdire le viol, la torture ou la destruction injustifiée d’hôpitaux, édifices 
du culte, musées ou biens privés ainsi qu’interdire des armes causant des souffrances inutiles quand deux Etats 
souverains sont en guerre et, dans le même temps, s’abstenir de décréter les mêmes interdictions ou d’offrir les 
mêmes protections quand la violence armée éclate "uniquement" sur le territoire d’un Etat souverain ? Si le 
droit international, tout en sauvegardant, bien sûr, les intérêts légitimes des Etats, doit progressivement assurer 
la protection des êtres humains, l’effacement progressif de la dichotomie susmentionnée n’est que nature ».  
1468 Ibid. 
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directement le crime de génocide, indirectement l’interdiction de la discrimination raciale ; 

ces deux interdits ont trait aux valeurs de la vie et de la dignité humaine1469. D’autre part, la 

CIJ s’interdit dans ce même arrêt de considérer la réserve rwandaise à l’égard de l’article IX 

de la Convention sur le génocide, article relatif à la compétence de la CIJ, contraire à 

l’interdiction du génocide : « (…) quant aux rapports entre les normes impératives du droit 

international général (jus cogens) et l’établissement de la compétence de la Cour : le fait 

qu’un différend porte sur le respect d’une norme possédant un tel caractère, ce qui est 

assurément le cas de l’interdiction du génocide, ne saurait en lui-même fonder la compétence 

de la Cour pour en connaître. En vertu du Statut de la Cour, cette compétence est toujours 

fondée sur le consentement des parties »1470. Concernant cette question, la Cour avait 

également le choix de considérer la réserve comme contraire au jus cogens au motif qu’elle 

confinait le droit impératif dans un rôle ayant trait à la validité interne des énoncés 

internationaux sans aucune emprise sur les conséquences de sa violation. D’autant plus que la 

Convention sur le génocide de 1948 met à la charge de l’Etat une obligation non seulement de 

répression mais aussi de prévention1471 ; la réserve à l’égard de la compétence de la Cour 

internationale pourrait être vue comme un acte matériel contraire à l’obligation de prévenir la 

commission du crime de génocide. 

 

 Or, si la Cour tirait la plénitude des conséquences de la violation du jus cogens, le juge 

risquerait de condamner par là sa propre institution1472 qui est le fruit de la liberté 

contractuelle des Etats. Dès lors, la Cour préfère accorder la priorité à la volonté des Etats 

plutôt qu’à la réalisation juridictionnelle d’une norme impérative qui viserait à faire régner un 

ordre public fondé sur la protection des individus. Ce faisant elle croit préserver sa propre 

institution qui est en effet fondée sur le consentement des Etats ayant le droit d’ester devant 

elle. Bien que le juge ne soit pas une condition d’existence du droit impératif, la réalisation 

juridictionnelle de celui-ci semble indispensable s’il devrait avoir un impact autre comme 

critère matériel auquel doivent se conformer les traités, les coutumes et les actes unilatéraux. 

En effet, le paradoxe du rapport entre la CIJ et le droit impératif réside dans le fait que le 

second ne saurait avoir quelconque dimension pratique sans l’intervention de la première. 
                                                
1469 Voir, supra. 
1470 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (Nouvelle requête : 2002) (République démocratique 
du Congo c. Rwanda), compétence de la Cour et recevabilité de la requête, arrêt du 3 février 2006, par. 64. 
1471 L’article 1 de la Convention sur le génocide dispose : « Les Parties contractantes confirment que le génocide, 
qu’il soit commis en temps de paix ou en temps de guerre, est un crime du droit des gens qu’elles s’engagent à 
prévenir et à punir ». 
1472 R. RIVIER, Droit impératif et juridiction internationale, Thèse de l’Université Panthéon-Assas (Paris II), 
vol. 65, 2001, 576 p. : p. 74. 
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Certes, d’autres juridictions internationales ont déjà identifié des normes impératives1473 et 

exercé un contrôle de conformité au droit impératif, comme celui du Tribunal de première 

instance des Communauté européennes analysé plus haut. Il n’en demeure pas moins que le 

droit impératif nécessite l’intervention du juge mondial afin d’acquérir le statut de normes 

constitutives de l’ordre public international. L’arrêt du 3 février 2006 cristallise de manière 

évidente le déchirement de la Cour entre l’unité formelle du droit international fondée sur la 

volonté des Etats et l’unité matérielle dont le droit impératif constituerait avec les pouvoirs du 

Conseil de sécurité conférés par la Charte des Nations Unies l’ordre public international1474. 

Toutefois, l’unité matérielle ne saurait se réaliser aux dépens de l’unité formelle. En effet, la 

CIJ doit être d’un élément essentiel de l’ordre public international tel que l’envisageait 

Kelsen, partisan de la juridiction obligatoire1475. Afin de jouer ce rôle, la Cour doit préserver 

son intégrité judiciaire1476. Le consentement des parties à sa juridiction en est la pierre 

angulaire. Autrement dit, cette idée d’intégrité judiciaire ne repose pas sur un intérêt 

personnel strictement conçu des Etats mais sur un intérêt collectif international car elle 

participe à la réalisation de l’unité matérielle du droit international. 

 

Pour revenir à l’antinomie entre le droit de légitime défense et le droit à la vie, vu 

l’état actuel de la société internationale, la priorité doit être accordée par la CIJ à la sécurité 

des Etats car c’est à eux que revient la responsabilité du respect des droits de l’homme. 

L’existence des droits subjectifs des individus en droit international ne saurait avoir comme 

conséquence leur prévalence sur un droit subjectif de l’Etat lorsque seul l’exercice de celui-ci 

permet à l’Etat de garantir aux personnes relevant de sa juridiction des droits fondamentaux 

relevant du droit impératif. Tel est le cas du droit de légitime défense. Dès lors, la CIJ doit 

concilier l’application de la norme impérative relative au droit de légitime défense et celle 

relative au droit à la vie. Le but légitime justifiant des restrictions au droit à la vie n’est pas la 

                                                
1473 Sur ce point voir le recensement de P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, op. cit., pp. 
294-299. 
1474 Il convient de rappeler ici que l’unité matérielle de l’ordre juridique international telle qu’envisagée par P.-
M. Dupuy est « l’affirmation de l’unité du droit international en raison de l’existence d’une sorte de légalité 
supérieure, caractérisée par son indérogeabilité universelle » ; il s’agit, selon lui, « plus qu’une hypothèse de 
travail, c’est un pari politique traduit en droit positif », P.-M. DUPUY, op. cit., p. 213. Voir aussi concernant le 
Cours de P.-M. Dupuy, Ch. LEBEN, « Un nouveau bilan des théories et réalités du droit international : le Cours 
général de Pierre-Marie Dupuy », RGDIP, 2005, vol. 109, n°1, pp. 75-100 : passim. 
1475 Cécile TOURNAY, Kelsen et la sécurité collective, Paris, L.G.D.J., Université Panthéon Assas (Paris II), 
1995, 121 p. : pp. 57-. Ch. LEBEN, Hans Kelsen. Ecrits français de droit international, Paris, PUF, 2001, 1ère 

éd., Coll. Doctrine juridique, Quatrième partie, X – « La technique du droit international et l’organisation de la 
paix », p. 258. 
1476 Affaire du Cameroun septentrional (exceptions préliminaires) (République fédérale du Cameroun et le 
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, arrêt du 2 décembre 1963, CIJ Rec. 1963, p. 29. 
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victoire de l’une des parties au conflit, comme c’est le cas dans le cadre du jus in bello ; le but 

légitime est poursuivi uniquement par l’Etat en légitime défense car c’est lui qui a fait l’objet 

d’une agression qui est la négation même du droit à la vie. Par conséquent, selon cette 

manière de voir, l’indifférence du jus in bello eu égard au jus ad bellum n’est pas conforme 

aux valeurs visées par le droit à la vie et les droits fondamentaux de l’homme de manière 

générale. Le but légitime au regard du droit international qui justifie des restrictions au droit à 

la vie est celui de repousser l’agresseur et rétablir la souveraineté de l’Etat agressé. Dès lors, 

l’antinomie entre légitime défense et droit à la vie pourrait trouver son équivalent dans 

l’opposition entre ordre public et droit à la vie dans des jurisprudences nationales ou des 

systèmes universels et régionaux de protection des droits de l’homme ; il est évident qu’il 

s’agit des considérations de lege ferenda. En tout état de cause, comme il a déjà été 

mentionné, la manière dont la Cour européenne des droits de l’homme a concilié dans 

l’Affaire Issaïeva, Youssoupova et Bazaïeva c. Russie le droit à la vie et le but légitime 

d’assurer la sécurité et l’ordre public devra sûrement influencer le juge mondial et tout autre 

acteur du droit international, notamment le Conseil de sécurité1477. 

 

On a vu qu’avec l’arrêt Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Rwanda) 

du 3 février 2006 la CIJ fait en quelque sorte l’état des lieux de la société internationale, une 

société tiraillée entre la promotion des valeurs universelles via le droit et la préservation de la 

souveraineté. C’est la raison pour laquelle nous avons parlé plus d’« ordres publics » et non 

d’un seul ordre fondé sur la protection des droits fondamentaux, à l’instar de celui mis en 

place au sein de l’espace juridique du Conseil de l’Europe. Nous avons illustré cette possible 

                                                
1477 Il convient de développer ici la position sur une question analogue adoptée par la Cour fédérale 
constitutionnelle allemande. Le contentieux constitutionnel portait entre autre sur la conformité de l’article 14, 
paragraphe 3 de la loi relative à la sécurité aérienne à la Loi fondamentale et plus particulièrement au droit, 
constitutionnellement consacré, à la vie. Dans sa décision du 15 février 2006 la Cour constitutionnelle a entre 
autre dit que, ladite disposition de loi relative à la sécurité aérienne est incompatible avec le droit à la vie tel qu’il 
est consacré l’article 2.2, alinéa 1 de la Loi fondamentale, en combinaison avec la garantie de la dignité humaine, 
article 1.1 de la Loi fondamentale. En revanche, dans la même décision la Cour constitutionnelle considère que 
la privation de la vie uniquement des personnes ayant détourné l’avion est conforme aux dispositions 
mentionnées ci-dessus de la Loi fondamentale, conformément au principe de proportionnalité : « En ce qui 
concerne la question de savoir si cette disposition satisfait également à l’exigence constitutionnelle de 
proportionnalité, il suffit de constater que des configurations de cas sont envisageables, dans lesquelles 
l’intervention armée immédiate contre un aéronef, occupé uniquement par des pirates de l’air et censé avoir été 
transformé en arme dirigée contre des personnes, permet d’écarter la menace contre la vie de ces personnes, à 
condition que cette intervention n’ait pas d’impact sur la vie des personnes tierces. (…) la disposition 14 § 3 de 
la loi (…) est en cela également conforme au principe de proportionnalité au sens strict dans la mesure où il 
permet l’emploi immédiat de la force armée contre un aéronef sans équipage ou à bord duquel se trouvent 
uniquement des pirates de l’air  » (par. 153, extrait traduit par nous). Décision du 15 février 2006 rendue en 
l’affaire BvR 357/05, disponible sur le site Internet de la Cour <www.bundesverfassungsgericht.de>. 
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confrontation en envisageant une antinomie, à l’instar des antinomies des normes 

constitutionnelles, entre le droit de légitime défense, droit subjectif des Etats visant à garantir 

l’existence même d’un Etat et par là la souveraineté comme qualité de l’ordre normatif interne 

et international, et le droit à la vie, droit subjectif des individus. L’ordre public se décline au 

pluriel à cause justement de la place prépondérante qu’occupe la volonté des Etats comme 

fondement du droit international. Il serait autrement plus difficile de faire entrer dans l’unité 

matérielle le phénomène de conclusions des traités limitant le droit de légitime défense au 

nom des valeurs solidaristes qui ne sont pas toutes promues par des normes ayant accédé au 

statut de droit impératif. Autrement dit, l’applicabilité de certains traités en temps de guerre 

dans la mesure où ils ont été conclus à cet effet pose la question de la dérogation partielle au 

droit de légitime défense, sans que les règles incorporées dans ces traités soient 

nécessairement des normes impératives. Ce phénomène est par ailleurs compatible avec 

l’unité formelle du droit international qui réside notamment dans la liberté contractuelle des 

Etats. 

 

§ 2. Obligations conventionnelles conçues comme imposant une abstention totale 

pendant un conflit armé et le droit de légitime défense 

 

 Dans sa résolution de 1985 l’Institut de droit international prévoit à l’article 7 qu’ « un 

Etat qui exerce son droit de légitime défense à titre individuel ou collectif en conformité avec 

la Charte des Nations Unies peut suspendre, en tout ou en partie, l’application d’un traité 

incompatible avec l’exercice de ce droit, sous réserve des conséquences pouvant résulter du 

fait que cet Etat serait ultérieurement désigné comme agresseur par le Conseil de 

sécurité »1478. L’Institut de droit international pose une règle générale qui n’est assortie 

                                                
1478 L’article 9 est le pendant de l’article 7 : « Un État qui commet une agression au sens de la Charte des 
Nations Unies et de la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale des Nations Unies n’est pas en droit de 
mettre fin à un traité, ni d’en suspendre l’application, si une telle mesure devait avoir pour effet de lui procurer 
un avantage ». Les effets des conflits armés sur les traités, session d’Helsinki – 1985, disponible sur le site 
Internet de l’IDI <www.idi-iil.org>, rubrique « Résolutions ». Cette prise de position se distingue nettement de 
celle adoptée par les juges Anzilotti et Huber dans leur opinion dissidente jointe à l’arrêt rendu par la CPJI le 17 
août 1923 en l’affaire Vapeur Wimbledon en ce que les deux juges n’avaient pris en considération aucun élément 
relatif au jus ad bellum, peut-être à cause du fait que le droit international coutumier en la matière était naissant à 
l’époque  : « Si, du fait d’une guerre, un Etat neutre ou belligérant, se trouve dans la nécessité, pour 
sauvegarder sa neutralité ou pour la défense nationale, de prendre des mesures extraordinaires affectant 
temporairement l’application de[s] conventions [visant le commerce et les communications], il y est autorisé 
même en l’absence de réserves expresses ». En effet, l’expression « politique nationale en temps de conflit 
armé » renvoie à la théorie des droits fondamentaux des Etats. Nous verrons qu’aujourd’hui la priorité est 
accordée à la sécurité des relations juridiques au moment du déclenchement d’un conflit armé dans les limites 
imposées par le jus ad bellum tel que reflété dans le droit de la Charte. 
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d’aucune limitation. Autrement dit, selon lui, tout engagement conventionnel faisant obstacle 

à l’exercice effectif du droit de légitime pourrait être suspendu, en tout ou en partie, par l’Etat 

concerné. L’IDI établit un régime discriminatoire à l’égard de l’Etat agresseur en ce qui 

concerne la suspension des traités pendant un conflit armé. 

 

 Telle ne semble pas a priori être la position de la CIJ dans son avis consultatif sur la 

Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires. S’agissant en l’espèce des traités 

relatifs à la protection de l’environnement, la CIJ pose des limites à la liberté des Etats, sans 

aucune distinction eu égard au jus ad bellum, en matière de suspension des traités en temps de 

guerre : 

 

« La Cour est toutefois de l’avis que la question n’est pas de savoir si les 

traités relatifs à la protection de l’environnement sont ou non applicables en 

période de conflit armé, mais bien de savoir si les obligations nées de ces 

traités ont été conçues comme imposant une abstention totale pendant un 

conflit armé. La Cour n’estime pas que les traités en question aient entendu 

priver un Etat de l’exercice de son droit de légitime défense en vertu du droit 

international, au nom des obligations qui sont les siennes de protéger 

l’environnement »1479. 

 

Dans le même ordre d’idées, la Commission du droit international fait remarquer dans 

son commentaire relatif au projet d’articles sur la responsabilité des Etats de 2001 qu’« un 

Etat agissant dans le cadre de la légitime défense est tenu à une "abstention totale" en vertu 

d’une obligation internationale si cette obligation a été formulée ou conçue comme une 

restriction formelle, s’imposant même aux Etats en situation de conflit armé1480 ». A cet 

égard, la Commission renvoie, à titre d’exemple, à la Convention sur l’interdiction d’utiliser 

des techniques de modification de l’environnement à des fins militaires ou toutes autres fins 

hostiles1481. 

 

 Il en ressort qu’en matière d’applicabilité en temps de guerre des traités deux points de 

vues s’opposent. Celui qui permet la suspension de tout traité sans aucune distinction, 
                                                
1479 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, CIJ, avis consultatif du 8 juillet 1996, par. 30. 
1480 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 191. 
1481 Ibid., note de bas de page n° 355. 
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suspension dont la licéité sera appréciée à la lumière du droit international relatif au recours à 

la force armée ; en un mot, la suspension d’un traité sera licite tant que l’Etat qui en est 

l’auteur est l’Etat victime de l’agression armée. En revanche, la thèse défendue par la CIJ et la 

CDI met l’accent sur la nature des obligations conventionnelles et par là sur l’intention des 

parties et le but et l’objet du traité ; le droit international relatif au recours à la force, 

conventionnel et coutumier, ne joue aucun rôle à cet égard. Une telle mise à l’écart du droit de 

légitime défense, qui constitue une norme impérative, par certaines conventions, 

hiérarchiquement inférieures au droit impératif, exige une justification du point de vue 

normatif. La dérogation positive telle que développée par R. Kolb et que nous avons analysée 

plus haut pourrait en effet expliquer ce phénomène1482. Il n’en reste pas mois que la valeur si 

importante pour la communauté internationale dont la promotion vise la dérogation positive, 

doit être déjà protégée par une norme impérative. Or, s’agissant par exemple des traités 

relatifs à la protection de l’environnement, déroger au droit de légitime défense pour renforcer 

une telle protection ne saurait être justifié par l’existence d’une norme impérative ayant le 

même objectif que la dérogation positive car tout simplement il n’existe pas de normes 

impératives relatives à cette matière. Les travaux en cours au sein de la CDI en matière 

d’effets des conflits armées sur les traités semblent confirmer en principe la licéité d’une telle 

dérogation en s’inscrivant dans le droit fil de la jurisprudence de la CIJ en l’affaire relative à 

la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (A). Il n’en reste pas moins que la 

question est si délicate qu’il convient de dresser, en fonction de certains critères – lesquels ? – 

des listes des traités susceptibles ou non d’être suspendus, voire éteints, pendant un conflit 

armé, ce qui aura forcément un impact plus ou moins majeur sur l’exercice effectif du droit de 

légitime défense des Etats (B). 

 

A. Le droit international relatif au recours à la force armée est-il écarté des travaux de 

la Commission du droit international sur les effets des conflits armés sur les traités ? 

 
Suite à une phase de méfiance à l’égard de la question des effets des conflits armés sur 

les traités (1), la CDI semble aujourd’hui être ouverte sur la question. Contrairement à la 

position du Rapporteur spécial, calquée sur un présupposé transcendant le jus in bello, à 

savoir l’indifférence à l’égard de la qualification des parties à un conflit armé au regard du jus 

                                                
1482 Voir supra, précédent paragraphe. 



 545 

ad bellum, la CDI semble favorable à une distinction entre l’Etat en légitime défense et l’Etat 

agresseur quant aux effets du conflit armé sur leurs engagements conventionnels (2). 

 

1. La phase de méfiance à l’égard de la question des effets des conflits armées sur les 

traités 

La question des effets des conflits armés sur les traités a été exclue de la Convention 

de Vienne sur le droit des traités de 1969. En effet, son article 73, intitulé « Cas de succession 

d’Etats, de responsabilité d’un Etat ou d’ouverture d’hostilités », dispose que « [l]es 

dispositions de la présente Convention ne préjugent aucune question qui pourrait se poser à 

propos d’un traité du fait d’une succession d’Etats ou en raison de la responsabilité 

internationale d’un Etat ou de l’ouverture d’hostilités entre Etats ». La CDI a justifié sa 

décision de ne pas inclure cette question dans les travaux préparatoires de la Convention de 

Vienne de 1969 en estimant que : « (…) l’étude de cette question comporterait inévitablement 

l’examen de l’effet des dispositions de la Charte relatives à la menace ou à l’emploi de la 

force sur la légitimité du recours auxdites hostilités; elle n’a pas pensé qu’il faille traiter cette 

question dans le contexte de ses travaux actuels sur le droit de traités »1483. En 1963 

l’argumentation de la Commission en la matière était donc fondée sur l’idée que les effets des 

conflits armés sur les traités dépendaient essentiellement de la qualification des parties à un 

conflit armé eu égard au jus ad bellum1484. 

 

Dès lors, dans son rapport à l’Assemblée générale en 1966, la CDI prend une position 

de principe marquée sur la question ; elle considère que les règles qui régissent les effets 

juridiques des conflits armés ne font pas partie du droit général des traités1485. Pour arriver à 

cette conclusion, elle part du postulat de l’interdiction de la guerre en droit international ; elle 

en déduit que l’ouverture d’hostilités entre deux Etats est une situation tout à fait anormale qui 

amène à la non applicabilité des règles générales de droit international dans les relations 

normales entre Etats. Il s’ensuite que, le droit des traités régissant les obligations 

conventionnelles entre Etats « en paix », n’est pas applicable en situation de guerre1486.  

                                                
1483 ACDI, 1963, vol. II, p. 197, par. 14. 
1484 La question des effets des conflits armés non internationaux n’a donc point été soulevée par la CDI. 
1485 ACDI, 1966, vol. II, p. 291 et 292. 
1486 Ibid. Ce point de vue rappelle les rapports « crispés » des Nations Unies avec le droit international 
humanitaire au lendemain de la Seconde guerre mondiale. Nous avons vu que l’idée qui prévalait à l’époque 
consistait à dire que parler des règles régissant la guerre au sein de l’ONU comporterait le risque de la 
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2. La phase de l’ouverture 

Depuis 2004, la question des effets des conflits armés sur les traités est inscrite au 

programme de travail en cours de la CDI et le professeur britannique Ian Brownlie a été 

nommé Rapporteur spécial. Ce dernier a présenté son premier rapport sur la question en avril 

2005. Le Rapporteur spécial écarte d’un revers de main la position adoptée par la CDI en la 

matière en 1966 et affirme que les auteurs modernes optent pour un examen du problème dans 

le cadre du droit des traités1487. La position de principe adoptée par le Rapporteur spécial 

figure au projet d’article 3 :  

 

« Le déclenchement d’un conflit armé n’entraîne pas ipso facto 

l’extinction des traités ni la suspension de leur application : 

a) Entre les parties au conflit armé ; 

b) Entre une ou plusieurs parties au conflit armé et un Etat tiers. »1488 

 

Ce projet d’article 3 semble avoir acquis une certaine approbation au sein de la 

Sixième Commission de l’Assemblée générale et de la CDI ; le lien entre ce sujet et le droit 

relatif au recours à la force a également été mentionné au sein de ces deux organes1489. 

S’agissant du terme « conflit armé », la définition est fournie au projet d’article 2 b)1490. Le 

                                                                                                                                                   
transformer en une « Maison des Morts », alors que son premier objectif était de lutter contre le « fléau de la 
guerre ». Or l’Organisation a dû s’occuper des situations de conflits armés et aujourd’hui l’application du droit 
humanitaire est devenue l’une des priorités de la politique de ses organes principaux.  
1487 Premier rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, présenté par Ian Brownlie, Rapporteur spécial, 
A/CN.4/552, 2005, p. 6 : par. 10. Tout en mettant l’accent sur les « principes solides » qui sous-tendent sa 
position, il se contente de citer la doctrine d’où finalement ne ressortent que les incertitudes qui entourent la 
question depuis longtemps, ibid., par. 10 : p. 6. 
1488 Deuxième rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, présenté par Ian Brownlie, Rapporteur 
spécial, A/CN.4/570, 2006, p. 5, par.13. L’expression « ipso facto » sera remplacée par l’adverbe 
« nécessairement », Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A//10, p. 407, par. 199 et 200. 
1489 Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A//10, p. 402 : par. 183 où il est mentionné qu’au sein de la Sixième 
Commission il avait été dit que le sujet touchait d’autres branches du droit international à part celle du droit des 
traités, telles que le droit international humanitaire, la légitime défense et la responsabilité de l’Etat. De même au 
sein de la CDI, ibid., p. 402, par. 183. Voir aussi le « Résumé thématique », établi par le Secrétariat, des débats 
tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à la 60ème session (2005), A/CN.4.560, 13 janvier 2006, 
p. 15, par. 46 et 47. 
1490 Projet d’article 2 « Définitions » : « Aux fins des projets d’articles : (…) b) « L’expression "conflit armé" 
s’entend d’un état de guerre ou d’un conflit qui implique des opérations armées susceptibles, de par leur nature 
ou leur ampleur, d’affecter l’application des traités entre les États parties au conflit armé ou entre ces États et des 
États tiers, indépendamment de toute déclaration formelle de guerre ou de toute autre déclaration faite par l’une 
quelconque ou l’ensemble des parties au conflit armé ». Sur les divergences d’opinion sur la définition du terme 
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Rapporteur spécial fait remarquer que la définition de l’expression « conflit armé » du projet 

d’article 2 b) ne mentionne guère les principes relatifs à la licéité de l’emploi ou de la menace 

de la force1491. 

 

La question de la licéité du point de vue du jus ad bellum est traitée au projet d’article 

10 du Rapporteur spécial où il est mentionné : « La conséquence de l’extinction d’un traité ou 

de la suspension de son application n’est pas affectée par la licéité du comportement des 

parties au conflit armé au regard des principes du droit international général ou des 

dispositions de la Charte des Nations Unies »1492. Le Rapporteur spécial justifie cette prise de 

position au nom du principe de la sécurité juridique1493. En effet, selon lui, « en l’absence 

d’une autorité reconnue pour constater l’illicéité, l’affirmation unilatérale de l’illicéité aurait 

un caractère intéressé et porterait atteinte à la stabilité des relations juridiques »1494. Il s’agit 

ici d’une prise de position qui n’est compatible ni avec la Charte ni avec le droit international 

général. En effet, ce n’est pas tant l’absence d’une autorité reconnue qui pourrait justifier un 

tel résultat mais l’absence de prise de position par des autorités telles que le Conseil de 

sécurité ou la CIJ. Le projet d’article 10 est aussi incompatible avec le droit international 

général dans la mesure où son application ne fait qu’affaiblir davantage la position de l’Etat 

s’estimant victime d’une agression armée. Ce n’est pas à cause d’une défaillance éventuelle 

du système international de sécurité collective qu’il faut pénaliser l’Etat dont un droit 

subjectif ayant valeur de norme impérative a été violé. Le projet d’article 11 remédie 

partiellement à cette situation dans la mesure où il réaffirme le rôle principal du Conseil de 

sécurité en matière de maintien et de rétablissement de la paix et de la sécurité 

internationales1495. Cette manière de voir est également envisagée à l’article 75 de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités selon lesquels les mesures prises conformément 

                                                                                                                                                   
« conflit armé » au sens du projet d’article 2 b) voir Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A//10, p. 404 : par. 
190, et p. 405 : par. 192-194. 
1491 Premier rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, présenté par Ian Brownlie, Rapporteur spécial, 
A/CN.4/552, 2005, p. 10 : par. 23. 
1492 Ibid., p. 41. 
1493 Ibid., p. 42, par. 122. 
1494 Ibid. 
1495 « Les présents projets d’article sont sans préjudice des effets juridiques des décisions prises par le Conseil 
de sécurité en application des dispositions du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies », ibid., p. 46. Il n’en 
reste pas moins que ce projet d’article risque d’interférer avec la liberté contractuelle des Etats dans la mesure où 
il reconnaît le pouvoir au Conseil de sécurité de suspendre l’application ou de mettre fin à un traité. Voir les 
critiques des Etats allant dans ce sens au sein de la Sixième Commission, Résumé thématique, établit par le 
Secrétariat, des débats tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à la 60ème session (2005), 
A/CN.4.560, 13 janvier 2006, par. 73. 
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à la Charte à l’encontre d’un Etat agresseur peuvent modifier les obligations qui incombent 

audit Etat en vertu d’un traité auquel il est partie1496.  

 

Pour leur part, la majorité des membres de la CDI partagent la thèse telle qu’elle 

ressort de la résolution de 1985 de l’Institut de droit international, à savoir qu’un Etat 

agresseur ne peut être mis sur un pied d’égalité avec l’Etat exerçant son droit de légitime 

défense conformément au droit international1497. Le Rapporteur spécial s’est engagé à ce que 

le projet d’article 10 soit « soigneusement » reformulé1498. La question de la licéité de la 

menace ou de l’emploi de la force et l’application de la Charte ne serait donc plus vue comme 

une « considération distincte »1499 qui ne devrait avoir aucun rôle à jouer au stade du 

déclenchement des hostilités à condition que le Conseil de sécurité n’intervienne et n’identifie 

l’Etat agresseur. Dès lors, le détachement complet du droit des traités des règles du jus ad 

bellum n’aura de toute évidence pas lieu. Il n’en demeure pas moins que la CDI est favorable 

à des exceptions à cette position de principe, exceptions fondées sur l’intention des parties à 

un traité et le but et l’objet de celui-ci. 

 

B. L’Etat exerçant son droit de légitime défense tenu par certaines obligations 

conventionnelles pendant le conflit armé sans aucune possibilité de les suspendre ou de 

les éteindre (?) 

 

 Comme nous l’avons relevé plus haut, le projet d’article 3 énonce la proposition 

essentielle selon laquelle le déclenchement d’un conflit armé n’entraîne pas nécessairement 

                                                
1496 L’article 75 de la Convention de Vienne sur les droits des traités, intitulé « cas d’un Etat agresseur », est  
libellé comme il suit : « Les dispositions de la présente Convention sont sans effet sur les obligations qui peuvent 
résulter à propos d’un traité, pour un Etat agresseur, de mesures prises conformément à la Charte des Nations 
Unies au sujet de l’agression commise par cet Etat ». Dans le même ordre d’idée l’article 8 de la résolution 
adoptée en 1985 par l’Institut de droit international dispose que l’Etat qui se conforme à une résolution du 
Conseil de sécurité adoptée en vertu du chapitre VII de la Charte, doit mettre fin à tout traité qui serait 
incompatible avec une telle résolution, ou en suspendre l’application. 
1497 Rapport de la CDI, 60ème session, 2006, A//10, p. 406 : par. 195. En revanche, au sein de la Sixième 
Commission de l’Assemblée générale les délégations s’opposaient sur la question de savoir si le projet d’articles 
devrait ou non traiter de la licéité des conflits armés, « Résumé thématique », établi par le Secrétariat, des débats 
tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à la 60ème session (2005), A/CN.4.560, 13 janvier 2006, 
par. 71, 72. Les délégations favorables à la prise en compte du jus ad bellum ont exprimé leur crainte que le 
projet d’article 10 soit interprété « comme donnant à l’agresseur le droit de suspendre l’application de certains 
traités ou d’y mettre fin, ce qui l’aiderait à commettre un fait illicite », ibid., par. 72. 
1498 Rapport de la CDI, 60ème session, 2006, A//10, p. 406, par. 198.  
1499 Premier rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, présenté par Ian Brownlie, Rapporteur spécial, 
A/CN.4/552, 2005, p. 42 par. 123. 
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dans tous les cas la suspension ou l’extinction de traités. Cela dépend en grande partie du 

traité en cause. Après avoir retracé le travail effectué au sein de la CDI en matière de 

catégorisation des traités non susceptibles d’être suspendus ou éteints pendant un conflit armé 

(1), nous nous pencherons sur l’articulation des critères de catégorisation identifiés par le 

Rapporteur spécial avec le droit des traités tel qu’il est codifié dans la Convention de Vienne 

de 1969 (2) et avec le droit de la responsabilité (3). 

 

1. Les traités non prédisposés à l’extinction ou à la suspension de leur application en cas 

de conflit armé 

 L’intention des parties est l’indice principal identifié par le Rapporteur spécial qui 

détermine la prédisposition d’un traité à l’extinction ou à la suspension de son application en 

cas de conflit armé1500. Cela est prévu au projet d’article 4, paragraphe 1. D’autres éléments 

doivent également être pris en compte afin de se prononcer sur l’extinction ou la suspension 

de l’application d’un traité pendant un conflit armé. En effet, le projet d’article 4, paragraphe 

b) prévoit que l’intention des parties sera déterminée conformément aux dispositions des 

articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités ainsi qu’en fonction de la 

nature et de l’ampleur du conflit armé en question. L’article 31, paragraphe 1 de la 

Convention de Vienne de 1969 renvoie à l’interprétation de bonne foi d’un traité « à la 

lumière de son objet et de son but ». Le Rapporteur spécial n’exclut pas la possibilité 

d’accorder à l’objet et au but du traité et aux circonstances particulières du conflit une place 

autonome en tant qu’indices sans lien avec l’intention des parties1501. 

 

Certains traités ne sont donc pas seulement applicables mais opérationnels en cas de 

conflit armé car cela est expressément prévu dans leur propre texte. Ce type de traités figure 

au paragraphe 2 a) du projet d’article 7 du Rapporter spécial intitulé « application des traités 

dont l’objet et le but impliquent nécessairement qu’ils sont applicables »1502. Le paragraphe 

                                                
1500 C’est la ligne adoptée par le Rapporteur spécial depuis son premier rapport, op. cit., A/CN.4/552, 2005, par. 
45 à 54. Sur le profond scepticisme suscité au sein de la Sixième Commission à l’égard de cette manière de voir 
reflétée dans le projet d’article 4, paragraphe 1, voir « Résumé thématique », établi par le Secrétariat, des débats 
tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à 60ème session (2005), A/CN.4.560, 13 janvier 2006, 
par. 57 et 58. Le Rapporteur spécial insiste sur sa thèse, voir Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A//10, p. 
409 : par. 204 : « il ne pouvait admettre l’idée que l’intention ne faisait plus partie du droit international ». 
1501 Deuxième rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, Ian Brownlie, A/CN.4/570, 2006, par. 19. 
1502 Il résulte du choix de cet intitulé pour le projet d’article 7 - qu’il faut le lire en combinaison avec le projet 
d’article 4 -, pour le Rapporteur spécial l’ « intention » des parties comme seul critère praticable afin de 
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1er du projet d’article 7 ne fait que tirer la conclusion de la position de principe prise à l’article 

4 : « Dans le cas des traités dont l’objet et le but impliquent nécessairement qu’ils continuent 

de s’appliquer durant un conflit armé, la survenance d’un conflit armé n’empêche pas en elle-

même leur application ». Une liste indicative de ce type de traités est fournie par le 

Rapporteur spécial au paragraphe 2 et inclut :  

« b) Les traités déclarant, créant ou réglementant des droits permanents 

ou un régime ou un statut permanent; 

c) Les traités d’amitié, de commerce et de navigation et les accords 

analogues concernant des droits privés; 

d) Les traités pour la protection des droits de l’homme; 

e) Les traités relatifs à la protection de l’environnement; 

f) Les traités relatifs aux cours d’eau internationaux et installations et 

ouvrages connexes; 

g) Les traités multilatéraux normatifs; 

h) Les traités relatifs au règlement des différends entre États par des 

moyens pacifiques, notamment la conciliation, la médiation, l’arbitrage ou la 

saisine de la Cour internationale de Justice; 

i) Les obligations découlant de conventions multilatérales relatives à 

l’arbitrage commercial et à l’exécution des sentences arbitrales; 

j) Les traités relatifs aux relations diplomatiques; 

k) Les traités relatifs aux relations consulaires. » 

 

Certains membres de la CDI et certaines délégations au sein de la Sixième 

Commission ont considéré que la catégorisation elle-même en tant que méthode de procéder 

dans le cadre du sujet en question est erronée1503. Il n’en demeure pas moins que, pour le 

Rapporteur spécial, « il fallait néanmoins reconnaître que le droit coutumier ou, un droit 
                                                                                                                                                   
déterminer l’applicabilité des traités en temps de guerre coïncide avec le but et l’objet du traité. Cette manière de 
voir n’est pas tout à fait compatible avec l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités. 
1503 Deuxième rapport sur les effets des conflits armés sur les traités, Ian Brownlie, A/CN.4/570, 2006, par. 35. 
Le point de vue de la délégation des Etats-Unis est en effet pertinent : «  Cette catégorisation des traités est 
problématique car les traités ne rentrent pas automatiquement dans une des catégories citées ». Pour un résumé 
du débat portant sur le projet d’article 7 et révélateur des divisions au sein de la CDI, voir Rapport de la CDI, 
58ème session, 2006, A/61/10, p. 412 : par. 210. 
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coutumier naissant, étayait certaines sinon la totalité des catégories, et qu’il fallait trouver un 

vecteur approprié pour refléter cette pratique »1504. Une analyse de la pratique et de la 

jurisprudence pourrait être entreprise à cet effet1505.  

 

Un consensus devra donc être établi au sein de la CDI sur les types de traités 

applicables à des situations de conflit armé. La CDI devra établir que la notion de continuité 

des obligations contractuelles est un principe consacré en droit international général qui 

justifierait leur opposabilité, dans certains cas, même en temps de guerre1506. En revanche, un 

tel consensus existe d’ores et déjà au sujet des traités prévoyant expressément leur 

applicabilité à de telles situations. Le projet d’article 5, paragraphe 11507, qui est repris au 

projet d’article 7, paragraphe 2a), a recueilli l’adhésion générale de la CDI1508. Quant à un 

conflit éventuel de normes entre les traités applicables en cas de conflit armé et le droit 

international humanitaire, selon le Rapporteur et certains membres de la CDI, il doit être 

résolu en fonction du critère de spécialité, le DIH étant la lex specialis conformément à la 

jurisprudence de la CIJ1509.  

 

Or, à notre avis, ériger le DIH, tel qu’il ressort du droit international général, car c’est 

de celui-là qu’il s’agit ici, en lex specialis indérogeable serait contraire à la liberté 

contractuelle des Etats. Certes, une dérogation négative à la lex specialis est interdite dans la 

mesure où elle viserait une norme impérative prohibitive. En effet, une lex specialis immuable 

viderait de son sens tout engagement conventionnel visant à restreindre davantage la notion de 

nécessité militaire et par là empêcherait les Etats de promouvoir des valeurs considérées par 

eux comme supérieures aux intérêts des parties à un conflit armé ; en un mot, elle serait un 

obstacle à toute dérogation positive au droit international coutumier en matière de conflits 

armés. D’ailleurs, dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 la CIJ n’a pas invoqué la lex 

                                                
1504 Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A/61/10, p. 411, par. 209. 
1505 Ibid., p. 411 et s. : par. 209. 
1506 En effet, certaines délégations au sein de la Sixième Commission doutent que la continuité des relations 
conventionnelles soit érigée en principe de droit international, « Résumé thématique », établi par le Secrétariat, 
des débats tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale à 60ème session (2005), A/CN.4.560, 13 
janvier 2006, par. 55. 
1507 Projet d’article 5 (« Dispositions expresses sur l’application des traités »), paragraphe 1 : « Les traités 
applicables à des situations de conflit armé par l’effet de leurs dispositions expresses s’appliquent en cas de 
conflit armé, sans préjudice de la conclusion entre les parties au conflit armé d’accords licites impliquant la 
suspension de l’application des traités en cause ou la renonciation à cette application ». 
1508 Rapport de la CDI, 58ème session, 2006, A/61/10, p. 409 : par. 205. 
1509 Ibid., p. 410 et s, par. 206. 
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specialis lorsqu’elle a traité la question de l’applicabilité des traités relatifs à la protection de 

l’environnement en période de conflit armé1510. Les traités applicables selon leurs propres 

termes à des situations de conflit armé devraient donc l’être intégralement sans considération 

du DIH à condition de promouvoir des valeurs déjà visées par celui-ci ou d’autres dont la 

légitimité ne saurait faire de doute1511. Il reste à savoir si les traités applicables en période de 

conflit armé pourraient être éteints ou leur application suspendue dans les mêmes conditions 

que les  autres, prédisposés quant à eux à être suspendus ou éteints pendant une telle période. 

 

2. L’impossibilité d’exécution résultant et le changement fondamental des circonstances 

sont-ils distincts des effets similaires produits d’un « conflit armé » ? 

La survenance d’une situation rendant l’exécution impossible ou le changement 

fondamental de circonstances sont prévus aux articles 62 et 63 respectivement de la 

Convention de Vienne, comme motifs pour mettre fin à un traité ou pour s’en retirer ou pour 

suspendre son application. A supposer que toutes les conditions posées par ces deux 

dispositions soient réunies, le déclenchement des hostilités pourrait en effet être invoqué 

comme motif d’extinction ou de retrait ou de suspension de l’application d’un traité1512. 

L’Etat agresseur est exclu du champ d’application des dispositions en question dans la mesure 

où le paragraphe 1 de l’article 61 ainsi que le paragraphe 3 de l’article 62 prévoient 

respectivement que l’impossibilité d’exécution et le changement fondamental de 

circonstances résultant d’une violation par une partie au traité d’une obligation internationale, 

ne peuvent être invoqués par cette partie1513. Ainsi, l’Etat ayant violé le principe de 

l’interdiction du recours à la force ne saurait invoquer ni l’article 61 ni l’article 62 pour se 

délier de ses obligations conventionnelles. En revanche, l’Etat exerçant son droit de légitime 

défense en a la possibilité. L’inexécution des obligations conventionnelles de cet Etat étant 

conforme à une autre règle primaire, à savoir l’article 61 ou l’article 62 de la Convention de 

                                                
1510 Licéité de la menace ou de l’emploi de la force, CIJ, avis consultatif du 8 juillet 1998, par. 30. 
1511 Selon P.-M. Dupuy, la notion de légitimité renvoie au modèle de l’unité formelle de l’ordre juridique 
international et la légalité au modèle de l’unité substantielle, voir P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique 
international, op. cit., p. 403 et ss. 
1512 Voir J. COMBACAU et S. SUR, op. cit., 6e éd., p. 145, qui sont favorable davantage à une suspension en cas 
de guerre qu’à un retrait définitif. 
1513 La CIJ se réfère à l’article 62 de la Convention de Vienne en lui conférant une valeur de règle coutumière. 
En effet, selon elle, l’impossibilité d’exécution ne peut être invoquée par une partie à un traité lorsqu’elle 
« résulte de la violation par la même partie d’une obligation découlant dudit traité », Affaire relative au Projet 
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 septembre 1997, par. 103. 
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Vienne de 1969, aucun fait internationalement illicite ne sera commis1514. Il importe toutefois 

de souligner ici que, pour que les effets souhaités par l’Etat exerçant son droit de légitime, à 

savoir soit l’extinction soit le retrait, soit la suspension, se produisent, il faut que celui-ci 

invoque le cas échéant l’un des motifs en question1515. La question qui se pose est donc de 

savoir si l’invocation des motifs tels que prévus dans la Convention de Vienne est requise 

lorsqu’il s’agit d’une impossibilité d’exécution survenue suite à l’éclatement d’un conflit 

armé. 

 

En effet, la question est de savoir si l’extinction ou l’application d’un traité en tant 

qu’effet d’un conflit armé est automatique en ce sens qu’elle ne requiert pas l’invocation et 

plus concrètement la notification du motif conformément à l’article 65 de la Convention de 

Vienne sur le droit des traités. Selon les rédacteurs de l’Etude du Secrétariat, la question de 

savoir si les effets des conflits armés sur les traités diffèrent de la règle rebus sic stantibus et 

de la règle relative à l’impossibilité d’exécution en ce qu’ils sont automatiques et non 

invocables est l’une des plus importantes de toutes les questions dans le cadre de l’étude des 

effets des conflits armés sur les traités1516. Les conséquences de la réponse à apporter à cette 

question seront considérables sur l’exercice de la légitime défense. En effet, si les effets des 

conflits armés sur le traités sont automatiques et non invocables, l’Etat exerçant son droit de 

légitime défense en bénéficiera sans aucune obligation de notification préalable, c’est-à-dire 

sans aucun acte unilatéral visant l’extinction ou la suspension. 

 

Certes, le débat vient à peine de s’ouvrir au sein de la CDI et par là plus largement au 

sein des Nations Unies. Il n’en demeure pas moins que la CIJ a implicitement considéré dans 

son arrêt Gabcikovo-Nagymaros que l’article 65 de la Convention de Vienne qui exige la 

                                                
1514 L’article premier du projet d’articles de la Commission du droit international sur La responsabilité de l’Etat 
pour fait internationalement illicite est ainsi libellé : « Tout fait internationalement illicite de l’Etat engage sa 
responsabilité internationale ». 
1515 Article 65 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités dont le paragraphe 1er dispose : « La 
partie qui, sur la base des dispositions de la présente Convention, invoque soit un vice de son consentement à 
être liée par un traité, soit un motif de contester la validité d’un traité, d’y mettre fin, de s’en retirer ou d’en 
suspendre l’application, doit notifier sa prétention aux autres parties. La notification doit indiquer la mesure 
envisagée à l’égard du traité et les raisons de celle-ci ». Voir aussi J. COMBACAU et S. SUR, op. cit., 6e éd., p. 
145 et s. 
1516 Etude du Secrétariat, op. cit., par. 126 et par. 139. Les rédacteurs de l’Etude souligne qu’étonnamment la 
question de savoir si l’effet d’un conflit armé est invocable ou automatique est une question qui, étonnamment, 
n’a guère intéressé la doctrine (ibid., par. 126), à l’exception de deux auteurs, de Conforti et Labella, « qui 
exposent dans un article qu’en fait toutes les causes d’extinction des traités opèrent automatiquement », ibid., 
note n° 450. 
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notification du motif d’extinction ou de suspension, reflète de manière générale le droit 

international coutumier en la matière1517. Il découle de la procédure de l’article 65 que la 

notification du motif ne produit pas automatiquement l’effet souhaité. L’absence d’objection 

de la partie ou des parties au traité concerné n’est pas la condition1518. En cas d’objection un 

contentieux est né dont la résolution entraîne l’application de l’article 33 de la Charte et du 

droit international général y relatif1519. Dès lors, si l’on admet que les effets des conflits armés 

sur les traités se produisent sans invocation du motif, le mécanisme instauré par la Convention 

de Vienne en matière de procédure à suivre en la matière, fondé sur l’exclusion de toute 

solution unilatérale1520, est mis à l’écart. Cela pourrait aggraver le conflit armé existant entre 

les Etats parties aux traités mis en cause car un contentieux relatif à l’applicabilité d’un traité 

durant les hostilités leur permettrait de conserver des canaux de communication1521. Une telle 

exception à la procédure de l’article 65 de la Convention de Vienne serait toutefois justifiée 

du point de vue du droit impératif car le droit de légitime défense en tant que norme 

impérative est supérieur à l’article 65 de la Convention de Vienne qui, bien que faisant partie 

du droit international général, de toute évidence, n’a pas accédé au statut de norme 

impérative1522. L’institution du droit impératif joue ici plus un rôle de perturbateur que 

d’unificateur de l’ordre juridique international. Il reste néanmoins les règles secondaires dont 

                                                
1517 En effet, la CIJ adhère implicitement à la thèse des parties à l’instance : « Les deux Parties s’accordent à 
reconnaître que les articles 65 à 67 de la convention de Vienne sur le droit des traités, s’ils ne codifient pas le 
droit coutumier, le reflètent du moins généralement et contiennent certains principes de procédure qui ont pour 
fondement l’obligation d’agir de bonne foi », Affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros 
(Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 septembre 1997, par. 103. 
1518 Article 65, paragraphe 2 : « Si, après un délai qui, sauf en cas d’urgence particulière, ne saurait être inférieur 
à une période de trois mois à compter de la réception de la notification, aucune partie n’a fait d’objection, la 
partie qui a fait la notification peut prendre, dans les formes prévues à l’article 67, la mesure qu’elle a 
envisagée ». 
1519 Article 65, paragraphe 3 : « 3. Si toutefois une objection a été soulevée par une autre partie, les parties 
devront rechercher une solution par les moyens indiqués à l’article 33 de la Charte des Nations Unies ». 
1520 D’ailleurs J. COMBACAU et S. SUR considèrent que ce mécanisme, qui par ailleurs répond au droit 
international général, n’est pas doté de moyens afin d’éviter in fine le retrait ou la révocation unilatérale d’un 
engagement conventionnel, in J. COMBACAU et S. SUR, op. cit., 6e éd., p. 145 et s. 
1521 Il est à noter qu’aucune des parties au différend des Plates formes pétrolières (Iran c. Etats-Unis) n’a 
invoqué l’extinction ou la suspension de l’application du Traité bilatéral d’amitié, de commerce et de droits 
consulaires du 15 août 1955, qui était la base de la compétence de la CIJ : « La Cour relèvera pour commencer 
que les Parties ne contestent pas que le traité de 1955 était en vigueur à la date d’introduction de la requête de 
l’Iran et est d’ailleurs toujours en vigueur. La Cour rappellera qu’elle avait décidé en 1980 que le traité de 1955 
était alors applicable (Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran, arrêt, C.I.J. Recueil 1980, 
p. 28, par. 54); aucune circonstance n'a été portée en l’espèce à sa connaissance, qui pourrait l’amener 
aujourd’hui à s’écarter de cette façon de voir », Affaire des plates-formes pétrolières (République islamique 
d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exception préliminaire, arrêt du 12 décembre 1996, par. 15. 
1522 Il reste à savoir si la bonne foi comme principe général de droit ne pourrait être dressée ici comme un dernier 
obstacle à l’opposabilité du droit de légitime défense. La bonne foi devrait être considérée à cet effet comme une 
simple norme mais comme un principe régulateur de l’ordre juridique international qui à ce titre échapperait à la 
hiérarchie de normes introduite par l’institution de droit impératif. A cet égard, voir R. KOLB, La bonne foi en 
droit international public : contribution à l'étude des principes généraux de droit, Paris, PUF, Publ. de l’institut 
universitaire de hautes études internationales, 2000, 756 p. 
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l’Etat exerçant son droit de légitime pourrait se prévaloir afin de ne pas être tenu pour 

responsable du non respect de certaines obligations conventionnelles autres que celles 

découlant de l’article 2, paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies. Il pourra ainsi 

suspendre l’application de manière automatique sans se soumettre à l’article 65 de la 

Convention de Vienne mais il ne pourra en aucun cas mettre fin à un traité ou s’en retirer. 

 

3. Le droit de la responsabilité : dernière échappatoire ? 

En effet, la CDI déclare dans son commentaire de 2001 que les circonstances excluant 

l’illicéité définies dans le chapitre V de son projet d’articles, y compris donc la légitime 

défense, « n’ont pas pour effet d’annuler ou d’éteindre l’obligation ; elles constituent plutôt un 

fait justificatif ou une excuse de l’inexécution tant que subsistent les circonstances en 

cause »1523. C’est le point de vue adopté par la CIJ dans l’affaire Projet Gabčikovo-

Nagymaros : « Même si l’existence d’un état de nécessité est établie, il ne peut être mis fin à 

un traité sur cette base. L’état de nécessité ne peut être invoqué que pour exonérer de sa 

responsabilité un État qui n’a pas exécuté un traité. Même si l’on considère que l’invocation 

de ce motif est justifiée, le traité ne prend pas fin pour autant; il peut être privé d’effet tant 

que l’état de nécessité persiste; il peut être inopérant en fait, mais il reste en vigueur, à moins 

que les parties n’y mettent fin d’un commun accord. Dès que l’état de nécessité disparaît, le 

devoir de s’acquitter des obligations découlant du traité renaît »1524. Les règles secondaires 

se limitent donc à leur rôle originel, à savoir exonérer en l’espèce la responsabilité de l’Etat 

qui invoque l’état de nécessité, sans interférer avec le droit des traités et notamment ici avec 

l’article 61 de la Convention de Vienne. D’ailleurs, l’article 27 du projet d’articles sur la 

responsabilité de l’Etat va dans le même sens lorsqu’il proclame que « l’invocation d’une 

circonstance excluant l’illicéité conformément au présent chapitre est sans préjudice : a) du 

respect de l’obligation en question, si, et dans la mesure où, la circonstance excluant l’illicéité 

                                                
1523 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 180. De même, Etude du Secrétariat sur les « Effets des 
conflits armés sur les traités : examen de la pratique et e la doctrine », CDI, A/CN.4/550, 2005, par. 127, p. 81. 
1524 Affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 septembre 1997, 
par. 48. La CDI dans son rapport de 2001 cite également la sentence arbitrable dans l’affaire du Rainbow 
Warrior (Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 
XX (1990), p. 251 et 252, par. 75) : « Le tribunal a estimé qu’il fallait appliquer à la fois le droit des traités et le 
droit de la responsabilité de l’Etat, le premier afin de déterminer si le traité était toujours en vigueur, et le second 
afin de déterminer les conséquences de toute violation du traité lorsqu’il était en vigueur, y compris la question 
de savoir si l’illicéité du comportement en cause était exclue », Rapport de la CDI, 53ème session, p. 181. 
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n’existe plus »1525. Il semble donc que l’inexécution du chapitre V du projet définitif d’articles 

sur la responsabilité internationale de l’Etat est l’équivalent en droit de la responsabilité de la 

suspension en droit des traités1526. 

 

En plus, la CDI établit un lien entre l’inexécution d’une obligation conventionnelle par 

l’Etat exerçant son droit de légitime défense et la violation de l’article 2, paragraphe 4 de la 

Charte, c’est-à-dire du principe de l’interdiction du recours à la force. En effet, dans son 

commentaire sur l’article 21, la CDI estime que « la légitime défense peut justifier un 

manquement à certaines obligations autres que celles énoncées à l’article 2, paragraphe 4, de 

la Charte, dès lors que ce manquement est lié à la violation de cette disposition »1527. Dès lors, 

la cause de l’inexécution réside dans un fait matériel ; l’Etat fait l’objet d’une agression 

armée. Autrement dit, c’est l’agression qui rend impossible l’exécution de l’obligation 

conventionnelle ; il faut qu’il y ait un lien de cause à effet entre le recours illicite à la force 

par l’Etat A et l’inexécution de certaines obligations conventionnelles par l’Etat B. La non 

exécution ne saurait donc se justifier par des mesures prises, certes dans le cadre de la 

légitime défense, mais dans le but d’élargir, par exemple, les marges de manœuvre de la 

stratégie militaire de l’Etat victime. C’est ce que l’Etude du Secrétariat sur les effets des 

conflits armés sur les traités entend par le terme « conventions gênantes »1528. En outre, il 

faudra interpréter de la même manière l’impossibilité d’exécution de l’article 61 de la 

Convention de Vienne sur le droit des traités. L’impossibilité par l’Etat victime doit être due à 

l’état de fait né du recours illicite à la force par l’Etat agresseur. Selon cette manière de voir, 

le droit de légitime défense en tant que norme impérative n’est donc pas opérationnel dans les 

cas développés ici. 

 

                                                
1525 Dans le même sens Affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), fond, arrêt du 25 
septembre 1997, par. 47 : « dès que l’état de nécessité disparaît, le devoir de s’acquitter des obligations découlant 
du traité renaît ». 
1526 D’ailleurs, à l’instar des articles  et 62 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, l’Etat agresseur ne 
saurait se prévaloir ni de l’état de nécessité ni de la force majeure pour justifier l’inexécution de certaines 
obligations conventionnelles en cas de conflit armé. Ainsi, l’article 23, paragraphe 2 prévoit que la force majeure 
ne pourra être invoquée par un Etat comme cause d’exclusion de sa responsabilité pour un fait 
internationalement illicite : « a) Si la situation de force majeure est due, soit uniquement soit en conjonction avec 
d’autres facteurs, au comportement de l’État qui l’invoque; ou b) Si l’État a assumé le risque que survienne une 
telle situation ». De même, un Etat ne pourra invoquer l’état de nécessité pour des raisons similaires : « b) Si 
l’État a contribué à la survenance de cette situation ». 
1527 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, p. 189. 
1528 Selon l’Etude du Secrétariat, « [b]ien que la légitime défense puisse justifier la non-exécution de certaines 
obligations conventionnelles, on ne peut assumer qu’il suffit d’invoquer la légitime défense pour mettre fin à des 
obligations conventionnelles gênantes », Etude du Secrétariat, op. cit., par. 128. 
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L’institution de contre-mesures est aussi une option pour l’Etat exerçant son droit de 

légitime défense dans le contexte analysé ici1529. La première question qui se pose à cet égard 

est de savoir si l’institution de contre-mesures pourrait être invoquée par l’Etat victime d’une 

agression armée afin de non seulement suspendre l’application mais aussi mettre fin à un 

traité le liant à l’Etat agresseur. La CDI coupe court à une telle possibilité : « Il faut 

clairement distinguer les contre-mesures de l’extinction ou de la suspension de relations 

contractuelles en raison de la violation substantielle du traité par un État (…). L’extinction 

d’un traité ou la suspension de son application (…) a des répercussions sur les obligations 

juridiques de fond des États parties, mais cela n’a rien à voir avec la question de la 

responsabilité que peut déjà avoir fait naître la violation »1530. Dès lors, l’effet des contre-

mesures sur l’obligation conventionnelle visée par celles-ci est son inexécution qui relève du 

droit de la responsabilité et non du droit des traités. La CDI est claire à cet égard : « Lorsque 

des contre-mesures sont adoptées conformément à l’article 22, l’exécution de l’obligation 

sous-jacente n’est pas suspendue, et encore moins éteinte »1531.  

 

La deuxième question qui se pose est de savoir si la violation par l’Etat A de 

l’obligation de ne pas commettre un acte d’agression autoriserait l’Etat B, objet de cet acte, à 

prendre des contre-mesures contre l’Etat A dont l’objet serait des obligations conventionnelles 

sans rapport avec le recours à la force. En effet, selon la CDI, « il n’est pas prévu de 

restreindre les contre-mesures prises par les Etats à la suspension de l’exécution de la même 

obligation ou d’une obligation étroitement connexe »1532. En outre, l’exécution de l’obligation 

conventionnelle visée par les contre-mesures peut tout à fait être possible et point affectée par 

le recours à la force1533. C’est à cause surtout de cette raison que l’institution de contre-

                                                
1529 L’article 22 du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité de l’Etat inclut les contre-mesures parmi les 
circonstances excluant l’illicéité : « L’illicéité du fait d’un Etat non conforme à l’une de ses obligations 
internationales à l’égard d’un autre Etat est exclue si, et dans la mesure où, ce fait constitue une contre-mesure 
prise à l’encontre de cet autre Etat ». 
1530 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, 2001, p. 351. C’est l’article 60 de la Convention de Vienne 
sur le droit des traités qui codifie le droit international coutumier en matière d’extinction d’un traité ou 
suspension de son application comme conséquence de sa violation. 
1531 Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, 2001, p. 193. 
1532 Ibid., p. 352 et s. 
1533 D’ailleurs, si le contraire était requis, il y aurait un basculement vers le droit des traités ou il s’agirait d’un 
dédoublement des normes – droit des traités et droit de la responsabilité internationale – régissant cette question. 
En effet, il s’agirait de « contre-mesures réciproques » qui, selon la CDI, supposent la suspension de l’exécution 
d’obligations envers l’Etat responsable "si lesdites obligations correspondent ou sont directement liées à 
l’obligation qui a été violée" », Rapport de la CDI, 53ème session, 2001, A/56/10, 2001, p. 351. Autrement dit, il 
s’agirait d’une application de l’article 60, paragraphe 1 ou 2 de la Convention de Vienne sur le droits des traités. 
Le paragraphe 1 dispose par exemple que : « Une violation substantielle d’un traité bilatéral par l’une des parties 
autorise l’autre partie à invoquer la violation comme motif pour mettre fin au traité ou suspendre son application 
en totalité ou en partie ». 
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mesures est avantageuse à l’égard de l’Etat victime d’une agression armée par rapport à 

d’autres institutions du droit des traités ou du droit de la responsabilité internationale de 

l’Etat. Toutefois, les restrictions et conditions posées aux articles 49 à 54 du projet d’articles 

de la CDI pour que l’invocation de l’institution exclue effectivement la responsabilité de 

l’Etat pour fait internationalement illicite, rendent le recours à cette institution difficile 

pendant les hostilités1534. 

 

Les normes constitutives d’un ordre public international sont difficiles à identifier. 

Certains considèrent la Charte des Nations Unies comme la constitution matérielle de l’ordre 

juridique international. La constitution formelle serait dégagée quant à lui du droit impératif. 

Or, si un tel « divorce » entre l’ordre matériel et l’ordre formel constitue une grille de lecture 

opérationnelle en théorie, il n’en va pas entièrement de même dans la réalité juridique. Certes, 

la jurisprudence du Tribunal de première instance des Communautés européennes a franchi un 

cap en exerçant un contrôle de compatibilité avec le droit impératif, contrôle qui pourrait être 

assimilé au contrôle de constitutionnalité en droit interne. Mais, l’existence des traités 

internationaux qui restreignent les marges de manœuvre de l’Etat exerçant son droit de 

légitime défense, alors qu’ils ne codifient pas des règles impératives, démontre les limites 

d’un ordre public fondé sur le droit impératif. L’exercice du droit de légitime défense, qui 

constitue une règle impérative, peut en effet être valablement encadré par des traités qui 

contiennent des règles de valeur inférieure. Cela démontre que la société de « Lotus » 

continue à coexister avec celle qui se dégage de la jurisprudence de la CIJ dans l’Affaire des 

activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Rwanda), 

c’est-à-dire une société internationale fondée sur le droit impératif, notamment en matière de 

protection des droits de l’homme. 

                                                
1534 L’article 52 prévoit la mise en marche obligatoire des mécanismes de résolution pacifique des différends qui 
renvoient à l’article 33 de la Charte des Nations Unies :  
« 1. Avant de prendre des contre-mesures, l’État lésé doit: a) Demander à l’État responsable, conformément à 
l’article 43, de s’acquitter des obligations qui lui incombent en vertu de la deuxième partie; b) Notifier à l’État 
responsable toute décision de prendre des contre-mesures et offrir de négocier avec cet État. 
2. Nonobstant le paragraphe 1 b, l’État lésé peut prendre les contre-mesures urgentes qui sont nécessaires pour 
préserver ses droits. 
3. Des contre-mesures ne peuvent être prises et, si elles sont déjà prises, doivent être suspendues sans retard indu 
si: 
a) Le fait internationalement illicite a cessé; et 
b) Le différend est en instance devant une cour ou un tribunal habilité à rendre des décisions obligatoires pour les 
parties. 
4. Le paragraphe 3 ne s’applique pas si l’État responsable ne met pas en oeuvre de bonne foi les procédures de 
règlement des différends ». 
L’analogie entre la procédure de l’article 52 du projet d’articles et celle de l’article 65 de la Convention de 
Vienne sur le droit des traités, supra, est évidente. 
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CONCLUSION 
 

 

 

 

 

 L’institution de la légitime défense fait l’objet d’un renouveau aussi bien quant aux 

sujets du droit international qui en bénéficient ou qui sont aptes à commettre une agression 

armée, qu’à la définition du contenu des principes de proportionnalité et de nécessité. Ce 

renouveau s’inscrit de manière plus générale dans le cadre de l’instauration d’un ordre public 

international fondé sur les droits de l’homme qui a comme conséquence l’abolition des 

frontières entre l’état de paix et l’état de guerre. 

 

A) 1.– La légitime défense, en tant qu’institution propre au jus ad bellum, est liée au principe 

de l’interdiction du recours à la force sur lequel a été fondé l’ordre public international au 

lendemain de la Seconde guerre mondiale. Les Etats, en tant que créateurs du droit 

international, en sont les bénéficiaires « naturels ». Pourtant les organisations internationales 

jouissent aussi d’un droit de légitime défense qui ne devrait pas toutefois être assimilé à celui 

des Etats. En effet, l’agression armée en tant qu’élément factuel générateur de la réaction au 

titre de la légitime défense n’a pas le même contenu qu’il s’agisse des Etats ou des 

organisations internationales. Quant aux personnes, bien qu’en principe elles soient étrangères 

à l’institution telle que la définit le droit international, elles peuvent également être 

directement impliquées : selon le droit international pénal ou des règles de nature hybride, 

telles que les règles d’engagement, les militaires peuvent jouir d’un droit de légitime défense 

personnel. Il ne faut pas non plus confondre le droit de légitime défense comme motif 

d’exonération de la responsabilité pénale individuelle avec celui relevant du jus ad bellum. 

D’autant plus que ce dernier pourrait aussi être invoqué devant la Cour pénale internationale 
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en tant que motif d’exonération de la responsabilité pénale individuelle, une fois que le crime 

d’agression sera défini par l’Assemblée des Etats parties au Statut de la Cour. 

 

En revanche, les personnes privées sont, à certaines conditions, à l’instar des Etats et 

des organisations internationales, aptes à commettre une agression armée au sens de l’article 

51 ou au sens du droit international coutumier, auquel cas on pourrait se référer à une 

« agression armée privée ». La CIJ semble à première vue ne pas adhérer à un tel point de vue 

dans la mesure où elle parle d’une « agression armée par un Etat contre un autre Etat »1535. 

Mais la Cour limite son interprétation à l’article 51 de la Charte et elle ne fait aucune 

référence au droit coutumier relatif au recours à la force1536. En revanche, dans l’affaire des 

Plates-formes pétrolières elle examine la question de l’agression armée « tant dans le sens de 

l’article 51 de la Charte des Nations Unies que selon le droit coutumier en matière d’emploi 

de la force ». Tous les doutes quant à la juridicité de la notion de l’« agression armée privée » 

ne semblent donc pas être levés. D’autant plus que certains juges ont exprimé leur profond 

désaccord avec la majorité sur ce point1537. La pratique et l’opinio juris des Etats indiquent 

quant à elles une évolution vers la modification des règles du jus ad bellum sur ce point. Il est 

certain du moins que la simple tolérance de la part d’un Etat vis-à-vis d’activités d’une 

personne privée peut être considérée comme un lien de fait pouvant donner lieu à une réaction 

militaire au titre de la légitime défense sur le territoire largo sensu de l’Etat en question. Une 

telle évolution découle notamment du droit de la responsabilité internationale tel que codifié 

par la CDI dans son texte d’articles de 2001. 

 

2.– Outre les éléments de l’agression armée et de la réaction au titre de la légitime défense, les 

principes de nécessité et de proportionnalité sont des éléments « inhérents », selon la CIJ, à 

l’institution de la légitime défense. Or, leur consécration en droit international en tant que 

« principes » ne se limite pas au jus ad bellum, et notamment aux mesures prises au titre de la 

légitime défense, mais sont également des « standards » du jus in bello. Les mesures prises au 

titre de la légitime défense doivent être nécessaires en vue de riposter à l’agression armée, et 

refléter un rapport raisonnable, à la fois entre la gravité de l’attaque et la contre-attaque, et 

                                                
1535 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif 
du 9 juillet 2004, par. 139. 
1536 Affaire des plates-formes pétrolières (Iran c. Etats-Unis d’Amérique), arrêt du 6 novembre 2003, fond, par. 
51.  
1537 Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, CIJ, avis consultatif 
du 9 juillet 2004, par. 139: Opinion individuelle du juge Higgins, par. 33. Opinion individuelle du juge 
Kooijmans, par. 35. Opinion individuelle du juge Buergenthal, par. 5.  
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entre les moyens employés et le but recherché. Selon la CIJ, c’est aussi le caractère militaire, 

tel que défini conformément au jus in bello, de la cible qui indique également si le principe de 

la proportionnalité a été respecté. D’où une confusion dans le jeu du principe de la 

proportionnalité entre le jus ad bellum et le jus in bello. Quant à l’objectif poursuivi par les 

mesures en question, il consiste soit à arrêter et à repousser une agression en cours ou 

« imminente », soit, évolution récente, à écarter une menace « imminente ». Or, la menace 

imminente devrait être distinguée de la menace « latente », la seconde étant liée à la notion de 

« légitime défense préventive ». 

 

Avec son Rapport « Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect 

des droits de l’homme pour tous », le Secrétaire général des Nations Unies opère une 

distinction nette entre les menaces « imminentes » et les menaces « latentes »1538. Selon lui, 

« [l]es menaces imminentes sont pleinement couvertes par l’Article 51 de la Charte », alors 

que la gestion des menaces latentes relève exclusivement de la compétence du Conseil de 

sécurité1539. Si des divergences sur cette question existaient au sein de la doctrine ou au 

niveau de la pratique internationale, le silence général observé sur ce point lors de la 

publication du Rapport en question de la part de l’ensemble de la communauté internationale 

vaut approbation de cette nouvelle manière d’interpréter le terme « agression armée » de 

l’article 51 et les règles coutumières correspondantes. 

 

3.– La réaction nécessaire et proportionnelle à une agression armée, y compris à une menace 

« imminente », exclut la responsabilité internationale de l’Etat auteur pour violation du 

principe de non recours à la force. Dans la mesure où l’exclusion de la responsabilité est un 

des éléments d’identification de l’institution de la légitime défense, toute violation des 

principes de nécessité et de proportionnalité risque d’enlever à la réaction à une agression 

armée son caractère d’acte de légitime défense. Or, il sera impossible de se prononcer sur le 

respect desdits principes par l’Etat s’estimant victime avant la fin des hostilités. 

L’intervention au cours d’un conflit armé du Conseil de sécurité ou du juge international, 

notamment de la CIJ par indication des mesures conservatoires, ne leur permet pas dès lors de 

se prononcer au regard du jus ad bellum de façon cohérente. D’autant plus que les intérêts 

                                                
1538 Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et respect des droits de l’homme pour tous, Rapport 
du Secrétaire général, 21 mars 2005, A/59/2005, par. 125. 
1539 Ibid. 
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servis par le maintien et le rétablissement de la paix et de la sécurité internationales ne 

coïncident pas toujours avec ceux de l’Etat victime d’une agression armée. 

 

B) 1.– Nous avons d’ailleurs constaté des limites à l’action du Conseil de sécurité lorsqu’il 

s’agit de la réalisation de l’institution. L’inscription de la question à son ordre du jour tout 

comme sa saisine sans l’adoption de mesures visant à mettre un terme à l’agression ne 

sauraient être considérées comme des « mesures nécessaires » conformément à l’article 51 de 

la Charte. Dans de tels cas l’Etat victime « retrouve » son droit « naturel » de légitime 

défense1540, malgré le risque d’« un retour plus ou moins camouflé au droit à la guerre »1541. 

D’ailleurs, la pratique récente du Conseil de sécurité qui consiste à « reconnaître » ou à 

« réaffirmer » le droit de légitime défense, tout en adoptant certaines mesures à caractère non 

militaire visant au maintien et au rétablissement de la paix et de la sécurité internationales, 

confirme cette position1542. Cette pratique va toutefois à l’encontre de la place de la légitime 

défense et à celle du Conseil telles que définies par les auteurs de la Charte et en ce sens elle 

les dénature. Cette évolution de l’institution au sein de la société relationnelle et 

institutionnelle est aussi influencée par la mise en place d’un ordre public international fondé 

sur les droits de l’homme en tous temps et en tous lieux. Les frontières entre l’état de paix et 

l’état de guerre sont en train de se brouiller et par là l’institution de la légitime défense en tant 

que droit subjectif de l’Etat risque, à son tour, de se trouver affaiblie. 

 

2.– Selon la doctrine, l’application égale du jus in bello à toutes les parties au conflit 

sans considération au regard du jus ad bellum est un principe qui ne souffre aucune 

exception1543. Or, la « circonstance extrême de légitime défense dans laquelle la survie même 

d’un Etat serait en cause », identifiée par la CIJ dans son avis consultatif du 8 juillet 1996 sur 

la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, contribue à une confusion entre le 

jus ad bellum et le jus in bello, en bousculant leurs catégories juridiques respectives. De 

même, l’arrêt du 6 novembre 2003 dans l’affaire des Plates-formes pétrolières, met en 

évidence que la distinction entre formes graves et moins graves de l’emploi de la force est un 

terme vague, difficile, voire impossible à définir, tellement cette distinction est liée aux 

                                                
1540 E. DECAUX, Droit international public, Paris, Dalloz, coll. « HyperCours », 4e édition, 2004, p. 257, par. 
295. 
1541 R.-J. DUPUY, Le droit international, Paris, PUF, Coll. « Que sais-je », 2001, 11e éd, p. 113. Voir aussi H. 
KELSEN, Théorie du droit international, RCADI, vol. 84, 1953-III, p. 26. 
1542 S. SUR, Le Conseil de sécurité dans l’après 11 Septembre, Paris, L.G.D.J., 2004, p. 44 et ss. 
1543 H. MEYROWITZ, Le principe de l’égalité des belligérants devant le droit de la guerre, Paris, Pedone, 1970, 
418 p. ; P. REUTER, Droit international public, Paris, PUF, 1983, 6e édition, p. 532. 
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circonstances de chaque espèce. Dans cette affaire la CIJ a examiné à la lumière du jus ad 

bellum des incidents à caractère militaire quoique détachés d’un conflit armé plus vaste ; en 

même temps, elle a affirmé que les parties, l’Iran et les Etats-Unis, n’étaient pas entre eux en 

état de guerre. Ce faisant, elle a contribué à relativiser de manière décisive la distinction entre 

état de paix et état de guerre. La mise en place d’un ordre public international fondé sur les 

droits de l’homme amène, elle aussi, à la relativisation de la distinction en question. 

 

3.– C’est entre autres dans l’applicabilité du droit international des droits de l’homme 

en temps de guerre que l’instauration d’un ordre public international fondé sur les droits de 

l’homme se reflète. Une pacification, relative du moins, des relations sociales est toutefois un 

présupposé à toute protection des droits fondamentaux en droit interne. Or, la guerre est 

l’incarnation par excellence du désordre social. Dès lors, l’applicabilité des droits de l’homme 

en temps de guerre démontre la volonté des Etats d’arriver à l’abolition de la guerre dans les 

faits à travers un ordre public fondé non seulement sur l’interdiction formelle du recours à la 

force mais aussi sur la protection des droits de l’homme en tous temps. L’applicabilité du 

DIDH en tous temps est par ailleurs complétée par son applicabilité en tous lieux, c’est-à-dire 

par son applicabilité extraterritoriale. Toutes deux ont été affirmées par la jurisprudence 

internationale, notamment celle de la CIJ, du Comité des droits de l’homme et de la Cour 

européenne des droits de l’homme. Il est vrai que toutes ces juridictions se sont prononcées 

sur cette question à la lumière du droit conventionnel. Dans leur jurisprudence l’applicabilité 

du DIDH en tous temps et en tous lieux découle donc du droit international conventionnel et 

de ce fait elle est tributaire in fine de la volonté des Etats1544. Il n’en reste pas moins que des 

obligations en matière de droits de l’homme incombent également aux Etats en vertu du droit 

international coutumier. 

 

En effet, certains droits fondamentaux indérogeables sont prévus par des normes 

d’ordre public1545 et en ce sens par des normes de valeur supérieure aux autres. Or, la seule 

hiérarchie normative que connaît le droit international est celle entre les normes impératives et 

les autres. L’ordre public s’identifie donc au droit impératif. L’Etat ayant recours à la force au 

titre de la légitime défense doit dès lors respecter, entre autres, ses obligations découlant des 

règles impératives relatives au droit international des droits de l’homme. Or, la légitime 
                                                
1544 Cf. cependant pour la nature coutumière de ce droit, J-M HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, Droit 
international humanitaire coutumier, volume I : Règles, Bruylant, Bruxelles, 2006, 878p. 
1545 P.-M. DUPUY, op. cit., p. 282 : « [l]’indérogeabilité est un attribut conféré à une norme en raison de son 
caractère d’ordre public ». 
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défense est considérée, elle aussi, comme une norme impérative. Il n’est donc pas à exclure 

un conflit des normes de valeur égale, en d’autres termes une antinomie. En effet, il peut y 

avoir une confrontation entre une institution, la légitime défense, qui vise la protection des 

droits subjectifs de l’Etat, et des règles de valeur égale à celle-ci qui visent la protection des 

droits de l’homme. La résolution de ce type d’antinomies touche à la question des valeurs 

promues par les Etats et véhiculées par l’ordre public international. Ce type d’antinomies est 

le reflet de la confrontation entre la conception du droit international issue de l’affaire de 

« Lotus » de la CPJI et celle fondée sur la protection des droits de l’homme et promue, de 

manière hésitante, par la jurisprudence de la CIJ dans l’Affaire des activités armées sur le 

territoire du Congo (RDC c. Rwanda). 

 

 L’arrêt du 19 décembre 2005 de la CIJ rendu dans l’Affaire des activités armées sur le 

territoire du Congo (RDC c. Ouganda) cristallise tous ces paradoxes et ces changements et 

montre que la jurisprudence de la Cour en matière de recours à la force est à la croisée des 

chemins. D’une part, elle n’y prononce pas le terme d’agression, élément matériel constitutif 

du reste d’un crime international. Elle opte en effet pour un autre terme, « violation grave de 

l’interdiction de l’emploi de la force »1546, à « mi-chemin » entre « les formes graves et moins 

graves de l’emploi de la force » de sa jurisprudence antérieure. D’autre part, elle conforte le 

principe de l’interdiction du recours à la force et de son corollaire, l’institution de la légitime 

défense, en considérant que l’emploi licite de la force en vue de protéger les intérêts en 

matière de sécurité d’un Etat relève de la compétence du Conseil de sécurité de l’ONU. Elle 

hésite toutefois à se prononcer sur l’état du droit dans une série de questions épineuses, 

notamment celles relatives à l’ « agression armée privée » et au seuil au-delà duquel l’emploi 

de la force dans un cas d’espèce pourrait être qualifié d’« agression armée ». 

 

 En revanche, dans ce même arrêt la Cour constate avec force la violation par 

l’Ouganda de ses obligations en matière de droits de l’homme, violation qui a été de surcroît 

commise en temps de guerre. Le contraste est évident, quoique relatif, entre l’hésitation de la 

CIJ à employer des « mots durs » ou à clarifier l’état du droit en matière d’agression et de 

légitime défense, et sa détermination à tenir les Etats pour responsables des violations de leurs 

obligations en matière de droits de l’homme en tous temps et en tous lieux. La Cour accorde 

donc une importance du moins égale à des valeurs qui sont in fine complémentaires, à savoir 

                                                
1546 Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda), CIJ, arrêt du 19 décembre 2005, 
fond, par. 165. 
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la paix, à laquelle l’institution de la légitime défense contribue, et la protection des droits de 

l’homme. La CIJ sera de plus en plus amenée dans l’avenir à concilier ces deux valeurs 

véhiculées par l’ordre public international. Il reste à savoir si un ordre public international 

fondé sur la protection des droits de l’homme sera tout aussi voire plus efficace que celui 

fondé sur l’interdiction du recours à la force afin de détruire « le monstre » de la guerre :  

 

« Dans ce monde qui va en se rétrécissant, chacun de nous a besoin de tous 

les autres. Nous devons chercher l’homme, partout où il se trouve. 

Quand, sur le chemin de Thèbes, Oedipe rencontra le Sphinx qui lui posa son 

énigme sa réponse fut: l’homme. Ce simple mot détruisit le monstre. Nous 

avons beaucoup de monstres à détruire. Pensons à la réponse d’Oedipe »1547. 

 

***

                                                
1547 Discours de réception du prix Nobel de littérature G. Seferis, 10 décembre 1963, disponible sur le site 
Internet <http://nobelprize.org/nobel_prizes/literature/laureates/1963/seferis-speech-fr.html>. 
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