N

N

La guerre hybride au regard du droit international

Nicolas Cuer

» To cite this version:

Nicolas Cuer. La guerre hybride au regard du droit international. Droit. Université de Lille, 2023.
Frangais. NNT: 2023ULILDO018 . tel-04512705

HAL Id: tel-04512705
https://theses.hal.science/tel-04512705
Submitted on 20 Mar 2024

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-04512705
https://hal.archives-ouvertes.fr

Université
de Lille

Bedenoes uridicuaes,
politicess o de gestion

These délivrée par
L’Université de Lille

N° attribué par la bibliotheque

THESE

Pour obtenir le grade de Docteur en droit public
Présentée et soutenue publiquement par
Nicolas Cuer

Le 18 décembre 2023

La guerre hybride au regard du droit international

JURY
Monsieur Julian Fernandez, professeur agrégé de 1’Université Paris 1l Assas, rapporteur

Madame Julia Grignon, professeure agrégée de 1’Université Laval, directrice scientifique de
I’'IRSEM, présidente

Monsieur Philippe Lagrange, professeur agrégé de 1’Université de Poitiers, rapporteur
Monsieur Jean-Emmanuel Perrin, commissaire en chef de 1° classe, examinateur

Madame Muriel Ubéda-Saillard, professeure agrégée de I’Université de Lille, directrice de
thése







Cette thése a été financée par la Direction générale des relations internationales et de la

stratégie.

FElle a été encadrée a I’Université de Lille et a bénéficié du soutien de 1’Institut de recherche

stratégique de 1’Ecole militaire.

L’Université de Lille et le Ministere des Armées n’entendent donner aucune approbation ni
improbation aux opinions émises dans cette thése ; ces opinions doivent étre considérées

comme propres a leur auteur.






A mon pére,

qui m ‘a soutenu toutes ces années,
et qui n’a pas eu le temps de voir ['un de ses veeux les plus chers se réaliser,






REMERCIEMENTS

Si la thése est une aventure solitaire, elle n’est pas réalisable sans le soutien de nombreuses
personnes,

Je tiens a remercier ma famille pour m’avoir accompagné dans chacune des étapes de mon
parcours universitaire,

Je tiens a remercier Madame Muriel Ubéda-Saillard, ma directrice de thése, pour m’avoir
aidé, conseillé et soutenu dans la réalisation de ce projet,

Je tiens a remercier Monsieur Julian Fernandez, Madame Julia Grignon, Monsieur Philippe
Lagrange, et Monsieur Jean-Emmanuel Perrin pour avoir accepté de siéger le jour de ma
soutenance, de m’avoir lu et d’avoir échangé avec moi sur ce sujet,

Je tiens a remercier I’Ecole doctorale pour avoir su me guider tout au long de ces années, au
Centre de recherche en droit public de I’Université de Lille pour m’avoir intégré et permis de
m’épanouir au sein de son équipe de recherche,

Je souhaitais également apporter une mention spéciale a ma collegue et amie Camille
Cressent,

Cette these n’aurait pas €té possible sans le soutien du Ministére des Armées, a travers le
soutien financier de la Direction générale des relations internationales et de la stratégie et le
soutien de I’Institut de recherche stratégique de 1’Ecole militaire,

Enfin, a mon épouse, Victoria, dont le soutien sans faille m’a été indispensable a la réalisation
de cette aventure, et sans qui rien n’aurait été possible.






ABREVIATIONS

AGNU : Assemblée générale des Nations-Unies
APL : Armeée populaire de libération

CDI : Commission du droit international

CiDH : Commission interaméricaine des droits de I’Homme
CEDH : Cour européenne des droits de I’Homme
CICR : Comité international de la Croix-Rouge
CIA : Central Intelligence Agency

ClJ : Cour internationale de justice

CJUE : Cour de justice de I’Union européenne
CPJI : Cour permanente de justice internationale
CPI : Cour pénale internationale

CS : Conseil de sécurité

EIIL : Etat islamique en Irak et au Levant

FSB : Services de renseignements intérieurs russes
GRU : Renseignement militaire russe

Ibid.

Ibidem.
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Op. cit.
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INTRODUCTION

« Mettre la guerre hors-la-loi, c'est paradoxalement la laisser se répandre partout »*

Les paroles de René Girard n’ont jamais aussi tristement raisonné qu’en cette période
de troubles internationaux, dont le point culminant a été atteint le 24 février 2022 lors de
I’agression de 1’Ukraine par la Fédération de Russie, malgré toutes les tentatives pour 1’en
empécher. Cette invasion, qui s’inscrit dans la longue ligne des guerres interétatiques et
classiques, s’inscrit dans la continuation d’une politique belliqueuse de Moscou vis-a-vis de
I’espace post-soviétique. Depuis 2014, des experts ont qualifié les manceuvres russes de
« guerre hybride », y décelant une forme de guerre nouvelle, ou du moins renouvelée. Cette
notion renvoie a toute une série de travaux écrits au début du XXle siécle, s’intéressant a
I’évolution de la conflictualité, et a I’émergence d’un nouveau paradigme de la guerre, dont la
derniére personnification se serait incarnée dans la « guerre hybride ». Ce phénoméne constant
et irrémédiable des mutations dans la guerre est toujours d’une actualité briilante, au regard de
la conduite des hostilités dans les récents conflits interétatiques — guerre russo-ukrainienne et
guerre arméno-azerbaidjanaise — comme intraétatiques ou transnationaux. En témoigne
I’interview de Peter Maurer, ancien directeur du Comité international de la Croix-Rouge
(CICR) qui déclarait : « hybridization [of battlefields] (...) a real source of humanitarian
concern »?. 11 revenait également sur I’évolution de la conflictualité, et la complexité inhérente
a la guerre hybride, a travers I’extension du champ de bataille et la participation d’acteurs
réguliers et irréguliers®. La préoccupation majeure du CICR reste la meilleure prise en compte
du droit international humanitaire par les acteurs étatiques ou non-étatiques, ce qui passe par

une adaptation des régles juridiques a I’évolution de la conflictualité. Définir la guerre hybride

! R. GIRARD, Achever Clausewitz, Paris, Carnet Nord, 2007, p. 128.

2 Traduction de B. DEMEYERE (ed.), « Interview with Peter Maurer », International Review of the Red Cross,
vol. 104, n°920-921, 2022, p. 1512.

3 Ibid., pp. 1512-1513 : « the hybridization of battlefields is a direct consequence of the digital transformation of
warfare. Battlefields expanded from the ground, air and sea into cyberspace and outer space, and weapons were
modernized and digitally enhanced, so becoming more precise. Hybridization is a humanitarian win and at the
same time dramatically more lethal — a real source of humanitarian concern. Hybrid battlefields became more
unstructured and fragmented. War increasingly moved into cities and other populated areas with massively
detrimental effects on people and systems. Wars were unfolding as multi-party armed conflicts, with multiple
parties and combinations of local and international actors »,p. 1515 : « I do anticipate a hybridization of warfare,
in which kinetic, digital and cyber- and space-based warfare will interact with each other as overlapping layers
of armed conflict ».
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(§1) et la situer parmi les approches indirectes dans le spectre de la conflictualité (§2) permet
d’illustrer les différentes offensives hybrides menées en particulier par la Fédération de Russie
et la République populaire de Chine (§3). Finalement, la guerre hybride constitue I’expression
la plus récente et moderne de 1’évolution de la conflictualité internationale (§4), qui représente

le véritable défi du droit international et de sa capacité a I’appréhender.

§1 - La guerre hybride

A — De la genese de la guerre hybride

Avec la fin de la Guerre froide, les chercheurs américains se sont donc penchés sur la

transformation de la guerre, avec par exemple le concept de « guerre de quatrieme
Lan A : 4 D sz . ) :

génération »”. C’est dans ce contexte d’évolution de la guerre qu’est apparue la notion de guerre

hybride.

En 2002, dans le cadre d'une étude consacrée aux guerres de Tchétchénie, William
Nemeth qualifie la stratégie tchétchene orchestrée face aux Russes a Grozny « d'hybride » dans
le sens ou les insurgés associent une flexibilité opérationnelle et tactique grace a l'oscillation
permanente entre guérilla et guerre conventionnelle, se traduisant notamment par une
décentralisation du commandement militaire et 1'emploi d'idées novatrices pour enrayer la
puissance de feu russe®. William Nemeth met 1’accent sur la structure sociétale tchétchéne®, sur

la dimension psychologique et le fanatisme pour expliquer cette hybridation’.

Evidemment, les forces armées américaines ont ¢été confrontées a des difficultés
similaires lors de leurs campagnes en Afghanistan et en Irak. Face a la dégradation de la

situation sécuritaire en Irak a partir de 2005, le général américain Petraeus met au point une

4W. S. LIND, K. NIGHTENGALE, J. F. SCHMITT, J. W. SUTTON and G. I. WILSON, « The Changing Face of
War : Into the Fourth Generation », Marine Corps Gazette, 1989, pp. 22-26.

5 G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, Helsinki, Hybrid Centre of Excellence, 2021, p. 22. W. J. NEMETH, Future War and
Chechnya : a Case for Hybrid War, Monterey, Naval Postgraduate School, 2002, 101 p.

6W. J. NEMETH, Future War and Chechnya : A Case for Hybrid Warfare, op.cit., p. 29.

" Ibid., p. 74.
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stratégie de contre-insurrection baptisée « le surge », qui affaiblit considérablement les deux
grandes insurrections irakiennes, celle d'4/-Qaida en Irak et celle du Mogtada al-Sadr. Dés lors,
les cercles militaires américains, toujours dans le cadre d’une réflexion sur la transformation de
la guerre, pointent les spécificités de I’insurrection irakienne, et de la guérilla du Hezbollah
contre les Israéliens®. Avec cette « guerre irréguliére complexe », les chercheurs et militaires
américains, Franck Hoffmann et James Mattis, développent la notion de « guerre hybride » °,
visant essentiellement a décrire des groupes irréguliers pratiquant une forme de guérilla plus
¢laborée et technologique. Par la suite, Franck Hoffmann a publi¢ un certain nombre de travaux

pour définir et expliciter son concept de « guerre hybride » 1°.

A partir de 2014, la montée en puissance de I’Etat islamique et I'intervention de la Russie
dans les affaires ukrainiennes peuvent étre assimilées a des « menaces hybrides » 1%, Le discours
concernant « la guerre hybride » et « les menaces hybrides » s'est amplifi¢ en particulier avec
le succés de 1’opération en Crimée!2. C’est a cette période que la notion de « guerre hybride »
évolue, notamment dans le cadre de I'OTAN?, pour prendre en compte toutes les activités sous
le seuil de la guerre ouverte et classique. Chez les militaires américains, il y a également une
volonté de décrire a travers la guerre hybride la politique agressive de la République populaire

de Chine a I’égard de ses voisins.

8 G. LASCONJARIAS, « A I’Est du nouveau ? I’OTAN, la Russie et la guerre hybride », Stratégique, n°111,
2016/1, pp. 107-117, p. 112.

9 J. HENROTIN, « Introduction générale — La guerre hybride comme avertissement stratégique », Stratégique,
n°111, 2016/1, pp. 14-15. G. LASCONIJARIAS, « AT’Est du nouveau ? L’OTAN, la Russie et la guerre hybride »,
op.cit.,, p. 111.

100. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, Oxford University Press, 2018, p. 11.
11 Une « menace hybride » est un phénomeéne résultant de la convergence et de I’interconnexion de différents
éléments in B. CILEVICS, Problemes juridiques posés par la guerre hybride et obligations en matiére de droits
de I'Homme, Assemblée parlementaire, Conseil de 1'Europe, 2018, p. 9. J. BROWN, « An Alternative War : The
Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by the Nation State », Journal of Global
Faultlines, vol. 5, n°1-2, 2018, p. 60.

12 1. BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by
the Nation State », op.cit., p. 59. K. PYNNONIEMI and M. JOKELA, « Perceptions of Hybrid War in Russia :
Means, Targets and Objectives Identified in the Russian Debate », Cambridge Review of International Affairs, vol.
33, n°6, 2020, p. 828.

13Y. DANYK and C. M. BRIGGS, « Modern Cognitive Operations and Hybrid Warfare », Journal of Strategic
Security, vol. 16, n°1, 2023, p. 38. 1. KAIKO, « The Evolution of Hybrid Warfare : Implications for Strategy and
the Military Profession », The US Army War College Quarterly : Parameters, vol. 51, n°3, 2021, p.115. J.
ALMANG, « War, Vagueness and Hybrid War », Defence Studies, vol. 19, n°2, 2019, p. 192.
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Au début des années 2020, le retour des discours de la guerre sur la haute intensité!* ne
remet pas en cause toute la réflexion sur la « guerre hybride », bien au contraire'®. En témoigne
les travaux parlementaires sur la haute intensité, qui mettent en avant des modes opératoires
hybrides dans les conflits de haute intensité futurs, ainsi que la participation de la population
civile'®, tout comme la récente Revue stratégique de 2022 adoptée a ’occasion du nouveau

quinquennat d’Emmanuel Macron®’.

B — De la définition de la guerre hybride

Décrivant toutes les complexités du champ de bataille moderne?8, 1a guerre hybride n’est
pas définie, ou du moins, il n’existe pas de définition universellement acceptée®®. Elle a par
ailleurs évolué au fil des années et des travaux?’.

En 2007, les généraux Franck Hoffmann et Mattis ont voulu analyser la stratégie du
« surge » et ont défini cette guerre hybride?! comme : « a range of different modes of warfare,
including conventional capability, irregular tactics and formations, terrorist acts including
indiscriminate violence and coercition, and criminal disorder »*. La définition d'Hoffmann et

Mattis pose les principes de I'hybridation des formes de guerre, et il est possible de distinguer

deux caractéristiques de « la guerre hybride » : la combinaison entre guerre conventionnelle et

14 Les contflits de « haute intensité » correspondent & des engagements majeurs de 1’Etat, a une confrontation entre
forces armées régulicres. A I’inverse, les conflits de « basse intensité » relévent du registre de la contre-
insurrection, voire du contre-terrorisme. Les termes de « haute intensité » et de « basse intensité » sont sujets a
controverse. Dans le cadre de ces travaux, sauf si précision, les concepts de « haute intensité » et de « basse
intensité » se référent a des engagements militaires stratégiques ou opératifs, et non tactiques.

15 p. MIRALLES et J-L. THIERIOT (eds.), Rapport d’information en conclusion des travaux d’une mission
d’information sur la préparation a la haute intensité, Assemblée nationale, Commission de la défense nationale et
des forces armées, 17 février 2022, p. 36.

16 Ibid., pp. 157-158.

17 Revue nationale stratégique, Paris, Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale, 2022, 55 p., p. 7
18D, A. WALLACE and S. R. REEVES, « Protecting Critical Infrastructure in Cyber Warfare : Is It Time for States
to Reassert Themselves ? », University of California Davis Law Review, vol. 53, 2020, p. 1608.

19 R. VARK, « Legal Complexities in the Service of Hybrid Warfare », Kyiv-Mohyla Law and Politics Journal,
vol. 6, 2020, p. 28.

20 E. HOORICKX, « Quelle stratégie euro-atlantique fac aux « menaces hybrides » ? », Revue défense nationale,
n°804, 2017, p. 118.

2L G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, op. cit., p. 23.

22 F, HOFFMANN et J. MATTIS, « Future Warfare : The Rise of Hybrid Wars », Proceedings, vol. 131, n°11,
2005, pp. 18-19. F. HOFFMANN, Conflict in the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, Arlington, Potomac
Institute for Policy Studies, 2007, p. 8.
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guérilla d'un coté?®, I'absence de frontiére entre la guerre et la lutte contre la criminalité de

I’autre coté. Dans leur conception, elle définit alors une « guerre irréguliére complexe » 24,

La thése de la guerre hybride a été défendue au sein de la communauté occidentale
stratégique pour décrire la nouvelle réalité de 1’art de la guerre? et traduirait la porosité entre
guerre réguliére et guerre irréguliére®®.

Le deuxieme aspect du discours occidental sur la guerre hybride menée par la Russie
met en exergue 1’usage stratégique des outils non militaires®’, a travers la rhétorique des « fill

28 «La guerre hybride est un conflit li¢ & des menaces intérieures ou

spectrum wars »
extérieures d’un pays, ou plusieurs types d’hostilités sont utilisés simultanément : des forces
militaires conventionnelles, une tactique de forces militaires irréguliéres, ainsi que des activités

illégitimes visant a déstabiliser la situation »?°. Ces menaces sont qualifiées « d'hybrides ».

Une premiére définition a été avancée par le Département américain de la Défense : « a
hybrid threat is the diverse and dynamic combination of regular forces, irregular forces, and/or
criminal elements all unified to achieve mutually benefitting effects »*. Plusieurs définitions
font référence a la suite de celle de Franck Hoffmann et James Mattis : « an adversary that
simultaneously and adaptively employs some combination of political, military, economic,
social and information means, and conventional, irregular, catastropic, terrorism and

disruptive/criminal warfare methods. It may include a combination of state and non-state

23 F. HOFFMANN, Conflict in the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 29. O. FRIDMAN, Russian
Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 13. 1. KAIKO, « The Evolution of Hybrid Warfare :
Implications for Strategy and the Military Profession », op. cit., p. 115.

24 F, HOFFMANN, « Hybrid Warfare and Challenges », Joint Force Quarterly, n°52, 2009, p. 37. J. HENROTIN,
« Introduction générale — La guerre hybride comme avertissement stratégique », op. cit., p. 14. D. GROS et N.
VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces hybrides, Paris, Fondation pour la recherche stratégique,
2021, p. 5.

%], RAITASALO, « Maitriser la guerre dite « hybride » », ASPJ, Afrique et francophonie, vol. 8, n°3, 2017, p.
34.

% J. HENROTIN, Techno-guérilla et guerre hybride, Le pire des deux mondes, Paris, Nuvis, 2015, p. 25. E.
HOORICKX, La défense contre les « menaces hybrides » : la Belgique et la stratégie euro-atlantique, op. cit.,
n°131, 2017, pp. 3-4.

27 0. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 15. D. GROS et N.
VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces hybrides, op. cit., p. 8. J. RAITASALO, « Maitriser la
guerre dite « hybride » », op. cit., p. 35.

28 J. McCUEN, « Hybrid Wars », Military Review, vol. 88, n°2, 2008, pp. 107-113. E. HOORICKX, La défense
contre les « menaces hybrides » : la Belgique et la stratégie euro-atlantique, op. cit., p. 4.

2 A. KUDORS, Guerre hybride : un nouveau défi de sécurité pour I'Europe, Présidence lettone du Conseil de
I'Union européenne, 2015, p. 1. G. GIANNOPOULQS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The
Landscape of Hybrid Threats. A Conceptual Model, op. cit., p. 9.

30 United States of America, Hybrid Threat, Washington D. C., Departent of the Army, TC 7-100, 26 novembre
2010, 74 p.,p. 7.
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actors »31

ou « hybrid wars are a combination of symmetric and asymmetric war in which
intervening forces conduct tradtional military operations against enemy military forces and
targets while they must simultaneously and more decisively attempt to achieve control of the
combat zone's indigenous populations by securing and stabilizing them. Hybrid conflicts
therefore are full spectrum wars with both physical and conceptual dimensions »>2.

L’orientation vers 1’extension du domaine de la guerre et du champ de bataille est actée.

Auteurs d’une monographie sur la coopération entre forces régulicres et irrégulicres, les
historiens Williamson Murray et Peter Mansoor définissent la guerre hybride comme
« a conflict involving a combination of conventional military forces and irregulars (guerrillas,
insurgents, and terrorists), which coul include both state and non state actors, aimed at

achieving a common political purpose »2.

Les « différents modes de mener la guerre, incluant des capacités conventionnelles, les
tactiques et les formations irréguliéres, les actes terroristes incluant la violence et la coercition
indiscriminée ainsi que le désordre criminel »** permettent d'obtenir une efficacité maximale
dans l'impact d'une action qualifiée « d'hybride ». Une offensive hybride peut étre déclenchée
par un Etat ou un groupe non-étatique®. Elle transcende 1’Etat et les champs traditionnels de la

conflictualité®.

Sous I’égide de ’OTAN qui s’est rapidement saisie de la question avec le renouveau de
la menace russe®’, la notion de « guerre hybride » s’est rapidement complexifiée®®, et les auteurs
y ont ajouté d’autres caractéristiques spécifiques, et plus particulierement 1’emploi de moyens

non-conventionnels, non-armés et clandestins. Ainsi, ’OTAN a adopté une définition en 2016 :

3L R. W. GLENN, « Thoughts on Hybrid Conflict », Small Wars Journal, publié le 3 février 2009, consulté le 22
septembre 2023, [URL : https://smallwarsjournal.com/jrnl/art/thoughts-on-hybrid-conflict].

32 J. J. McCUEN, « Hybrid Wars », op. cit., p. 108.

3 P. R. MANSOOR, « Introduction : Hybrid Warfare in History » in W. MURRAY and P. R. MANSOOR (eds.),
Hybrid Warfare : Fighting Complex Opponents from the Ancient World to the Present, Cambridge University
Press, 2012, p. 2.

3 F. G. HOFFMANN, « Conflict in the 21% Century, the Rise of Hybrid Wars », op. cit., pp. 5-9

35 F. HOFFMANN, Conflict in the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 8. G. GIANNOPOULOS,
H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A Conceptual Model, op. cit., p.
15. OTAN, Communiqué du Sommet de Varsovie, Sommet de Varsovie, 8 et 9 juillet 2016, §5.

% 0. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 15.

37 Cette orientation de la pensée stratégique de I’OTAN s’est faite en partie sous I’impulsion du général américain
James Mattis qui avait rejoint Bruxelles a cette période.

38 F. HOFFMAN, The Evolution of Hybrid Warfare and Key Challenges, House of Representatives, Committe on
Armed Forces, H.A.S.C. n°115-22, 22 mars 2017, p. 40.
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« les pratiques de guerre hybride, dans le cadre desquelles des acteurs étatiques ou non
étatiques, pour atteindre leurs objectifs, mettent en ceuvre, selon un schéma fortement intégre,
une combinaison vaste, complexe et adaptative de moyens conventionnels et non
conventionnels, ainsi que de mesures militaires, paramilitaires ou civiles, dissimulées ou
non »*°. Au cours des années qui ont suivi, les différents groupes d’experts, notamment le
Centre d’excellence contre les menaces hybrides a Helsinki, ont continué d’en préciser les
contours, et notamment les modes d’action et procédés hybrides®°. Ces activités, qui peuvent
relever de la guerre hybride ou non*!, brouillent la distinction entre paix, crise et conflit*?,
flirtent sur les ambiguités juridiques et sur la subversion, pour échapper a toute riposte de
’OTAN et empécher 1’un de ses membres d’invoquer 1’article 5 en cas d’agression hybride®.
Par ailleurs, une coopération étroite s’est nouée avec 1’Union européenne pour contrer les
menaces hybrides, et leurs conséquences déstabilisatrices pour la stabilité¢ des institutions
démocratiques dans les pays membres**. L’OTAN s’est également lancée dans la coopération
avec d’autres Etats directement impactés par les manceuvres hybrides russes comme la Géorgie
et I’'Ukraine®.

S’¢loignant de cette conception extensive et lui préférant la seule combinaison entre
modes d’action réguliers et irréguliers au niveau opératif, le chercheur Elie Tenenbaum

distingue des manceuvres hybrides : la manceuvre hybride offensive®

, c’est-a-dire la guerre
couplée telle qu’elle a existé dans le Donbass en 2014-2015%", ou comme les opérations
spéciales américaines « light footprint »*8. S’y ajoutent la manceuvre hybride défensive, appelée

« techno-guérilla » %, ou la manceuvre hybride transformationnelle ou révolutionnaire®.

A partir de cette historique de la guerre hybride, peut étre proposée la définition
suivante : la guerre hybride est une approche renouvelée de la conflictualité, due a une

hybridation entre modes de guerre réguliers et irréguliers. Dans sa dimension stratégique, elle

3% OTAN, Communiqué du Sommet de Varsovie, Sommet de Varsovie, 8 et 9 juillet 2016, §72.

40 OTAN, Concept stratégique 2022 de I’OTAN, Sommet de Madrid, 29 juin 2022, p. 3.

41 OTAN, Communiqué du sommet de Bruxelles, Sommet de Bruxelles, 14 juin 2021, §12.

42 OTAN, Déclaration du sommet de Bruxelles, Sommet de Bruxelles, 11 et 12 juillet 2018, §2, §21.

4 OTAN, Communiqué du sommet de Bruxelles, op. cit., §31. OTAN, Communiqué du Sommet de Varsovie, op.
cit., §72. OTAN, Déclaration du sommet de Bruxelles, op. cit., §2, §21.

4 OTAN, Communiqué du Sommet de Varsovie, op. cit., §37, §122. OTAN, Communiqué du sommet de Bruxelles,
op. cit., §65.

4 OTAN, Communiqué du sommet de Bruxelles, op. cit., §§68-69.

4 E. TENENBAUM, « La manceuvre hybride dans 1’art opératif », Stratégique, n°111, 2016/1, p. 49.

47 Ibid., pp. 52-53.

8 Ibid., p. 51.

9 Ibid., p. 57.

%0 Ibid., pp. 53-54.
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correspond a l'usage de la force hybride et a I'extension du champ de bataille ; dans sa dimension
opérative et tactique, la guerre hybride est une combinaison d'acteurs et de méthodes issues a

la fois de la guerre réguliére et conventionnelle, et de la guerre irréguliére et asymétrique.

Des critiques ont trés rapidement €té émises a 1’encontre du concept de « guerre
hybride ». Les contradicteurs considérent que I’absence d’une véritable définition condamne la
guerre hybride a étre une notion trop extensive, trop diluée®! au point qu’elle décrirait en réalité
la guerre telle qu’elle a toujours existé®. La définition de « guerre hybride » a changé au fil des
préoccupations stratégiques occidentales®, passant « d’une guerre irréguliére complexe »
«un affrontement de haute intensité mélant les modes opératoires », ou a « une guerre
couverte », et s articule autour de conceptions restrictives (centrées sur la conception de guerre

irréguliere et d’acteur irrégulier) et globales (avec son extension aux Etats et aux logiques de

puissance)*.

La guerre hybride ne serait ni une révolution militaire, ni une révolution dans les affaires

militaires® au sens de celle qui a transformé la guerre au XVle siécle. Les multiples
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significations et définitions trahiraient le manque de substance du concept™. Par ailleurs, la

guerre réguliere et la guerre irréguliere, comme modes d’actions, n’ont jamais existé qu’en

théorie, la pratique démontrant toute la complexité et I’entremélement entre acteurs réguliers et
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irréguliers au cours des conflits qui ont émaillé I’histoire de I’humanité”’. Enfin, certains auteurs

1 D. E. TROMBLAY, « "Hybrid Warfare" at Home: Asymmetric Tactics Are Not Just Used in Ukraine, They Are
Employed against the United States, and Have Been for Quite Some Time », Lawfare, publié le 29 aoit 2016,
consulté le 22 septembre 2023, [URL : The Intelligence Studies Essay: "Hybrid Warfare" at Home: Asymmetric
Tactics Are Not Just Used in Ukraine, They Are Employed against the United States, and Have Been for Quite
Some Time | Lawfare (lawfaremedia.org)]. E. TENENBAUM, « La manceuvre hybride dans 1’art opératif », op.
cit., p. 47. E. TENENBAUM, « Guerre hybride : concept stratégique ou confusion sémantique ? », Revue Défense
nationale, n°788, 2016/3, p. 32. D. GROS et N. VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces
hybrides, op. cit., p. 3.

52 D. STOKER and C. WHITESIDE, « Blurred Lines : Gray-Zone Conflict and Hybrid War — Two Failures of
American Strategic Thinking », Naval War College Review, vol. 73, n°1, 2020, p. 18. E. TENENBAUM, « La
manceuvre hybride dans 1’art opératif », op. cit., p. 46.

58 E. TENENBAUM, « La manceuvre hybride dans I’art opératif », op. cit., p. 44. T. SOLMAZ, « Hybrid Warfare :
One Term, Many Meanings », Small Wars Journal, publié le 25 février 2022, consulté le 20 septembre 2023,
[URL : https://smallwarsjournal.com/jrnl/art/hybrid-warfare-one-term-many-meanings].

% H. PIERRE, « (Re)penser I’hybridité avec Beaufre », Stratégique, n°111, 2016/1, p. 34.

% Voir G. PARKER, La révolution militaire. La guerre et ['essor de I’Occident, 1500-1800, Paris, Gallimard, 1993.
F. HOFFMANN, Conflict in the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 43. T. BIERREGAARD,
Hybrid Warfare : A Military Revolution or Revolution in Military Affairs ?, Fort Leavenworth, US Army Command
and General Staff College, 2012, 86 p., p. 69. J. HENROTIN, « Introduction générale — La guerre hybride comme
avertissement stratégique », Stratégique, n°111, 2016/1, pp. 11-31, p. 22.

% T. SOLMAZ, « Hybrid Warfare : One Term, Many Meanings », Small Wars Journal, publié le 25 février 2022,
consulté le 12 juillet 2023, [URL : ‘Hybrid Warfare’: One Term, Many Meanings | Small Wars Journal].

S R. VARK, « Legal Complexities in the Service of Hybrid Warfare », Kyiv-Mohyla Law and Politics Journal,
vol. 6, 2020, p. 27.
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accusent les défenseurs de la guerre hybride de confondre tactique, art opératif et stratégie® :
ainsi, le discours sur I’existence de « menaces hybrides » trahirait en réalité I’échec de la pensée
stratégique occidentale, et en particulier américaine®, incapable de s’adapter aux nouvelles
menaces.

La notion de « guerre hybride » est employée par les Américains pour caractériser les
modes d’action russe et chinois, 1a ou Pékin et Moscou qualifient toute action américaine a leur
encontre « de guerre hybride »® et cherchent a se doter de capacités hybrides pour contrer « la
menace hybride » américaine®’. Ces accusations mutuelles mettent en doute 1’existence d’un
véritable concept de guerre hybride®, chacun accusant 1’autre de mener des opérations hybrides
deés lors que ces actions demeurent sous le seuil de la guerre classique. Parmi tous les cas
répertoriés et étudiés dans le rapport de 2019 du Centre d’excellence sur les menaces hybrides
de Helsinki, se mélent I’aide humanitaire dans le conflit russo-géorgien, la diplomatie chinoise
a I’égard de Taiwan, les cyberattaques russes en Estonie, I'utilisation de boucliers humains par
le Hamas, la désinformation russe en Suéde, la question de la langue russe en Estonie, la crise
des iles Senkaku entre le Japon et la République populaire de Chine, les réseaux criminels dans
le Donbass, etc. La multiplicité de ces actions hybrides empéche une réelle classification et
apparait comme englobant tout ce qui reléve de 1’approche indirecte et irréguliére®®.

Si les critiques relatives a la guerre hybride s’averent pertinentes, la notion a néanmoins

rencontré un certain écho institutionnel®®, notamment auprés de I’OTAN et de 1’Union

%8 0. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 16.

% D. STOKER and C. WHITESIDE, « Blurred Lines : Gray-Zone Conflict and Hybrid War — Two Failures of
American Strategic Thinking », op. cit., pp. 13-48, p. 13.

8 G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, op. cit., p. 10. K. PYNNONIEMI and M. JOKELA, « Perceptions of Hybrid War in Russia :
Means, Targets and Objectives Identified in the Russian Debate », op. cit., p. 839. G. LASCONJARIAS, « A I’Est
du nouveau ? L’OTAN, la Russie et la guerre hybride », op. cit., p. 115. Voir les récentes déclarations du Ministre
des affaires étrangéres, Serguei Lavrov sur I’implication de 1’Occident dans la guerre russo-ukrainienne : « La
Russie accuse I’Occident d’empécher I’avénement d’un ordre mondial multipolaire et juste », ONU Info, publié le
23 septembre 2023, consulté le 24 septembre 2023, [URL : https://news.un.org/fr/story/2023/09/1138982]. B.
COURMONT et A. MELNIK, « Vers une guerre hybride et totale ? La Russie s’enferme dans une partie de poker
menteur avec 1’Occident », Atlantico, publié le 15 mai 2022, consulté le 24 septembre 2023, [URL :
https://atlantico.fr/article/decryptage/vers-une-guerre-hybride-et-totale-la-russie-s-enferme-dans-une-partie-de-
poker-menteur-avec-l-occident-alexandre-melnik-barthelemy-courmont]. « Guerre en Ukraine : les Occidentaux
« combattent directement » la Russie selon Serguei Lavrov », Le Point, publié le 23 septembre 2023, consulté le
24  septembre 2023, [URL: https://www.lepoint.fr/monde/guerre-en-ukraine-les-occidentaux-combattent-
directement-la-russie-selon-serguei-lavrov-23-09-2023-2536620_24.php].

61 S. TAILLAT, « Modes guerre : stratégies irréguliéres et stratégies hybrides », in S. TAILLAT, J. HENROTIN et
O. SCHMITT (eds.), Guerre et stratégie, Approche et concepts, Presses universitaires de France, 2015, pp. 253-
269, p. 258.

82D. GROS et N. VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces hybrides, op. cit., p. 51.

8 B. HEAP (ed.), Hybrid Threats. A Strategic Communications Perspective, NATO, Strategic Communications
Centre of Excellence, 2019, p. 9.

6 A. MUMFORD and P. CARLUCCI, « Hybrid Warfare : The Continuation of Ambiguity by Other Means »,
European Journal of International Security, vol. 8, 2023, p. 193. J. HENROTIN, « Introduction générale — La
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européenne, et conserve toute sa pertinence dans le débat stratégique et sur 1’évolution de la
conflictualité internationale®®. La notion de guerre hybride reste intéressante pour décrire
certaines opérations mélant guerres réguliére et irréguliére dans une seule et méme manceuvre®®.
Pour Alexandre Lanozska, la guerre hybride n'est pas ainsi une nouvelle forme de guerre, ni un
changement de paradigme : par une utilisation simultanée des méthodes de guerre réguliere et
irréguliere, « l'acteur hybride » ou «la menace hybride » exploitent les faiblesses d'un
adversaire®” et constituent un facteur supplémentaire visant a souligner la complexité de la
conflictualité moderne®®,

Par ailleurs, la guerre hybride est toujours largement associée a la question russo-
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ukrainienne®, mais également a la politique chinoise en Mer de Chine, d’autant que les

concepts de « guerre hybride » et de « menaces hybrides » sont particuliérement prégnants dans

les réflexions occidentales et la coopération entre I’OTAN et 1’Union européenne .

C - De la caractérisation de la guerre hybride

Au regard des multiples définitions et travaux, des caractéristiques clés peuvent étre
dégagées’® : la question de I’ambiguité et de I’attribution d’une opération hybride, la guerre
multi-domaine comme combinaison entre moyens militaires et non-militaires’® et la guerre
multimodale comme combinaison entre guerre réguliére et guerre irréguliére (notamment

’utilisation de proxys, c’est-a-dire d’acteurs le plus souvent irréguliers sous la dépendance

guerre hybride comme avertissement stratégique », op. cit, p. 14. P. J. CULLEN and E. REICHBORN-
KJENNERUD, MCDC Countering Hybrid Warfare Project : Understanding Hybrid Warfare, MCDC, NATO,
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MCDC, NATO, 2017, p. 3.
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57 A. LANOVSKA, « Russian Hybrid Warfare and Extended Deterrence in Eastern Europe », International Affairs,
vol. 92, n°1, 2016, p. 178.
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d’une autre entité étatique ou non-étatique)’3. En évoluant entre guerre et paix, la guerre hybride
se situe également entre logiques de guerre et de lutte contre la criminalité, eu égard a la nature
de certaines activités non-militaires (cybercriminalité et cyberguerre) ou le recours a des
groupes criminels (trafic de drogues et d’armes, utilisation de criminels dans des opérations
militaires)’.

Le criteére déterminant, qui découle des différentes définitions de « guerre hybride », est
’ambiguité ou le déni’®, permettant de démentir toute responsabilité et toute attribution d’une
offensive hybride a I’acteur’®, qu’il soit étatique ou non-étatique. Etre sous le seuil d’attribution
permet ainsi d’étre sous le seuil de toute riposte’’, surtout de toute riposte armée, et sous le seuil
de la conflictualité ouverte’®. La professeure américaine Mary Ellen O’Connell ne s’y est pas
trompée en ciblant directement la guerre hybride menée par la Fédération de Russie comme une
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« guerre ambigué »™® ou une « guerre de seuil » 8. Une analogie identique pourrait étre faite

3 Ibid., p. 195.

" G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, op. cit., p. 24.
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avec la stratégie iranienne au Proche Orient par I’intermédiaire du Hezbollah et du Hamas, ou
au Moyen-Orient avec la collaboration trés étroite entre Pasdarans®® et milices chiites irakiennes
ou hazaras. La guerre hybride serait donc une stratégie basée sur une utilisation subversive de
la force militaire®?.

Si la combinaison entre modes de guerre réguliers et irréguliers, et entre moyens
militaires et non-militaires n’apparait pas comme une nouveauté, 1’emploi de forces
clandestines, a travers la désidentification massive des combattants®, constitue une véritable
rupture, induite par la nature des acteurs engagés (cyber-combattants, proxys, criminels, etc.)%

et par leur caractére hybride. L’irrégularité permet I’ambiguité des forces réguliéres®®.

La guerre hybride est également une combinaison entre guerre réguliére et irréguliere®®,
au sens stratégique et au sens juridique®’. L’irrégularité est devenue une composante de la guerre
moderne®®. Une telle combinaison se retrouve par exemple dans la guerre couplée®. Serait
irrégulier (au sens tactique et juridique) tout ce qui ne correspond pas a la conception classique
de la guerre, dés lors qu’un acteur n’est pas un Etat*®, ou emploie des moyens et des méthodes
ne relevant pas de I’approche militaire directe. Est irrégulier celui qui pratique la subversion, la

perfidie, la guérilla, I’insurrection®®, qui dissimule son appartenance a I’un des belligérants. Les

stratégies irrégulieres sont adoptées en général sous la contrainte par un adversaire asymétrique,
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tant sur le plan militaire que juridique. Les stratégies hybrides le seraient par choix®. Cette
combinaison entre guerre conventionnelle et guerre non-conventionnelle demeure 1’apanage

des unités des forces spéciales et clandestines®.

Enfin, la guerre, dans la vision globale du « full spectrum warfare » telle que développée
depuis la crise de Crimée et la politique chinoise en Mer de Chine, est une combinaison entre
moyens militaires et non-militaires®, incluant des manceuvres diplomatiques, juridiques®,

économiques®® et informationnelles®’, des actions d’influence®

, Visant a saper les systémes
institutionnels et démocratiques®. Serait irrégulier (au sens stratégique) celui qui se détourne
de la confrontation armée classique, pour s’orienter vers des actions non-conventionnelles,
armées et dissimulées, ou non-armées ; serait irrégulier celui qui est a la fois dans et hors du
systéme (international), entre temps de paix et temps de guerre'®, qui agit dans le cadre de la

sphére publique (armée) et de la sphére privée (policée)'®L.

92 Ibid., p. 268.

9 Projet de loi relatif a la programmation militaire pour les années 2024 a 2030 et pourtant diverses dispositions
intéressant la défense, Assemblée nationale, 4 avril 2023, 376 p., p. 98. Projet de loi relatif a la programmation
militaire pour les années 2024 a 2030 et portant diverses dispositions intéressant la défense, Assemblée nationale,
7 juin 2023, p. 65.
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intéressant la défense, Assemblée nationale, 4 avril 2023, 376 p., pp. 97-98. S. BAUDU et J. LASSALLE (eds.),
Rapport d’information en conclusion des travaux d 'une mission d’information sur la guerre des droits, Assemblée
nationale, Commission de la Défense nationale et des forces armées, 7 juillet 2021, 117 p., p. 15. H. DE CASTRIES
(ed.), Repenser la défense face aux crises du 21° siecle, op. cit., p. 95. F. HOFFMANN, Conflict in the 21st
Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 8. M. S. BOND, Hybrid War : A New Paradigm for Stability
Operations in Failing States, Carlisle, US Army War College, 2007, 22 p., p. 4.
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d’expérience de la guerre en Ukraine, Assemblée nationale, Commission de la Défense nationale et des forces
armées, 24 avril 2023, p. 64. R. THIELE, « Competition and Conflict », in R. THIELE (ed.), Hybrid Warfare.
Future and Technologies, op. cit., p. 4.

% United States of America, Hybrid Threat, Washington D. C., Departent of the Army, TC 7-100, 26 novembre
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p- 903.
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délégitimation des pouvoirs démcratiques est caractéristique de 1’influence mutuelle des concepts de « guerre
hybride » chez les Occidentaux, de « guerre non linéaire » chez les Russes et de « guerre hors limites » chez les
Chinois. Ainsi, la « guerre hybride » incorpore certains concepts présents dans les discours de leurs adversaires,
comme celui de « révolution de couleur ».

10§, BAUDU et J. LASSALLE (eds.), Rapport d’information en conclusion des travaux d’une mission
d’information sur la guerre des droits, op. cit., p. 16.
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25



§2 - La guerre hybride : approche indirecte et

evolution de la conflictualité

En abolissant la dichotomie traditionnelle entre guerre réguliére et irréguliere, les
stratégies hybrides mélent approche directe et approche indirecte (A)!%2 jusqu’a

I’interconnexion la plus étroite possible qualifiée de « guerre couplée » (B).

A — La guerre hybride, une approche indirecte

L’approche indirecte constitue une alternative au hard power, au recours classique a la
force armée des Etats'®®. En effet, I’approche indirecte ou stratégie indirecte implique qu’un
Etat recherche la décision autrement que par la voie des armes. Celle-ci a été largement abordée
par les théoriciens militaires'®. Ainsi, le général Beaufre la définissait comme « [’art de savoir
exploiter au mieux la marge étroite de liberté d’action échappant a la dissuasion par les armes
atomiques et d’y remporter des succes décisifs importants malgré la limitation parfois extréme
des moyens militaires qui peuvent y étre employés »%. De méme, le général Poirier affirmait
que « la stratégie indirecte consiste a manceuvrer les forces de telle sorte qu’elles évitent ou
différent de I’épreuve de force avec ce qui constitue [’essentiel de la puissance adversaire »%.
C'est ici qu’intervient tout 1’intérét « d’une approche hybride », qui emploierait les deux
approches simultanément. Ainsi, il conviendrait de considérer qu’est une approche hybride
toute forme d’intervention étatique (ou non-étatique) autrement que par le seul déploiement de
ses forces armées.

L’approche hybride combinerait approche directe et indirecte, balaierait I’ensemble du

spectre en combinant différentes formes d’intervention. Dés lors, certaines proxy warfare

102’5, TAILLAT, « Modes guerre : stratégies irréguliéres et stratégies hybrides », in S. TAILLAT, J. HENROTIN
et O. SCHMITT (eds.), Guerre et stratégie, Approche et concepts, op. cit., p. 264.

13D, ADAMSKY, « Cross-Domain Coercion : The Current Russian Art of Strategy », IFRI, Proliferation Papers,
n°54, 2015, p. 26.

104 Voir notamment, B. H. LIDDEL HART, Stratégie, 3¢ ed., Paris, Perrin, 2015, 570 p. A. BEAUFRE, Introduction
a la Stratégie, Paris, Fayard, 2012, 192 p., pp. 145-147
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16 1., POIRIER, Stratégie théorique (II), Paris, Economica, 1987, p. 128.
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pourraient constituer une forme d’hybridité!?’. En mélant guerre réguliére et guerre irréguliére,
recours a la force armée et non-armée, « hybrid warfare » and « proxy warfare » cherchent a
créer une ambiguité, pour empécher toute riposte de I’adversaire, combinent les acteurs et
moyens réguliers et irréguliers, pour la réalisation d’un objectif politique, militaire, stratégique,

opératif ou tactique'®.

Parmi ces formes d’approche indirecte, la guerre par proxys, la guerre du droit ou encore
la compétition en zone grise permettent d’éclairer le déclenchement et le déroulement de la

manceuvre hybride.

1 - La compétition en zone grise

Parallélement a la réflexion sur la « guerre hybride », est apparue la notion de « zone
grise »'%°. La guerre hybride s’inscrit également dans les travaux relatifs a la zone grise, entre
guerre et paix'!°. Sans étre synonyme', elle est néanmoins complémentaire, puisque la notion
de « zone grise » est indissociable de celle d’hybridité!!?, et a été utilisée pour caractériser les
activités menées par la République populaire de Chine, la République islamique d’Iran et la
Fédération de Russie®3,

Méme Franck Hoffmann s’est intéressé a ce concept, pour en tracer la limite avec la
guerre hybride. Ainsi, il définit la zone grise comme « the gray zone is characterized by intense

political, economic, informational and military competition more fervent in nature than normal

W7y, RAUTA, « Towards a Typology of Non-State Actors in Hybrid Warfare : Proxy, Auxiliary, Surrogate and
Affiliated Forces », Cambridge Review of International Affairs, vol. 33, n°6, 2020, pp. 868-887, p. 872.
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Coercion in Maritime Asia. The Theory and Practice of Gray Zone Deterrence, op. cit., p. 23. S. FISCHMAN,
« Redefining Law of War in the Wake of Gray-Zone Conflict’s Ubiquity », University of Pennsylvania Journal of
International Law, vol. 41, n°2, 2019, pp. 491-540, p. 494, p. 537.
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Press, 2016, p. 4. D. GROS et N. VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces hybrides, op. cit., p.
11.
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Press, 2016, p. 4.
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steady-state diplomacy, yet short of conventional war »** . La compétition en zone grise ne
reléve pas de la conflictualité!!®, recouvrant I’ensemble des activités sous le seuil de la guerre®,
pour éviter toute riposte armée!!’. Entre temps de paix et temps de guerre, entre lutte contre la
criminalité et logique de guerre, dés qu’il y a emploi de la force, ou que des activités militaires
sont menées, la compétition en zone grise reléve alors de la subversion et de la clandestinité!!®,
et de la guerre hybride. La limite entre compétition en zone grise et guerre hybride est a
rechercher autour de I’emploi de forces militaires, du déploiement des forces armées et de la
confrontation armée qu’elle soit directe ou indirecte’'®. Ce serait ainsi I’emploi de la force
armée qui distinguerait compétition en zone grise et guerre hybride!?°. Les auteurs du rapport
de [’US Army War College préfeérent décrire la zone grise, plutot que de la définir, chaque zone
grise étant unique du fait des acteurs impliqués'?L.

Elle est définie comme « an effort or series of efforts beyond steady-state deterrence
and assurance that attempts to achieve one s security objectives without resort to direct and
sizable use of force »'¥ ou « an activity that is coercive and aggressive in nature, but that is
deliberately designed to remain below the threshold of conventional military conflict and open
interstate war »*?®. L’expression de guerre politique est également employée, mais toujours

sous le seuil de la guerre, permettant ainsi de regrouper toutes les activités visant a emporter la

décision sans la force des armes'?,
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En excluant la force armée de son registre, la compétition en zone grise est qualifiée par
la doctrine anglo-saxonne de « measures short of armed conflict »%°, dans un paralléle avec les

« measures short of war ».

2 — La manipulation du droit international

A travers 1’ambiguité entre modes d’action et acteurs réguliers et irréguliers, se pose
¢videmment la problématique de 1’attribution de I’offensive hybride et de la licéité de ceux-ci.
S’est alors développée toute une stratégie de contournement du droit, ou de justification par le
droit des offensives hybrides'?®. Ainsi, définie par Charles Dunlap au début du XXlIe siécle'?’,
le lawfare ou la « guerre du droit » est une composante essentielle des opérations hybrides, la
manipulation du droit pour justifier une politique agressive'?. La Russie détourne le droit des
peuples a I’autodétermination pour appuyer ses prétentions dans le Donbass, en les justifiant a
posteriori comme des faits accomplis'?®, 1 ou la Chine réfute ’application du droit de la mer
en Mer de Chine méridionale. L’expression est ainsi employée pour décrire les utilisations
abusives du droit international®*°.

Le lawfare vise ainsi a limiter la liberté de I’action de 1’adversaire, tout en permettant a
la sienne d’exprimer a son plein potentiel®, en exploitant les seuils, en se servant des cadres
juridiques existants pour en exploiter les limites et les ambiguités'®2. Dés lors qu’une offensive
hybride est attribuée a un Etat, celui-ci se sert stratégiquement du droit pour contourner et

justifier ses actions'®3, Cette instrumentalisation du droit international est liée & la manipulation
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op. cit., pp. 40-41.
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strategy of using — or misusing — law as a substitute for traditional military means to achieve an operational
objective ».
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34

des médias et des flux d’information'®*, & une approche indirecte et psychologique en vue de

porter atteinte aux forces morales de I’adversaire®®.

3 — L'approche indirecte par I'intermédiaire de proxys

L’approche indirecte, I’intervention indirecte d’un Etat (ou d’un groupe armé organisé)
dans un conflit armé préexistant, est le plus souvent qualifiée de « guerre par procuration »,

136 ou encore « surrogate warfare »3'. La guerre

« guerre par proxys » ou « proxy warfare »
par procuration se fait I’écho de cette voie indirecte comme le rappelle Andrew Mumford*3.
En 1964, face au phénomene grandissant des guerres par procuration, le politologue
Karl Deutsch en a proposé une définition reprise par la doctrine « an international conflict
between two foreign powers, fought out on the soil of a third country ; disguised as a conflict
over an internal issue of that country ; and using some of that country’s manpower, resources
and territory as a means for achieving preponderantly foreign goals and foreign strategies »**.
Parmi les éléments clés, il est possible de souligner une relation entre deux acteurs, un étatique
et un autre non étatique, qui malgré leur différentiel de puissance, ont un objectif, un but

politique commun’’. Cette relation passe par une assistance directe!*!

, par la fourniture de
moyens, jusqu’a I’envoi de conseillers, voire de volontaires.
Plus récemment, Andrew Mumford reprenait ces éléments dans une nouvelle définition

réactualisée : « proxy warfare is traditionally viewed as the indirect involvment of sponsors
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op. cit.,, p. 30, p. 32. W. A. QURESHI, « Information Warfare, International Law, and the Changing Battlefield »,
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(mainly state actors) in a military operation by employing third parties (states or non state
actors) as proxies wishing to achieve sponors’strategic goals »*2.

Dans son étude récente The Legal Framework Regulating Proxy Warfare, I’ American
Bar Association définit la guerre par procuration comme « support of armed third parties —
whether state or non state actors — engaging in hostilities or activities incidental to the conduct

of hostilities (including detention operations) as a means to achieve national objectives » '+,

La guerre par procuration est menée par des proxys, le plus souvent des groupes armés
irréguliers'®. Ainsi, dés lors qu’un Etat utilise a son profit contre un autre Etat un groupe armé,

celui-ci peut étre qualifié de « proxy ».

145

D’autres définitions™* identifient des critéres communs, a savoir une relation

hiérarchique entre deux acteurs, ou encore la réalisation d’un objectif commun®®.

En effet, elle constitue sans doute la forme classique d’approche indirecte dans les
conflits armés'#’, et donc d’intervention indirecte d’un Etat dans un conflit armé'*8. La guerre
par procuration implique une intervention d’un Etat sans déploiement de ses forces armées’4?,

par ’intermédiaire d’acteurs tiers, le plus souvent non-étatiques, comme des groupes armés
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148'Y. BAR-SIMAN-TOV, « The Strategy of War by Proxy », Cooperation and Conflict, vol. 19, n°4, 1984, p. 263.
E. DREYFUS BORGHARD, Friends with Benefits ? Power and Influence in Proxy Warfare, Columbia University,
2014, pp. 17-18. R. KOLB, Jus in bello. Le droit international des conflits armés, 2" ed., Bale, Helbing
Lichtenhahn, 2010, pp. 183-184.

149D, TIERNEY, « The Future of Sino-US Proxy War », op. cit., pp. 49-73, p. 52.
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organisés ou des sociétés militaires privées’™. Se dessine & travers cette description la
distinction entre 1’organe de jure d’un Etat, a savoir ses forces armées, et 1’organe de facto d’un

Etat, a savoir les individus ou groupes qui agissent pour le compte de I’Etat.

Ainsi, le régulier est I’Etat ou sponsor, et I’irrégulier est le groupe armé, le proxy ou
surrogate™!. Cette conception tend a étre nuancé selon le professeur Andrew Mumford, qui

é152

consideére qu’un groupe armé peut €tre le proxy d’un autre groupe armé—-. C’est d’ailleurs avec

le Hezbollah libanais que peut étre observé cet état de fait, au cours de son intervention en Syrie.
11 existe une forme d’asymétrie dans la relation entre un proxy et de son bénéficiaire!®,
a I’avantage du second : le sponsor utilise le proxy pour I’accomplissement de ses propres

objectifs stratégiques en I’assistant'*, Il y a momentanément le partage d’un méme objectif™>.

Cette assistance passe notamment par I’organisation, I’entrainement, 1’équipement ou
. .. . . 156 0s 1 .,
encore le support financier, logistique ou informationnel™". L’inégalité entre le sponsor et le

proxy aboutit a une dépendance de ce dernier vis-a-vis du premier®®’,

150 D. ADAMSKY, « Cross-Domain Coercion : The Current Russian Art of Strategy », op. cit., p. 23.

151 S. T. COCHRAN, « Security Assitance, Surrogate Armies, and the Pursuit of US Interests in Sub-Saharan
Africa », Strategic Studies Quarterly, vol. 4, n°l, 2010, p. 113 : «proxy and surrogate are largely
interchangeable » (...) « a surrogate force is defined as an organization that serves the needs or interests of a
secodary actor — the sponsor- by employing military power in place of the sponsor s own forces ». A. KRIEG and
J-M. RICKLI, Surrogate Warfare. The Transformation of War in the Twenty-First Century, Georgetown University
Press, 2019, p. 4.

152 A. MUMFORD, Proxy Warfare, Cambridge, Polity Press, 2013, p. 45, p. 57. A. MOGHADAM and M. WYSS,
« The Political Power of Proxies. Why Nonstate Actors Use Local Surrogates », International Security, vol. 44,
n°4, 2020, p. 122.

153 E, DREYFUS BORGHARD, Friends with Benefits ? Power and Influence in Proxy Warfare, op. cit., p. 24. A.
L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, Baltimore, Johns Hopkins University, 2021, pp. 39-40. A.
MOGHADAM and M. WYSS, « The Political Power of Proxies. Why Nonstate Actors Use Local Surrogates »,
op. cit., pp. 124-125.

154 A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 37.

155 A. C. FOX, « Conflict and the Need for a Theory of Proxy Warfare », op. cit., p. 49.

16 A, L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 41. B. W. TEMPLE, The Formation of Proxy
Force and External State Relationships : Prospect Theory and Proxy Force Decision Making, The University of
Southern Mississippi, 2022, 212 p., p. 20. DOD, Departement of Defense Dictionary of Military and Associated
Termes, Joint Publication 1-02, 2008 : « conducted through, with, or by indigenous or surrogate forces who are
organized, trained, equipped, supported and directed in varying degrees by an external source ».

157 7. IVANOV, « Changing the Character of Proxy Warfare and its Consequences for Geopolitical Relationships »,
Security and Defence Quarterly, vol. 31, 2020, pp. 62-63. On parle de deux modeles différents dans la littérature
anglo-saxonne : « the exploitative model » basé sur une dépendance de 1I’un envers I’autre, et « the transactionnel
model » basé sur une mutualisation des intéréts. Au regard de la nature juridique et du différentiel de puissance, le
premier modéle s’applique le plus souvent. A. C. FOX, « Strategic Relationships, Risk and Proxy War », Journal
of Strategic Security, vol. 14, n°2, 2021, pp. 1-24, p. 5. A. C. FOX, « Exploitative, Transactional, Coercive,
Cultural and Contractual : Toward A Better Theory of Proxy War », Modern War Institute, West Point, publi¢ le 6
novembre 2020, consulté le 4 octobre 2022 [URL : Exploitative, Transactional, Coercive, Cultural, and
Contractual: Toward a Better Theory of Proxy War - Modern War Institute (usma.edu) ].
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Classiquement, les Etats tendent a utiliser des groupes non-étatiques comme proxys.
Actuellement, ceux-ci prennent des formes diverses : terroristes, insurgés, paramilitaires,
criminels, hackers, hacktivits, contractants privés, etc.'®®. D’ailleurs, le Tribunal pénal pour
I’ex-Yougoslavie (TPIY) a rappelé la possibilité d’une occupation indirecte ou occupation par

159

procuration—°. Avec le développement des nouvelles technologies et la privatisation de la

violence internationale, sont apparus d’autres proxys comme les sociétés militaires privéest®®ou
des groupes de hackers®!. Ceux-ci sont également devenus transnationaux'®?. Le retour de la
guerre par procuration au XXle siécle s’inscrit aussi dans le cadre de la lutte contre le

63

terrorisme’®®. Les « rogue States », ces « Etats voyous » désignés par les Etats-Unis

d’Amérique, étaient ainsi accusés d’étre des sponsors du terrorisme international, d’employer
des groupes terroristes comme proxys®*,

Si la guerre par procuration a une origine lointaine qui remonte jusqu’a I’ Antiquité*®®,
c’est au cours de la Guerre froide qu’ont été observées les principaux affrontements entre Etats

166

par proxys interposés— . Ainsi, les Etats-Unis et ’'Union Soviétique, et leurs alliés respectifs,

18 A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 32. A. KRIEG and J-M. RICKLI, Surrogate
Warfare. The Transformation of War in the Twenty-First Century, op. cit., p. 42. F. HOFFMAN and A. ORNER,
« The Return of Great — Power Proxy Wars », War on the Rocks, Texas National Security Review, publié le 2
septembre 2021, consulté le 3 octobre 2022, [URL : The Return of Great-Power Proxy Wars - War on the Rocks].
159 M. ZWANENBURG, « The Requirement of Effective Control in the Law of Occupation », in R. BARTELS, J.
C. VAN DEN BOOGAARD, P. A. L. DUCHEINE, E. POUW and J. VOETELINK (eds.), Military Operations
and the Notion of Control Under International Law. Liber Amicorum Terry D. Gill, The Hague, Springer, 2021, p.
265. T. FERRARO (ed.), Occupation and Other Forms of Administration of Foreign Territory, Geneve, CICR,
2012, p. 23. Voir TP1Y, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Mladen Naletili¢ et Vinko Martinovié,
IT-98-34-T, 31 mars 2003, §§210-223.

160 A, MUMFORD, « Proxy Warfare and the Future of Conflict », op. cit., pp. 42-43. A. C. FOX, « Strategic
Relationships, Risk and Proxy War », op. cit.,, pp. 13-14. Z. IVANOYV, « Changing the Character of Proxy Warfare
and its Consequences for Geopolitical Relationships », Security and Defence Quarterly, vol. 31, 2020, p. 43. E.
FOLEY and C. KAUNERT, « Russian Private Military and Ukraine : Hybrid Surrogate Warfare and Russian State
Policy by Other Means », Central European Journal of International and Security Studies, vol. 16, n°3, 2022, p.
175.

161 A. MUMFORD, « Proxy Warfare and the Future of Conflict », op. cit., pp. 43-44.

162 7 IVANOV, « Changing the Character of Proxy Warfare and its Consequences for Geopolitical Relationships »,
op. cit., p. 45.

183 A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 30.

164 J. M. BALE, « Terrorists as State « Proxies » : Separating Fact from Fiction », in. M. A. INNES, Making Sense
of Proxy Wars. States, Surrogates and the Use of Force, Washington DC, Potomac Books, 2012, pp. 25-26.

185 A. KRIEG and J-M. RICKLI, Surrogate Warfare. The Transformation of War in the Twenty-First Century, op.
cit.,p. 5, pp. 18-19. C. A. PFAFF, « Proxy War Ethics », Journal of National Security Law and Policy, vol. 9,2017,
p. 305. P. TOWLE, « The Strategy of War by Proxy », The RUSI Journal, vol. 126, n°1, 1981, p. 21. D. PARK,
North Koreas Proxy Warfare : Origins, Strategy and Regional Security Dynamics, thesis, University of
Washington, 2020, 317 p., p. 12.

166 A. MARSHALL, « From Civil War to Proxy War : Past History and Current Dilemmas », Small Wars and
Insurgencies, vol. 27, n°2, 2016, p. 185. D. TIERNY, « The Future of Sino-US Proxy War », op. cit., p. 69. R.
KOLB, Jus in bello. Le droit international des conflits armés, 2™ ed., Bale, Helbing Lichtenhahn, 2010, 556 p., p.
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ont appuyé¢ des groupes armés organisés dans quasiment tous les conflits armés de 1’époque :
Vietnam (1954-1973, Afghanistan (1979-1988), Angola (1960-1990) 1% etc.

De nos jours, les Etats utilisent toujours des proxys dans le cadre d’approche indirecte.
Ainsi, les Etats-Unis d’Amérique ont trés largement développé un modéle d’intervention
indirecte auprés de groupes armés organisés par un soutien matériel, financier, et par I’envoi de
contingents de forces spéciales dont les missions vont de la formation jusqu’a la conduite
conjointe des hostilités. L’intervention des Etats-Unis d’Amérique dans le conflit syrien, au
profit des Kurdes, en est I’archétype. Les autres grandes puissances appuient également des

groupes non étatiques, voire étatiques comme la Chine®®® ou la Russie®®®.

Si les Etats se sont lancés dans des guerres par procuration au cours de la Guerre froide,
c’est bien a cause du développement de I’arme nucléaire!’®, qui en constitue le catalyseur.
L’approche indirecte permet alors d’éviter un affrontement direct, une montée aux extrémes
pour reprendre 1’expression de Clausewitz. L’ interdépendance économique constitue également
un autre facteur!’!, tout comme la compétition entre grandes puissances, par I’ intermédiaire de
leur soft power”z. Actuellement, le terrorisme, la privatisation des conflits armés, le
cyberespace y ont également contribué'’®. Andrew Mumford y ajoute également la montée en
puissance de la Chine'’™, et donc la volonté des Etats-Unis d’Amérique d’user d’approches
indirectes pour conserver leur leadership.

L’approche directe —’emploi des forces armées — tend a €tre particulierement coliteuse.

L’invasion de 1’Ukraine par la Russie le prouve aisément'’®. Dés lors, I’emploi des proxys

183. O. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », Texas Law Review, vol. 95,
2017, p. 542. A. MOGHADAM and M. WYSS, « The Political Power of Proxies. Why Nonstate Actors Use Local
Surrogates », op. cit., p. 127. A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 30.

167y, RAUTA and A. MUMFORD, « Proxy Wars and the Contemporary Security Environment », in R. DOVER
(ed)., The Palgrave Handbook of Security, Risk and Intelligence, Palgrave Macmillan, 2017, pp. p. 99.

1688 D. TIERNEY, « The Future of Sino-US Proxy War », op. cit., p. 63.

169 C. LATCHFORD, « Proxy Wars and Sovereignty : The Ethics and Impacts of Proxy War on State Sovereignty »,
Liberty University Journal of Statesmanship and Public Policy, vol. 3, n°1, 2022, pp. 1-12, p. 3.A. C. FOX,
« Strategic Relationships, Risk and Proxy War », op. cit., p. 2.

170 p, TOWLE, « The Strategy of War by Proxy », op. cit., p. 21.

11D, TIERNEY, « The Future of Sino-US Proxy War », op. cit., p. 70.

172 A, MUMFORD, « Proxy Warfare and the Future of Conlflict », op. cit., pp. 42-45. D. TIERNEY, « The Future
of Sino-US Proxy War », op. cit., p. 68.

173 A. MUMFORD, « Proxy Warfare and the Future of Conflict », op. cit., pp. 42-45.

174 A. MARSHALL, « From Civil War to Proxy War : Past History and Current Dilemmas », op. cit., pp. 189-190.
175 A T’heure, ot nous écrivons ces lignes (06/11/2022), prés de 75 000 militaires russes ont été tués selon le
Ministére ukrainien de la Défense. Si ce chiffre est surestimé, il montre néanmoins toute 1’étendue des pertes que
peuvent engendrer un conflit de haute intensité causé par une approche directe. Il est a comparer avec I’estimation
des pertes du rapport Nemtsov paru en 2015 sur I’implication de la Russie dans la guerre du Donbass, ou Moscou
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constitue un moyen de diminuer les cofts financiers, politiques et moraux d’une intervention

177

aupres de sa population'’®, tout en maximisant les gains!’’. Néanmoins, elle peut aussi traduire

une incapacité a agir directement, ne laissant au sponsor que ’approche indirecte!’®.

En parallé¢le, sur la scéne internationale, 1’approche indirecte diminue le risque de
sanctions auprés des instances onusiennes!’®, ou encore empéche toute riposte armée de 1’Etat
victime de cette guerre par procuration'®. En effet, depuis 1945, I’interdiction du recours a la
force armée et la criminalisation de 1’agression, du crime contre la paix a contribué¢ au
renouveau de ’approche indirecte. Pour reprendre les termes du général Poirier, « les grandes
puissances tentent donc de tourner les interdits de la violence armée en exploitant a fond toutes
les capacités d’action et tous les degrés de liberté procurés par les stratégies économiques et
culturelles ... Des interventions trés localisées et ponctuelles, d’une violence plus ou moins
contrdlée (agitation, attentats, sabotage, coups d’Etat, piraterie, terrorisme, subversion, ...)
appuient des propagandes idéologiques et des pressions économiques »*8L.

Elle permet également a 1I’Etat de nier toute responsabilité, ou du moins de compliquer

I’engagement de sa responsabilité internationale®?.

En revanche, la guerre par procuration, si elle offre de nombreux avantages, constitue
une solution de long terme, qui peut aboutir a une lassitude de I’Etat-sponsor, a un
affaiblissement du groupe armé organisé sur la scéne politique locale, etc. Par ailleurs, les liens

existants entre I’Etat et le groupe armé organisé peuvent amener a engager la responsabilité

a réussi a stopper la contre-offensive ukrainienne, avec un minimum de pertes humaines compte tenu de I’ampleur
des opérations.

176 American Bar Association, The Legal Framework Regulating Proxy Warfare, Report, 2019, p. 1, pp. 5-6. D.
PARK, North Korea's Proxy Warfare : Origins, Strategy and Regional Security Dynamics, op. cit., p. 12. A.
MOGHADAM and M. WYSS, « The Political Power of Proxies. Why Nonstate Actors Use Local Surrogates »,
op. cit., p. 122. C. A. PFAFF, « Proxy War Ethics », op. cit., p. 311. A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy
Warfare, op. cit., p. 31.

1" E. DREYFUS BORGHARD, Friends with Benefits ? Power and Influence in Proxy Warfare, op. cit., p. 7.

178 C. A. PFAFF, « Proxy War Ethics », op. cit., p. 306.

179 A, MOGHADAM and M. WYSS, « The Political Power of Proxies. Why Nonstate Actors Use Local
Surrogates », op. cit., p. 122.

180 0. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », op. cit., p. 562.

181 L. POIRIER, Stratégie théorique (II), Economica, 1987, p. 143.

182 American Bar Association, The Legal Framework Regulating Proxy Warfare, op. cit., pp. 5-6. E. DREYFUS
BORGHARD, Friends with Benefits ? Power and Influence in Proxy Warfare, op. cit., pp. 17-18. D. PARK, North
Korea's Proxy Warfare : Origins, Strategy and Regional Security Dynamics, op. cit., p. 12. A. KRIEG,
« Externalizing the Burden of War : the Obama Doctrine and US Foreign Policy in the Middle East », International
Affairs, vol. 92, n°1, 2016, pp. 107-109. Z. IVANOYV, « Changing the Character of Proxy Warfare and its
Consequences for Geopolitical Relationships », op. cit., p. 43.
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internationale de celui-ci pour des faits commis par la partie non-étatique, ou a minima a

entacher sa réputation et sa crédibilité sur la scéne internationale!®?,

B — La guerre hybride, une approche couplée

La « guerre couplée » — dans sa manceuvre la plus 1égere, a savoir un soutien étatique et
régulier — est ainsi souvent assimilée aux guerres par procuration'®®. Forme de « proxy
warfare », la guerre couplée ou « compound warfare » est un concept développé au début du
XXle siecle. 1l s’inscrit dans la réflexion sur 1’évolution de la guerre que celle qui préside au
concept de guerre hybride. Ainsi, Thomas Huber proposait une définition de la guerre couplée
en 2002, moins d’une année aprés ’opération Enduring Freedom, considérée comme une
manceuvre couplée en associant le groupe irrégulier ou groupe armé organisé, 1’Alliance du
Nord®, et les forces réguliéres aériennes et spéciales des Etats-Unis d’ Amérique et de leur allié
britannique. Le succes d’Enduring Freedom a amené toute une réflexion sur la guerre couplée,
en particulier sur sa permanence historique, mais également sur la redécouverte moderne de ce

mode d’action.

Ainsi, Thomas Huber définit la guerre couplée comme « [ 'utilisation simultanée d’une
force principale et de forces de guérilla contre un ennemi »*®®, permettant ainsi une hybridation
entre « forces conventionnelles concentrées et forces non-conventionnelles dispersées »&’.
Ainsi, la guerre couplée constitue non seulement une forme de guerre par procuration, au cours
de laquelle un Etat s’implique dans un conflit armé en appuyant directement un groupe armé
organisé, mais aussi une forme de guerre hybride!8,

La particularit¢ d’une guerre couplée moderne est bien d’allier une force irréguliere,

généralement un groupe armé organisé, avec des forces régulieres d’un Etat tiers, qui intervient

18 American Bar Association, The Legal Framework Regulating Proxy Warfare, op. cit., pp. 6-8. M. A. NEWTON,
« War by Proxy : Legal and Moral Duties of Other Actors Derived from Government Affiliation », Case Western
Reserve Journal of International Law, vol. 37, n°2, 2006, pp. 249-251. C. A. PFAFF, « Proxy War Ethics », op.
cit., p. 306.

184 E. TENENBAUM, Le piége de la guerre hybride, IRIS, Focus stratégique n°63, p. 16

18 Dans la guerre civile en Afghanistan, 1’ Alliance du Nord rassemblait, depuis la chute de Kaboul aux mains des
Talibans en 1996, des groupes armés, principalement dans les régions tadjiks et ouzbeks au nord de I’ Afghanistan,
opposés au gouvernement taliban, dont celui du général Massoud (assassiné le 9 septembre 2001).

186 T. M. HUBER, « Introduction », in T. M. HUBER (ed.), Coumpound Warfare. The Fatal Knot, Fort
Leavenworth, Command and General Staff College, 2002, p. 1.

187 Ibidem.

188 J, HENROTIN, Techno-guérilla et guerre hybride. Le pire des deux mondes, op. cit., p. 168.
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sur le territoire d’un autre Etat. C’est cette collaboration entre forces réguliéres et irréguliéres'®®,

un emploi simultané!®® de ces deux composantes qui caractérise la notion de « compound

warfare »*9*.

11 existe une certaine forme de permanence historique du phénomeéne®®?. La « guerre des
partis »'% ou la petite guerre se retrouve surtout a partir des XVIle et XVIlle siécle en Europe :
les armées régulieres s’appuient sur des troupes irréguliéres pour mener des actions sur les
arrieres de 1’ennemi, en frappant sa logistique ou ses bases. Cependant, cette guerre des partis
¢tait d’essence régulicre. Les unités irrégulicres — hussards, cosaques, etc. — étaient
embrigadées, comme leurs homologues régulicres, et combattaient sans véritable collaboration
tactique avec ces dernicres. L’ouvrage collectif de Thomas Huber en 2002 expose des exemples
historiques particuliers comme la petite guerre en Amérique du Nord pendant la Guerre de Sept
Ans (1756-1763) menée par les Francais et leurs alliés Amérindiens, ou la reconquéte de la
péninsule espagnole par le général Wellington par des forces réguliéres britanniques et

irréguliéres espagnoles!®.

La guerre couplée constitue ainsi une combinaison d’approche indirecte (par le soutien
accordé¢ par un Etat a un groupe irrégulier) et d’approche directe (par le déploiement de forces

régulieres, en appui des forces irréguliéres), 1a ou la guerre par procuration est essentiellement

18F. G. HOFFMANN, Conflict int the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 20.

190 J. JAKOBS, From Weapons of the Wak to War by Different Means. Developments of Hybrid Warfare, Radboud
Universiteit Nijmegen, 2017, p. 64

11 M. JONES and S. D. BACHMANN, « Syria — A Hybrid War Case Study », Journal of Military and Strategic
Studies, vol. 21,1n°1, 2021, p. 39. F. HOFFMANN, Conflict in the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit.,
p. 20.

192 J. HENROTIN, Techno-guérilla et guerre hybride. Le pire des deux mondes, Paris, Nuvis, 2014, pp. 168-170.
A. KRIEG, « Externalizing the Burden of War : the Obama Doctrine and US Foreign Policy in the Middle East »,
op. cit., p. 99.

193 Voir S. PICAUD-MONNERAT, La petite guerre au XVIlle siécle, Paris, Economica, 2010, notamment sur
I’historique de la petite guerre ou guerre des partis au X VIlle si¢cle, et notamment sur I’emploi d’unités irréguli¢res
dans la Guerre de Succession d’Autriche. S. PICAUD-MONNERAT, « La « guerre de partis » au XVIle siécle en
Europe », Stratégique, n°88, 2007/1, pp. 109-110. S. PICAUD-MONNERAT, « La réflexion sur la petite guerre a
I’orée du XIXe siecle : ’exemple de Clausewitz (1810-1812) », Stratégique, n°97/98, 2009/5, p. 146 : « la petite
guerre, dans [’esprit de Clausewitz, tient donc compte des conditions historiques nées de l’ére révolutionnaire
européenne de la fin du XVIII e siécle. Elle est une synthése, a la fois, de la tactique des peuples soulevés, et de la
tactique des armées régulieres (et entre autres seulement, celle des troupes qui en sont traditionnellement les
spécialistes, comme les hussards et les chasseurs), contre les troupes réguliéres d’un ou de plusieurs Etats. ». J-P.
BOIS, « Entre grande guerre et petite guerre », Revue des deux mondes, 1993, pp. 104-117, p. 110 : « la petite
guerre n'a pas comme objectif un affrontement direct, mais prétend obtenir un résultat militaire par des procédés
indirects ou secondaires ».

19 Voir T. HUBER (ed.), Compound Warfare. The Fatal Knot, op. cit.
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indirecte. La dimension stratégique de la « proxy warfare » laisse place a une dimension tactico-
opérative de la « compound warfare »*%°.

Ainsi, pour illustrer la guerre par procuration, il peut €tre intéressant de se rappeler le
contexte de 1’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre-celui, et plus
particuliérement de I’arrét de 1986 : les Etats-Unis d’Amérique ont appuyé les contras et les

19 A titre de comparaison, la

UCLAs dans leur lutte contre le gouvernement nicaraguayen
guerre couplée se réfere davantage a 1I’opération Enduring Freedom en Afghanistan en 2001,
au cours de laquelle des unités des forces spéciales et clandestines ont appuyé I’ Alliance du
Nord contre I’ Afghanistan, ou encore I’engagement des forces spéciales américaines aux cotés
des Kurdes syriens contre 1’Etat islamique a partir de 2013-2014. Un exemple frappant est
¢galement la situation dans le Donbass, qui peut étre considéré comme un archétype du
« combat couplé »’. Si dans les deux cas, I’objectif est bien le soutien d’un groupe irrégulier
par un acteur irrégulier'®® c’est bien 1’ampleur de la collaboration entre les deux acteurs qui
définit s’il s’agit d’une guerre par procuration ou d’une guerre couplée.

La guerre couplée suppose une plus étroite coopération entre le sponsor et le proxy*®®,
avec une approche qualifiée de semi-directe. Cette approche est parfaitement incarnée par
I’expression anglo-saxonne, « light footprint », utilisée pour décrire les opérations spéciales et

00

clandestines®® américaines sous 1’administration Obama?*? dans le cadre de la lutte contre le

terrorisme?%2. Tout comme la guerre par procuration, le sponsor peut réfuter toute participation

195F, G. HOFFMANN, Conflict int the 21st Century : The Rise of Hybrid Wars, op. cit., p. 21.

196 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §75 : « soit des militaires des Etats-Unis, soit des ressortissants de pays latino-
américains non identifiés, rétribués par les Etats-Unis et agissant sur les instructions directes du personnel militaire
ou des services de renseignement des Etats-Unis. (Il semble que ces personnes étaient appelées dans le vocabulaire
de la CIA UCLAs - Unilaterally Controlled Latino Assets) »

7 J. JAKOBS, From Weapons of the Wak to War by Different Means. Developments of Hybrid Warfare, op. cit.,
pp. 13-14

18A. KRIEG, « Externalizing the Burden of War : the Obama Doctrine and US Foreign Policy in the Middle
East », op. cit., p. 99.

19 A. L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., p. 43, p. 121. A. KRIEG and J-M. RICKLI,
Surrogate Warfare. The Transformation of War in the Twenty-First Century, op. cit., p. 6.

200], HENROTIN, Techno-guérilla et guerre hybride. Le pire des deux mondes, op. cit., p. 175.

201 Voir S. D. BIDDLE, « Allies, Airpower and Modern Warfare : The Afghan Model », International Security,
vol. 30, n°3, 2005/2006. A. KRIEG, « Externalizing the Burden of War : the Obama Doctrine and US Foreign
Policy in the Middle East », op. cit., p. 97.

202], HENROTIN, Techno-guérilla et guerre hybride. Le pire des deux mondes, op. cit., p. 175.
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204

au conflit?®®. L’envoi de troupes sert ici de multiplicateur de forces?®, via notamment ’apport

technique ou formateur aux forces locales?®, mais a des fins politiques propre?®.

Méme si certains auteurs comme Franck Hoffmann y sont réfractaires, la guerre couplée
constitue une forme d’hybridation des modes de guerre, dans le sens ou elle est une combinaison
entre acteurs réguliers et irréguliers. Pour Franck Hoffmann, la guerre hybride dépasse le seul

ros 207 s T . . . A ey
cadre stratégique*”’, ¢’est-a-dire la seule approche indirecte (qui pourrait étre caractérisée par
le triptyque subversion, interférence, influence?®®), pour avoir une influence sur le domaine

tactique des opérations militaires?%.

210

La guerre couplée peut donc étre incluse dans la guerre hybride“*” au sens large et en

constitue une forme particuliére!.

La guerre couplée constitue aussi le domaine privilégié des opérations spéciales et des
opérations clandestines, dans la recherche d’un effet opératif ou stratégique avec des effectifs

restreints sur le plan tactique??.

Peuvent étre soulevées des problématiques juridiques quant a la superposition des

conflits armés, et a leur nature, quant a la qualit¢ juridique des membres du groupe armé

23 A L. PEEK, On the Effective Use of Proxy Warfare, op. cit., pp. 120-121.

204 7, BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by
the Nation State », op. cit., p. 60 : « the blend of the lethality of state conflict ith the fanatical and protracted fervor
of irregular warfare ».

205 J MATTIS and F. HOFFMAN, « Future Warfare : The Rise of Hybrid Warfare », op. cit., pp. 1-2.

26 C. BLANCHARD, « Stratégie indirecte et contournements en Méditerranée orientale », Revue Défense
nationale, 2021, p. 85.

27 F, HOFFMANN, « Hybrid Warfare and Challenges », op. cit., p. 36.

208 K. PYNNONIEMI and M. JOKELA, « Perceptions of Hybrid War in Russia : Means, Targets and Objectives
Identified in the Russian Debate », op. cit., p. 833.

29A, KRIEG and J-M. RICKLI, Surrogate Warfare. The Transformation of War in the Twenty-First Century,
Washington D. C., Georgetown University Press, 2019, 243 p., p. 6.

210T. A. SCHNAUFER (II), « Redefining Hybrid Warfare : Russia’s Non-Linear War Against the West », op. cit.,
p- 19. E. FOLEY and C. KAUNERT, « Russian Private Military and Ukraine : Hybrid Surrogate Warfare and
Russian State Policy by Other Means », op. cit., p. 3. P. HOVINEN, Hybrid Warfare — Just a Twist of Compound
Warfare ? Views on Warfare from the United States Armed Forces Perspective, National Defence University, 2011,
55 p., p- 8. US Marine Doctrine Publication 3-0, Unified Land Operations, Headquarters, Departement of the
Army, 2011, p. 4 : « the diverse and dynamic combination of regular forces, irregular forces, terrorist forces,
criminal elements, or a combination of these forces and elements all unified to achieve mutually benefitting
effects ». O. MANKO and Y. MIKHIEIEV, « Defining the Concept of Hybrid Warfare Based on Analysis of
Russia’s Aggression Against Ukraine », Connections, vol. 41, 2018, p. 13.

211 B, HORN (ed.), On Hybrid Warfare, op. cit., p. 1. D. CARMENT and D. BELO, Wars Future : The Risks and
Rewards of Grey-Zone Conflict and Hybrid Warfare, Canadian Global Affairs Institute, 2018, 15 p., p. 4.

212 1. BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by
the Nation State », op. cit., p. 63. L. BANSPET, « Les opérations spéciales francaises : quelle place dans la
compétition de puissance ? », Briefings de I’IFRI, 27 janvier 2022, pp. 2-3.
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organis¢, ou encore de I’ampleur de I’intervention de 1’Etat. Cependant, ce qui fait la spécificité
de ce type de guerre hybride, est bien le statut juridique des « forces réguliéres », qui bien
souvent, sont trés difficilement rattachables a I’Etat : forces spéciales, opérateurs clandestins,
agents subversifs, volontaires internationaux, mercenaires, etc. Dés lors, la guerre couplée, a la
manicre des guerres par procuration, rend compte de la complexité de la guerre moderne, mais

¢galement des limites pratiques du droit existant en la matiére.

§3 - L'approche hybride : quelques exemples

Preuve de I’importance du concept de « guerre hybride » dans la réflexion stratégique,
la France a renouvelé sa politique stratégique et continue d’affirmer la nécessité de développer

la capacité a agir dans les champs immatériels et hybrides?'®. Sont visées la République

214 5

populaire de Chine®** et la Fédération de Russie?’® comme les principales menaces hybrides
contre lesquelles la France doit lutter. La République islamique d’Iran peut également y étre

associée au regard de ses actions au Moyen-Orient®!6,

A — La Fédération de Russie

En associant la Fédération de Russie a la guerre hybride, la France ne vise pas
uniquement la situation ukrainienne, mais aussi les activités russes en Arctique, au Moyen-
Orient et en Afrique?'’. Pour la France, la Russie méne ainsi une guerre hybride, en employant
des moyens non-armés (activités économiques, clandestines, diplomatiques, politiques, cyber)
et armés (avec des opérations militaires de basse et de haute intensité) 28, Y est associée la
politique menée par la Turquie, notamment en Syrie, en Azerbaidjan et en Libye, ou elle agit
sous le seuil, par I’intermédiaire de proxys®*°. Dans la Reléve stratégique de 2022, la France

pointe également ce recours aux proxys, et en particulier aux sociétés militaires privées, fer de

213 Revue nationale stratégique, Paris, op. cit., p. 42.

24N, P. FREIR (ed.), Quiplayed : Regaining Strategic Initiative in the Gray Zone, Carlisle, US Army War College
Press, 2016, p. 33.

215 Ibid., p. 41.

218 bid., p. 49.

27 Revue nationale stratégique, op. cit., p. 10.

218 Ihid., p. 11.

219 F. DUMAS (ed.), Rapport d’information portant recueil d’auditions de la commission sur [’évolution de la
conflictualité dans le monde, Assemblée nationale, Commission de la défense nationale et des forces armées, 28
juillet 2020, p. 8.
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lance des activités russes??’. La Fédération de Russie a développé une approche plus globale de
I’offensive hybride, méme si celle-ci reste conditionnée a I’emploi de la force??!. L’OTAN cite
systématiquement la Fédération de Russie comme une « menace hybride »??? contre laquelle
1’Ukraine doit faire face??®. La premiére phase de la guerre russo-ukrainienne (2014-2022) a pu
étre qualifiée de guerre hybride??* ; et la seconde phase (depuis 2022) conserve des formes
d’approche indirecte, mélant manceuvres de guerre électroniques et attaques informatiques,
informationnelles et cognitives??®. Les opérations spéciales menées par les Ukrainiens, ou
I’emploi de proxys russes par les Ukrainiens apparaissent d’ailleurs comme des approches
indirectes, comme une réponse aux offensives hybrides menées par le Kremlin.

L’approche indirecte est en réalité au coeur de la réflexion russe sur I’évolution de la
guerre®?,

Dés 2000, Vladimir Slipchenko évoque la « guerre de sixiéme génération » au cours de
laquelle il est nécessaire de rechercher la destruction du potentiel économique a travers une
guerre menée a distance. Traumatisée par l'effondrement économique soviétique, la pensée
militaire russe avait ainsi saisi toute I'importance du facteur économique : la guerre devait
s'orienter vers l'intégration aux forces militaires de forces et de ressources de caractére non-
militaires. C'est le début d'une réflexion sur les formes d'hybridation. Le général Bogdanov et
le colonel Chekinov estimaient alors que la guerre n'avait plus pour objectif la destruction de
I'ennemi, mais tout simplement d'empécher le fonctionnement normal de I’Etat, a travers toute
une série de tactiques associant différents acteurs dont des forces spéciales, des groupes

criminels et des volontaires locaux, et utilisant des options non-militaires, principalement

basées sur le contrdle des médias et de l'information®?’.

220 Revue nationale stratégique, op. cit., p. 15, p. 48.

221 p. DOBIAS and K. CHRISTENSEN, « The Grey Zone and Hybrid Activities », Connections : The Quarterly
Journal, vol. 21, n°2, 2022, p. 43.

222 OTAN, Concept stratégique 2022 de I’OTAN, Sommet de Madrid, 29 juin 2022, p. 4. OTAN, Communiqué du
sommet de Bruxelles, Sommet de Bruxelles, 14 juin 2021, §3. OTAN, Déclaration du sommet de Bruxelles,
Sommet de Bruxelles, 11 et 12 juillet 2018, §2, §6. L. J. MORRIS, M. J. MAZARR, J. W. HORNUNG, S.
PEZARD, A. BINNENDIJK, and M. KEPE (eds.), Gaining Competitive Advantage in the Gray Zone. Response
Options for Coercive Aggression Below the Threshold of Major War, op. cit., p. 15.

223 OTAN, Communiqué du Sommet de Varsovie, Sommet de Varsovie, 8 et 9 juillet 2016, §119. OTAN,
Déclaration du sommet de Bruxelles, Sommet de Bruxelles, 11 et 12 juillet 2018, §2, §66.

224 F, HOFFMAN, The Evolution of Hybrid Warfare and Key Challenges, op. cit., p. 44. T. GASSILOUD (ed.),
Rapport d’information portant recueil d’auditions de la commission sur les retours d’expérience de la guerre en
Ukraine, Assemblée nationale, Commission de la Défense nationale et des forces armées, 24 avril 2023, p. 111.
225 T. GASSILOUD (ed.), Rapport d’information portant recueil d’auditions de la commission sur les retours
d’expérience de la guerre en Ukraine, op. cit., p. 109.

226 Voir les développements sur I’approche indirecte par les penseurs militaires russes par D. MINIC, Pensée et
culture stratégiques russes. Du contournement de la lutte armée a la guerre en Ukraine, Paris, Editions de la
Maison des sciences de I’homme, 2023.

27T, THOMAS, « Integrating Hybrid, NewGeneration, and New-Type Thinking », The Journal of Slavic Military
Studies, vol. 29, n°4, 2016, pp. 554-575.
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« La distinction entre le civil et le militaire, peu ancrée dans les esprits en raison de
I'héritage soviétique, tend a s'effacer davantage encore sous l'influence de la théorie de la
« guerre irréguliére » développée par l'actuel chef d'état-major Valery Gerasimov »*?. Celui-

229 V'effacement des distinctions entre état de

ci met l'accent sur la « guerre de l'information »
guerre et de paix, sur I'emploi de moyens non-militaires et militaires dissimulés — et donc
permettant d'échapper aux regles habituelles de 1'agression armée, sur la prééminence des
actions asymétriques méme de la part d'un Etat. Pour lui, il y a une transformation de la guerre,
et donc une évolution nécessaire des régles de la guerre. En 2013, le discours du chef d’état-
major des armées, Valéry Gerasimov a pu étre qualifiée de « doctrine Gerasimov », détaillant
le nouvel art de la guerre russe. Cette expression popularisée par le chercheur Mark Galleoti ne
représente pas la réalité de la conception russe concernant la guerre hybride?®. En effet, le
discours ciblait davantage une vision de la guerre future, en visant plus spécifiquement la

conduite de la guerre américaine telle qu’elle est vue par le Kremlin. Ainsi, il n’existe pas de

231 32

doctrine russe de la guerre hybride?®!, ni de doctrine Gerasimov?®2. Les forces armées russes

B3 ou«la

ont développé d’autres concepts d’approche indirecte comme le « controle réflexif »
guerre non-linéaire » ; celui de « guerre hybride » se référe essentiellement a la guerre telle que
menée par 1’Occident?®*. En 2016, Valéry Gerasimov les définit ainsi : « their content includes
the achievement of political goals with minimal armed effects against the enemy, mainly by
undermining economic and military potential, by informational and psychological influence,

by active support of internal opposition, partisan and sabotage methods of conductif an armed

28 C. MARANGE, « Les stratégies et les pratiques d'influence de la Russie », Etudes de I'lRSEM, n°49, mars
2017, p. 13.

229 |bid., pp. 17-19.

230 0. FRIDMAN, « On the Gerasimov Doctrine. Why the West Fails to Beat Russia to the Punch », Prism, vol. 8,
n°2, 2019, p. 106.

231 A. MONAGHAN, « The War in Russia’s Hybrid Warfare », The US Army War College Press Quarterly :
Parameters, vol. 45, n°4, 2015, p. 67. K. PYNNONIEMI and M. JOKELA, « Perceptions of Hybrid War in
Russia : Means, Targets and Objectives Identified in the Russian Debate », op. cit., p. 828, p. 830.

222 M. GALEOTTI, « I'm Sorry for Creating the Gerasimov Doctrine », Foreign Policy, publié le 5 mars 2018,
consult¢ le 20 juin 2022, [URL : https:/foreignpolicy.com/2018/03/05/im-sorry-for-creating-the-gerasimov-
doctrine/]. P. DOBIAS and K. CHRISTENSEN, « The Grey Zone and Hybrid Activities », Connections : The
Quarterly Journal, vol. 21, n°2, 2022, pp. 44-45. 1. KAIKO, « The Evolution of Hybrid Warfare : Implications for
Strategy and the Military Profession », The US Army War College Quarterly : Parameters, vol. 51, n°3, 2021,
p.117.

233 G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, op. cit., pp. 19-20.

234 0. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 2. M. GORANSSON,
« Understanding Russian Thinking on Gibridnaya Voyna », in M. WEISMANN, N. NILSSON, B. PALMERTZ
and P. THUNHOLM (eds.), Hybrid Warfare. Security and Asymmetric Conflict in International Relations, London,
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struggle »?®. La campagne informationnelle a une importance toute particuli¢re dans la
conception russe de la guerre, au regard de la maskirovka, 1’art de la déception tant vanté sous

I’Union soviétique. Les Russes (comme les Chinois) identifient ainsi deux composantes

237

essentielles de I’offensive hybride chez les Occidentaux?*® — les « révolutions de couleur »%%’ et

238

la guerre non-conventionnelle=® — et s’accordent sur I’importance de développer des actions

hybrides pour s’adapter a la guerre hybride de I’Occident?®®.

B — La République populaire de Chine

Dans sa Revue stratégique, la France identifie les actions chinoises en Mer de Chine
méridionale comme des actions hybrides, suivant ainsi les déclarations adoptées au sein de
"OTAN?%.

La Chine s'est par ailleurs posée la question de I'évolution de la conflictualité, préférant

1

le terme de « guerre hors limite » **, assimilable en tout point a ce que les Américains qualifient

«d'hybrid warfare ». En effet, les colonels Qiao Ling et Wang Xiangsui considérent que

I'évolution de la guerre entraine un changement de paradigme, qui mettrait I'accent sur des

242 L

affrontements dépassant toutes les frontieres et toutes les limites état de guerre est étendu

a tous les domaines de l'activité humaine, bien au-dela de ce que comprend l'expression

4

« opération militaire »?*3, C'est l'extension du domaine de la guerre?** ou les opérations

militaires classiques sont associées a des moyens non-militaires®*®.

235 K. PYNNONIEMI and M. JOKELA, « Perceptions of Hybrid War in Russia : Means, Targets and Objectives
Identified in the Russian Debate », op. cit., p. 832.

238 W. A. QURESHI, « The Rise of Hybrid Warfare », Notre Dame Journal of International and Comparative Law,
vol. 10, n°2, 2020, p. 206.

237 expression fait référence a la « Révolution orange » en Ukraine en 2004, qui aurait été menée en sous-main
par les Occidentaux pour renverser le président pro-russe de 1’époque et le remplacer par un dirigeant & méme de
servir leurs intéréts.

238 'W. A. QURESHI, « The Rise of Hybrid Warfare », op. cit., p. 205.

2% R. N. McDERMOTT, « Does Russia Have a Gerasimov Doctrine ? », The US Army War College Quaterly :
Parameters, vol. 46, n°1, 2016, p. 101.

240 Revue nationale stratégique, Paris, Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale, 2022, 55 p., p.
10. OTAN, Communiqué du sommet de Bruxelles, Sommet de Bruxelles, 14 juin 2021, §3. OTAN, Concept
stratégique 2022 de I’OTAN, Sommet de Madrid, 29 juin 2022, p. 5.

241 0. FRIDMAN, Russian Hybrid Warfare. Resurgence and Politicisation, op. cit., p. 12.

22 Q. LIANG et W. XIANGSUI, La guerre hors limites, Paris, Rivage Poche, 2006, p. 39. F. HOFFMAN,
« Examining Complex Forms of Conflict. Gray Zone and Hybrid Challenges », Prism, vol. 7, n°4, 2018, p. 33.
23 Q. LIANG et W. XIANGSUI, La guerre hors limites, op. cit., p. 87.

244 \/oir les développements de P. SERVANT, L'extension du domaine de la guerre, Paris, Robert Lafont, 2016.
25 Q. LIANG, et W. XIANGSUI, La guerre hors limites, op. cit., p. 85. D. GROS et N. VILBOUX, La stratégie
des Etats-Unis face aux menaces hybrides, Paris, Fondation pour la recherche stratégique, 2021, 61 p., p. 20. F.
HOFFMAN, The Evolution of Hybrid Warfare and Key Challenges, op. cit., p. 41, p. 52.
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Cette approche indirecte, décrite dans les concepts de « guerre hors limites » et « des
trois guerres », constitue une tentative de réponse aux pratiques américaines®*. En effet, Pékin,
comme Moscou, estime que ce sont les Etats-Unis qui développent une forme de guerre hybride,
pour maintenir leur hégémonie sur un monde que Washington souhaiterait unipolaire. Pour les
officiers de ’OTAN qui travaillent sur la question des « menaces hybrides », il existe de
profondes similitudes entre les offensives hybrides menées par la Fédération de Russie et la

République populaire de Chine?*'.

§4 - La guerre hybride comme marqueur du
décalage entre évolution de la conflictualité et droit

international

Finalement, la notion de « guerre hybride », décriée, controversée, remise en question,
conserve une certaine pertinence, pour plusieurs raisons. Loin de constituer un nouveau
paradigme de la conflictualité internationale, elle constitue en revanche une étape dans la
désétatisation de la violence internationale et la dilution de la violence publique. Ensuite, la
notion de « guerre hybride » représente une menace pour les Etats, qui utilisent cette expression
pour caractériser les défis internationaux actuels, et la montée en puissance d’acteurs étatiques
ou non-étatiques qui cherchent a saper la suprématie occidentale. Ainsi, la guerre hybride, si
elle n’est pas une nouvelle forme de guerre, représente le mode d’action de la Fédération de
Russie vis-a-vis de son étranger proche et plus particulierement vis-a-vis de 1’Ukraine, ou
encore celui de la République populaire de Chine avec ses voisins. Enfin, la guerre hybride
traduit plus exactement 1’évolution de la conflictualité internationale, une évolution
indiscernable, mais inéluctable.

Lever I’ambiguité inhérente a la guerre hybride implique nécessairement d’éclaircir les

limites du droit international relatif a la conflictualité.

246 p. CHARON and J-B. JEANGENE VILMER, Les opérations d’influence chinoises. Un moment machiavélien,
op. cit., p. 47.

247 H. GUNNERIUSSON, « Hybrid Warfare and Deniability as Understood by the Military », Polish Political
Science Yearbook, vol. 48, n°2, 2019, p. 278. P. DOBIAS and K. CHRISTENSEN, « The Grey Zone and Hybrid
Activities », Connections : The Quarterly Journal, vol.21,n°2,2022, p. 43. F. HOFFMAN, « Examining Complex
Forms of Conflict. Gray Zone and Hybrid Challenges », op. cit., p. 34.
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« La guerre est un acte de la violence, et il n'y a pas de limites a l'emploi de celle-ci »**®.

Contrairement a Clausewitz, les auteurs s'accordent sur une donnée essentielle, qui distingue la
guerre d'une simple violence : la guerre est un phénomeéne social et dynamique soumis a des
limites, qu'elles soient matérielles, morales, religicuses, et surtout juridiques®?®. Pour Tzvetan
Todorov, I'existence de limites solides a la violence reste dans l'intérét des belligérants eux-
mémes. Cette réglementation de la guerre a une origine le plus souvent religieuse : la violence
y est ritualisée?’. « Les systémes politiques et moraux déja évolués ont tenté depuis les temps
les plus reculés d'imposer des restrictions légales et morales au recours de I'action militaire et a

ses pratiques »*>!

. Cette réglementation de la guerre aboutit des lors a un constat : la guerre est
devenue une relation particuliére entre des sociétés organisées, et donc soumise a des régles
juridiques.

La guerre suit « des regles étroitement établies (...) chacune possédant ses propres
conventions admises »*?. La guerre a toujours été limitée, encadrée, codifiée par un ensemble
de conventions et de coutumes, rassemblées plus généralement sous le vocable « lois et
coutumes de la guerre »?>3.

Mais le droit, comme régles organisant les rapports entre les hommes, doit s'adapter aux
évolutions naturelles de la société ; conséquence, le droit s’inscrit en réaction des changements
sociétaux a I’ceuvre et marque ainsi toujours un retard. Le droit international humanitaire est
d'autant plus en retard que la guerre est un phénomene dynamique, et que le droit des conflits
armés, par nature, s'adapte relativement mal aux évolutions.

La codification du droit international humanitaire a la fin du XIXe siecle est intervenue
dans un contexte tres particulier et se base essentiellement sur les guerres menées au cours du
XVllIe siecle, c'est a dire basée sur le modele de la guerre westphalienne. « L'essence méme du
droit est de figer les rapports de force pour leur permettre, par le truchement des regles qu'il
edicte, de se perpétuer dans l'avenir. Le droit est donc a priori un facteur structurel de frein a

sa propre évolution »***. Le coeur du droit international humanitaire — les Conventions de la

Haye, de Geneve et leurs Protocoles additionnels — n'a guere pris en compte I'évolution des

248 E, WEIL, « Guerre et politique chez Clausewitz », Revue francaise de science politique, vol. 5, n°2, 1951, p.
298.

249 F. BUGNION, « Guerre juste, guerre d'agression et droit international humanitaire », Revue internationale de
la Croix Rouge, vol. 847, 2002, p. 525.

20 E. HENRY, Le principe de nécessité militaire, Histoire et actualité d'une norme fondamentale en droit
international humanitaire, Paris, Pedone, 2017, 351 p., p. 22.

21 |bid., p. 113.

22 ], KEEGAN, Histoire de la guerre, Paris, Perrin, 2014, p. 20.

253 ). D'ASPREMONT et J. DE HEMPTINE, Droit international humanitaire, Paris, Pedone, p. 15.

4 A, CHANAKI, Sur I'adaptation des traités dans le temps, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 1.
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conflits armés, les derniers textes ayant été adoptés il y a presque un demi-siccle. Cette rigidité
propre au droit international est essentiellement due a 1'horizontalité du systéme international,
et donc a I'absence de 1égislateur®™.

L'essentiel du droit international humanitaire repose sur I’expression « un droit des
Etats, par les Etats, pour les Etats », et donc sur un rapport symétrique entre les belligérants
caractérisé par le principe de réciprocité et d'égalité juridique entre ces derniers®®. En effet, le
droit international humanitaire s’exprime mieux lorsqu’il existe une symétrie juridique entre
les combattants, potentiellement obtenu en appartenant aux forces armées d'un Etat ou par une
reconnaissance de belligérance?’. La criminalisation des combattants — a la fois combattants
pouvant étre ciblés et criminels devant étre jugés — est devenue une norme officieuse des conflits
armés modernes. Les pratiques militaires actuelles trahissent cet état de fait. L'observation dans
les récents affrontements au Mexique ou en Afghanistan, ou se mélent des logiques de guerre
contre le terrorisme et le trafic de drogues, amene a se poser la question de la militarisation de
la violence intérieure et de la démilitarisation de la violence extérieure. La disparition des temps
de paix et de guerre, par l'intermédiaire des déclarations de guerre et des traités d'armistice et
de paix, manifeste le retour de formes de guerre échappant au modéle westphalien®® : « we are
in a state of permanent engagement in a global competition »**°. Comme contre-pied du modéle
westphalien de la guerre, les guerres hybrides se caractérisent par 'absence de ligne de front et
d'ennemi identifiable?®°.

Les limites du droit international humanitaire, déja soulevé par la guerre irréguliére et
asymétrique, sont exacerbés par la guerre hybride?®!. La plupart des limites matérielles comme
juridiques dans la guerre paraissent s'étre estompées a mesure que les conflits armés integrent
des processus criminels, terroristes et économiques?%2,

La guerre hybride trahit la difficulté du droit international humanitaire & appréhender

I’évolution des conflits armés. Elle pose la question du principe de distinction, et la dichotomie

25 A, CHANAKI, Sur I'adaptation des traités dans le temps, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 2.

26 T, PFANNER, « Les guerres asymétriques », Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 857, 2005, p. 273.
7 G, AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2012.

28 R, GIRARD, Achever Clausewitz, Paris, Carnet Nord, 2007, pp. 53-56.

29 A, SARI, « Legal Aspects of Hybrid Warfare », Lawfare, publié 2 octobre 2015, consulté le 7 octobre 2018
[URL : https://www.lawfareblog.com/legal-aspects-hybrid-warfare].

260 5. D. BACHMANN et H. GUNNERIUSSON, « Hybrid Wars : the 21™ Century New Threats to Global Peace
and Security », Indian Journal of Asian Affairs, 2014, p. 13

%1 5. R. REEVES, « The New Griffin of War : Hybrid International Armed Conflicts », op. cit., p. 17.

262 C, CHINKIN and M. KALDOR, International Law and New Wars, Cambridge University Press, 2016, 592 p.,
pp. 6-7.
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entre logique de guerre et logique de maintien de I’ordre”™, compliquant le ciblage d’un

individu?®. La désidentification massive des combattants, une contrainte avec la guerre

265

asymétrique, est désormais un choix des belligérants®®®, comme pour les proxys®® et

mercenaires2®’.

La violence est au cceur de la guerre, et de leur pendant juridique les conflits armés. En
mélant activités armées et non-armées, la guerre hybride dépasse ce constat retranscrit par le
droit®®®. La « guerre de seuil » ou « la guerre ambigiie » sont autant d’expressions qui illustrent
I’une des principales contraintes rencontrées par les Etats face a des menaces hybrides.
Lattribution d’une offensive hybride reste, au regard des régles actuelles, particuliérement

complexe?®®. Le droit international ne prend pas en compte certaines activités hybrides?’°,
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qualifiables d’approche indirecte. Demeurer sous le seuil de 1’agression’*, sous le seuil du

recours a la force, sous le seuil d’application du jus ad bellum et du jus in bello constitue I'une
des caractéristiques de 1’offensive hybride?’2.

Cela nécessite d’établir clairement et distinctement les frontiéres du jus ad bellum et du
jus in bello, de déterminer ce qui constitue un recours a la force d’une simple contrainte, de
déterminer les contours du conflit armé, de délimiter le conflit armé international du conflit

armé interne, le combattant du civil, la conduite des hostilités du maintien de I’ordre®”3.

Le développement du droit international, I'affaiblissement de I’Etat, la complexification
des menaces amenent a repenser les notions de « guerre » et « violence intérieure et
extérieure ». La guerre demeure un phénoméne social, qu'il est nécessaire d'endiguer,

notamment par les lois et coutumes de la guerre, appelées a s'adapter a la mutation naturelle de

263 7, BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by
the Nation State », op. cit., p. 70. D. A. WALLACE and S. R. REEVES, « Protecting Critical Infrastructure in
Cyber Warfare : Is It Time for States to Reassert Themselves ? », op. cit., p. 1608.

%4 R. VARK, « Legal Complexities in the Service of Hybrid Warfare », op. cit., p. 38.

265 S_D. BACHMANN and H. GUNNERIUSSON, « Hybrid Wars : The 21st Century’s New Threats to Global
Peace and Security », op. cit., p. 89.

26 S, FISCHMAN, « Redefining Law of War in the Wake of Gray-Zone Conflict’s Ubiquity », op. cit,, p. 539.
267W. A. QURESHI, « Modern War, Nonstate Actors and the Geneva Conventions : No Longer Fit for Purpose ? »,
San Diego International Law Journal, vol. 22,2021, p. 245.

28 R, VARK, « Legal Complexities in the Service of Hybrid Warfare », op. cit., p. 39.

29'W. A. QURESHI, « The Rise of Hybrid Warfare », op. cit., p. 207.

20'W. A. QURESHI, « Information Warfare, International Law, and the Changing Battlefield op. cit., p. 928.

271 J. BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare Conducted by
the Nation State », op. cit., p. 69.

22 R. VARK, « Legal Complexities in the Service of Hybrid Warfare », op. cit., p. 36.

23 D. CANTWELL, « Hybrid Warfare : Aggression and Coercion in the Gray Zone », American Society of
International Law, Insights, publié le 29 novembre 2017, consulté le 22 septembre 2023, [URL : Hybrid Warfare:
Aggression and Coercion in the Gray Zone | ASIL].
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la violence armée. Ces hybridations conduisent a s'interroger sur les possibilités offertes par le
droit international — qu'il soit général ou humanitaire — pour encadrer au mieux la violence issue

de ces menaces hybrides.

De quelle maniére le droit international régissant la guerre — jus ad bellum et jus in bello
— peut-il appréhender I'évolution des conflits armés, cristallisée par le phénomene de « guerre

hybride » et d'hybridation de la conflictualité et des modes de guerre ?

Pour répondre a cette question, il est nécessaire bien entendu de se pencher sur chaque

branche du droit international relevant de la violence armée : le jus ad bellum et le jus in bello.

Ce décalage grandissant entre I’évolution de la conflictualité, a travers I’hybridation des
champs et modes d’action, et le cadre juridique régissant le déclenchement et la conduite des
hostilités amene a réfléchir aux limites du jus ad bellum et du jus in bello et a la capacité du
droit international a s’adapter et a prendre en compte les nouveaux conflits armés. Cette
réflexion s’appuie sur les offensives hybrides les plus récentes, menées notamment par la
Fédération de Russie et par la République populaire de Chine. Le déclenchement d’une
offensive hybride (Partie 1) permet de déterminer les frontieres du jus ad bellum tel qu’il existe
depuis 1945, et a déterminer les possibilités d’une riposte par un Etat victime d’actions
hybrides. Une fois I’offensive hybride déclenchée, celle-ci a des effets et des conséquences en
jus ad bellum et jus in bello (Partie 2). Le droit international humanitaire ne peut s’appliquer
qu’en cas de conflit armé, qu’il soit international ou non-international. Des lors que le cadre
juridique d’un conflit armé est précis¢ par des conditions objectivement constatées, le
paradigme de la conduite des hostilités est applicable au déroulement de 1’offensive hybride et
au ciblage des individus impliqués dans celle-ci. Comme pour la lutte contre le terrorisme, la
lutte contre les « menaces hybrides » passe par une hybridation entre les paradigmes de I’emploi
de la force, c’est-a-dire entre conduite des hostilités et maintien de 1’ordre. L’adaptation du droit
international humanitaire a I’évolution des conflits armés est mise a mal par la nature méme de
la guerre hybride, qui transcende les dichotomies traditionnelles de la guerre westphalo-

napoléonienne, telle qu’elle est prise en compte dans les droits de la Haye et de Geneve.
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PARTIE 1 - LE DECLENCHEMENT
D’UNE OFFENSIVE HYBRIDE EN
DROIT INTERNATIONAL

D¢s lors, en évoluant dans des zones juridiques et militaires grises, 1’approche hybride
complique ’application du droit international pertinent en la matiére’, en brouillant les limites
traditionnelles du jus ad bellum et du jus in bello. Le déclenchement d’un conflit armé
« hybride », c’est-a-dire d’une situation résultant d’une offensive hybride, dépend des lors de
I’applicabilité du droit international relatif a la conflictualité (Titre 1), avant de pouvoir qualifier

juridiquement I’offensive hybride en jus ad bellum (Titre 2).

1 B. CILEVICS (ed.), Problémes juridiques posés par la guerre hybride et obligations en matiére de droits de
I’Homme, Commission des questions juridiques et des droits de I’'Homme, Doc. 14523, 6 avril 2018, §3 : « les
adversaires hybrides, en regle générale, nient leur responsabilité dans les opérations hybrides et essaient
d’échapper aux conséquences juridiques de leurs actes. Ils exploitent les lacunes du droit et la complexité de la
législation, agissent par-dela les frontiéres législatives et dans les espaces sous-réglementés, exploitent les seuils
légaux, sont préts a commettre de graves violations de la loi et créent de la confusion et de |’ambiguité pour
masquer leurs actions ».
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Titre 1 - L'applicabilité du droit

international a I'offensive hybride

Classiquement, en mati¢re de guerre, le droit international se divise en deux corpus
juridiques, le jus in bello et le jus ad bellum. Le jus in bello correspond aux régles relatives a la
conduite des hostilités. 4 contrario, le jus ad bellum renvoie aux régles encadrant le
déclenchement des hostilités, a savoir celles qui déterminent la lic€ité ou 1’illicéité du recours
a la force. Face a une offensive hybride menée par un Etat ou un groupe armé organisé, se pose
¢videmment la question de 1’applicabilité du droit international en la mati¢re. En effet, le jus ad
bellum — ou comme défini par le professeur Olivier Corten le jus contra bellum? — s’ est construit
autour de la notion de « force armée » a laquelle 1’offensive hybride entend échapper. Qualifier
juridiquement 1’offensive hybride — c’est-a-dire I’emploi de la force hybride contre un Etat —
passe tout d’abord par la détermination de I’applicabilité du jus ad bellum a 1’ offensive hybride
(Chapitre 1). La conduite des hostilités, dans le cadre d’une situation relevant de la guerre
hybride, dépend du déclenchement d’un conflit armé, et donc de 1’applicabilité du jus in bello

(Chapitre 2).

2 expression a été notamment développée par Olivier Corten dans O. CORTEN, Le droit contre la guerre, 2° ed.,
Paris, Pedone, 2014, 932 p., et a été reprise par de nombreux auteurs. Voir par exemple, F. LATTY, « Le broullage

des reperes du jus contra bellum. A propos de 1'usage de la force contre Daech », Revue générale de droit
international public, 2016, p. 13.
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Chapitre 1 - La guerre hybride comme

recours a la force

Une menace hybride — un Etat ou groupe armée organisé — cherche a exercer une
contrainte par la force sur un Etat, dans le cadre ou non d’un conflit armé. Cette contrainte peut
s’effectuer par I’intermédiaire de moyens militaires, mais également de moyens clandestins,
cybernétiques, économiques, idéologiques, informationnels, diplomatiques, etc. Une offensive
hybride peut alors étre analysée soit comme un ensemble de mesures armées, soit comme un
ensemble de mesures non-armées, soit comme un ensemble de mesures armées et non-armées.
Par exemple, dans le cadre de la guerre entre la Géorgie et la Russie en 2008, les Russes ont
utilis¢é des mesures non-armées (cyberattaques a I’encontre des infrastructures
gouvernementales et militaires géorgiennes) et des mesures armées (allant du soutien aux
Ossétes et aux Abkhazes jusqu’a I’invasion du territoire de la Géorgie). Dans un autre registre,
les Israéliens ont employé des mesures non-armées — en 1’espece des cyberattaques — pour
déstabiliser et neutraliser la défense anti-aérienne de la Syrie, avant de procéder au
bombardement d’un site secret d’enrichissement d’uranium en 2007.

D¢s lors, se pose la question de la pertinence du principe de ’interdiction du recours a
la force posée par I’article 2§4 de la Charte des Nations-Unies pour appréhender un emploi

conjoint de la force armée et non-armée.

A partir de ce constat, il est possible d’identifier chacun des actes qui composent 1’action
hybride, pour les appréhender séparément au regard des régles pertinentes du droit international
public. Ainsi, apparait comme indispensable d’identifier les régles pertinentes a la qualification
d’une action hybride, soit comme mesure armée ou comme mesure non-armée. Sont
principalement analysées ce qui constitue une mesure armée et une mesure non-armeée, avec un
accent mis sur le cadre juridique des cyberattaques. Les regles du jus ad bellum s’articulent
autour de I’interdiction du recours a la force. D¢&s lors, identifier et circonscrire la notion de
« force » (Section 1) et de déterminer le seuil applicable a toute offensive pour étre qualifiée de
« force armée » (Section 2) constituent les deux éléments essentiels pour appréhender la nature

de ’acte hybride.
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Section 1 - La notion de « force » en

droit international

Dans une perspective stratégique, la guerre hybride repose sur une stratégie intégrale,
sur 1’utilisation de la force a travers tous ses aspects. En revanche, dans le cadre du droit
international existant, la Charte des Nations-Unies a consacré dans son article 2§4 le principe
de I’interdiction du recours a la force. Que représente la « force » en droit international ? La
force visée par I’article 2§4 de la Charte vise-t-elle uniquement la force armée ou y inclut-elle
toutes les formes de contrainte ? Le recours a la force comme instrument de politique étrangere
est de nos jours considéré comme une violation de I’article 2§4 et donc comme un fait
internationalement illicite. Forcément, si I’interdiction de la force est bien posée, elle vise
exclusivement la force armée, a I’exclusion de toute force non-armée (§1). Dés lors, il est
légitime de s’intéresser sur ce que représente la notion de « force armée », et a partir de quel

degré de violence une action hybride peut-elle étre appréhendée par I’article 2§4 de la Charte

(§2).

§1- Une interdiction de la force

L’interdiction du recours a la force n’existe en droit international qu’a partir de
’adoption du Pacte de Briand-Kellogg en 1928 et de la Charte des Nations-Unies en 1945 (A),

mais a €t¢ confirmée a de multiples reprises depuis (B).

A - Une interdiction de la force posée par la Charte

Tout au long du XXe siecle, s’est posée la question du recours a la guerre, et de sa
potentielle limitation, comme en témoigne la Convention Drago-Porter de 1907 ou encore le
Traité de Versailles de 1919. Dé¢ja le Préambule du Pacte de la Société des Nations 1’affirmait a

travers I’expression : « d accepter certaines obligations de ne pas recourir a la guerre ». Par

L E. GORDON, « Article 2(4) in Historical Context », The Yale Journal of International Law, vol. 10, 1985, p.
274.
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ailleurs, le trait¢ de Versailles visait a travers ’article 231 a engager la responsabilité¢ de
I’Allemagne dans le déclenchement de la Premic¢re Guerre Mondiale, « [’agression de
1’Allemagne et de ses alliés » par 'emploi des armes »*. Alors qu’entre les traités de Westphalie
(1648) et le traité de Versailles (1919) la régle reposait sur la liberté dans le recours a la guerre,
la guerre était désormais considérée comme un mal nécessaire et comme une violence interdite,
a bannir du Concert des Nations. De cette nouvelle conception, réémergea la notion de « bellum
Justum », la théorie de la guerre juste® popularisée par Saint Augustin et Saint Thomas d’Aquin,
et en vigueur jusqu’a la Guerre de Trente Ans (1618 — 1648). D’apres la conception de la guerre
juste, une guerre est licite des lors qu’elle remplit des conditions de fond : autorité du prince,
objectif de réparation d’une injustice, et enfin une conduite juste*.

Si le Pacte encourage le réglement pacifique des différends et condamne 1’agression, il
faut attendre le Pacte de Briand-Kellog de 1928, pour condamner le recours a la guerre dans les
relations internationales®. Néanmoins, ’absence de mécanismes institutionnels, les défaillances
de la Société des Nations, a travers les échecs successifs dans les années 1930 — le Japon et la
Mandchourie en 1931, I’Italie et 1’Ethiopie en 1936 et enfin I’expansionnisme de 1’ Allemagne
a partir de 1936 — ont scell¢ le sort de ce projet.

A la fin de la Seconde Guerre Mondiale en 1945, a été adoptée la Charte des Nations-
Unis. Les rédacteurs de la Charte se sont inspirés de la Société des Nations et ont tenté d’en
corriger les défaillances. Ainsi, la Charte des Nations-Unies est concu presque comme un
« texte constitutionnel »® — dans les limites que présuppose toute analyse statocentriste de
I’ordre international — et pose les principes fondateurs du nouvel ordre international, qui émerge
des cendres de la Seconde Guerre Mondiale. Parmi eux, le principe de I’interdiction du recours

a la force — posé par ’article 2§4 — s’impose comme la pierre angulaire du nouveau systeme

2 Article 231du Traité de Versailles, 28 juin 1919.

3 Voir P. HAGGENMACHER, Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, Presses Universitaires de France,
1983, 730 p.

4N. SCHRIJVER, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, 3° éd., Paris, Economica, 2005, p. 446. R. KOLB, International Law on the
Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, Cheltenham, Edward Elgar Pusblihing, 2018, pp. 31-33.

5> R. KOLB, International Law on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 61. W. M. REISMAN,
« Article 2(4) : The Use of Force in Contemporary International Law », American Society of International Law,
vol. 78, 1984, p. 75. J. MRAZEK, « Prohibition of the Use and Threat of Force : Self-Defence and Self-Help in
International Law », Canadian Yearbook of International Law, vol. 27, 1990, p. 81.

61. BROWNLIE, International Law and the Use of force by States, Oxford, Oxford University Press, 1963, p. 144.
J. D. BECKER, « The Continuing Relevance of Article 2(4) : A Consideration of the Status of the U.N. Charter’s
Limitations of the Use of Force », Denver Journal of International Law and Policy, vol. 32, n°3, 2004, p. 607. D.
WIPPMAN, « The Nine Lives of Article 2(4) », Minnesota Journal of International Law, vol. 16, n°2, 2007, p.
391.
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international” :

« Les Membres de |’Organisation s abstiennent, dans leurs relations internationales, de
recourir a la menace ou a l’emploi de la force, soit contre l’intégrité territoriale ou
I’indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec les buts

des Nations Unies »®.

L’interdiction du recours a la force est tempérée par deux exceptions notables : la

9

légitime défense individuelle et collective®. Par ailleurs, ce principe révolutionnaire a

complétement transformé le droit international existant, en restreignant une compétence
souveraine et discrétionnaire, le corollaire immuable de la souveraineté depuis 1648%°. Ainsi,
I’article 2§4 de la Charte est indispensable pour appréhender le Chapitre VII relatif au maintien
de la paix et de la sécurité internationales™?.

L’intérét de ’article 2§4 est clairement d’étendre la portée du Pacte de Briand-Kellog
en visant la menace ou I’emploi de la force!?, dont la guerre en constituerait la forme la plus
grave®®. Quelques années aprés ’adoption de la Charte, la Cour internationale de justice (C1J)

a par ailleurs rappelé dans Détroit de Corfou que la force avait ét¢ employée pour justifier des

" R. KOLB, International Law on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 321. A. PELLET,
« The Charter of the United Nations : A Commentary of Bruno Simma’s Commentary », Michigan Journal of
International Law, vol. 25, n°1, 2003, p. 145. C. TAMS, « The Use of Force against Terrorists », The European
Journal of International Law, vol. 20, 2009, p. 359. P. M. BUTCHARD, « Back to San Francisco : Explaining the
Inherent Contradictions of Article 2(4) of the UN Charter », Journal of Conflict and Security Law, vol. 23, n°2,
2018, p. 229. W. M. REISMAN, « Coercion and Self-Determination : Construing Charter Article 2(4) », The
American Journal of International Law, vol. 78, n°3, 1984, p. 642. M. C. WAXMAN, « Regulating Resort to
Force : Form and Substance of the UN Charter Regime », The European Journal of International Law, vol. 24,
n°1, 2013, p. 155, p. 184.

8 Article 2§4 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

% Voir R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, Bruxelles, Larcier, 2012.

10 M. VIRALLY, « Article 2§4 » in J-P. COT, A. PELLET, et M. FORTEAU, La Charte des Nations-Unies,
Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991, p. 115. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use
of Force in the UN Charter », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International
Law, Oxford University Press, 2015, p. 487.

11 'N. SCHRIJVER, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU, La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 446.J. CHARPENTIER, « Article 2§3 », in J-P. COT, et A. PELLET
et M. FORTEAU, La Charte des Nations-Unies : Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991,
p. 103.

12 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 116. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN
Charter », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 487.
R. VARK, « The Use of Force in the Modern World : Recent Developments and Legal Regulation of the Use of
Force », Baltic Defence Review, n°10, 2003, p. 29.

13 Voir H. RUMPPF, « The Concept of Peace and War in International Law », German Yearbook of linternational
Law, vol. 27, 1984, pp. 429-443.
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abus et des atteintes aux relations pacifiques entre Etats®*.

Ce principe de 'interdiction du recours a la force consacré par la Charte des Nations-
Unis comme une norme fondamentale indissociable du nouvel ordre international®®, voulue par
les Etats, a été repris & de nombreuses reprises, notamment dans la Convention de Vienne
relative au droit des traités. En effet, tout traité qui méconnaitrait ce principe d’ordre public
serait entaché de nullité absolue'®. L article 49 réaffirme I’interdiction du recours a la force
posée par la Charte!’, tandis que 1’article 42 rappelle 1’importance du principe et ’inscrit au

sein des normes impératives du droit international.

En tant que principe impératif, I’ interdiction du recours a la force est également rappelée
dans un certain nombre de branches du droit international®®, comme le droit de la mer ou le
droit de I’environnement. Ainsi, 1’article 19 de la Convention de Montego Bay sur le droit de
la mer de 1982 qui porte sur le passage inoffensif rappelle que « le passage d 'un navire étranger
est considéré comme portant atteinte @ la paix, au bon ordre et a la sécurité de 1’Etat cétier, si,
dans la mer territoriale, ce navire se livre a [ 'une quelconque des activités suivantes : a) menace
ou emploi de la force contre la souveraineté, l'intégrité territoriale ou l'indépendance politique
de I’Etat cétier (...) »°. Les rédacteurs de la Convention ont repris les termes de la Charte, en
y ajoutant la notion de « souveraineté ». Cet ajout ne modifie en rien la portée de 1’article 19,
puisqu’elle est implicitement contenue dans les notions d’intégrité territoriale et
d’indépendance politique de I’Etat. L’article 39 relatif aux obligations des navires et aéronefs
pendant le passage en transit insiste sur I’importance de s’abstenir de recourir a la menace ou a
1’emploi de la force®. Ceci dit, c’est sans doute 1’article 301 sur I’utilisation des mers a des fins
pacifiques qui constitue véritablement une affirmation de I’application du principe de

interdiction de la force aux relations internationales et maritimes entre Etats : « les Efats

14 C11, Détroit de Corfou, Royaume-Uni c. Albanie, CIJ Recueil 1949, 9 avril 1949, p. 35. A. RANDELZHOFER,

« Article 2§4 », in B. SIMMA, The Charter of the United Nations : a Commentary, 2° éd., Oxford, Oxford

University Press, 2002, p. 123.

15 T. RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal Uses of Force

Excluded from UN Charter Article 2§84 ? », American Journal of International Law, vol. 108, n°2, 2014, p. 161.
16 J. VERHOEVEN, Droit international public, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 671.

17S. E. NAHLIK, « La conférence de Vienne sur le droit des traités. Une vue d’ensemble », Annuaire frangais de

droit international, vol. 15, 1969, p. 46. Voir Nations-Unies, « Commentaire de 1’article 49 », Annuaire de la

Commission du droit international, vol. 2, A/CN.4/SER.A/1966/Add.1, 1966, pp. 268-269.

18 J. MRAZEK, « Prohibition of the Use and Threat of Force : Self-Defence and Self-Help in International Law »,

op. cit., p. 81.

19 Article 19 de la Convention des Nations-Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982.

20 Article 39 de la Convention des Nations-Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982.
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parties s’ abstiennent de recourir a la menace ou a l’emploi de la force contre [’intégrité
territoriale ou lindépendance politique de tout Etat, ou de tout autre maniére incompatible
avec les principes du droit international énoncé dans la Charte des Nations-Unies »**.

Les organisations régionales, pour respecter les obligations imposées par la Charte, en
reprennent la lettre dans leurs propres textes constitutifs. Ainsi, la Charte de 1’Organisation des
Etats d’Amérique rappelle I’exclusion de I’emploi de la force?. Par ailleurs, les articles 28 et
29 de la Charte relatifs a la sécurité collective mettent 1’accent sur « le recours a la force par
un Etat contre lintégrité ou [’inviolabilité du territoire ou contre la souveraineté ou
I’indépendance politique d 'un Etat »?®. Adoptée quelques années aprés la Charte, ce texte vient
rappeler ’importance du contenu de I’article 2§4 aux yeux des Etats américains. Les
organisations internationales de sécurité collective — plus particuliérement 1’Organisation du
traité¢ de 1’Atlantique Nord (OTAN) en 1949 et le Pacte de Varsovie en 1955 — rappellent le
principe de I’interdiction de la force dans leur article 1924, en se référant explicitement a la
Charte des Nations-Unies. A une époque de tensions entre Etats dits occidentaux et Etats dits
socialistes, ce rapprochement quant a la pertinence de 1’article 2§4 en dit long sur la portée de
I’interdiction du recours a la force. De méme 1’Organisation du Traité de 1’Asie du Sud-Est
(OTASE) reprend les mémes termes dans son article 1°7%°,

Plus récemment, I’Acte constitutif de la Charte africaine rappelle a 1’article 4 f)
« Uinterdiction de recourir ou de menace de recourir a 1'usage de la force entre les Etats
membres de 1'Union »®. A contrario, le Traité sur I’Union européenne n’évoque pas
explicitement ’article 2§4 de la Charte, mais se référe a la Charte dans son article 42 qui traite
de la politique de défense et de sécurité de I’Union. En effet, toute action devra étre effectuée
dans le respect des dispositions de la Charte des Nations-Unies, et plus particulierement en ce

qui concerne le droit de légitime défense rappelé par 1’article 51 de la Charte?’. Enfin, pour

conclure cette liste non exhaustive, le Préambule du Statut de Rome réaffirme « les buts et

2L Article 301 de la Convention des Nations-Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982.

22 Article 19 de la Charte de I’Organisation des Etats américains, 30 avril 1948 : « Aucun Etat ou groupe d’Etats
n’a le droit d’intervenir directement ou indirectement, pour quelque motif que ce soit, dans les affaires intérieures
ou extérieures d’'un autre Etat. Le principe précédent exclut I’emploi, non seulement de la force armée, mais aussi
de toute autre forme d’ingérence ou de tendance attentatoire a la personnalite de | 'Etat et aux élements politiques,
économiques et culturels qui la constituent ».

2 Article 28 de la Charte de I’Organisation des Etats américains, 30 avril 1948. Article 29 de la Charte de
I’Organisation des Etats américains, 30 avril 1948.

24 Article 1" du Traité de I'Organisation de I’ Atlantique Nord, 4 avril 1949. Article 1 du Pacte de Varsovie, 14
mai 1955. Voir K. SKUBISZWSKI, « L’Organisation du traité de Varsovie », Revue belge de droit international,
1967/1, pp. 69-81.

5 Article 1°" du Traité de I’Organisation de I’ Asie du Sud-Est, 2 septembre 1954.

% Article 4 f) de I’ Acte constitutif de 1’Union africaine, 11 juillet 2000.

27 Article 42§7 du Traité sur I'Union européenne, 26 octobre 2012.
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principes de la Charte des Nations Unies et, en particulier, que tous les Etats doivent s abstenir
de recourir a la menace ou a l’emploi de la force, soit contre l'intégrité territoriale ou
I’indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec les buts

des Nations Unies »°8.

Preuve de I'importance de I1’article 2§4 : les textes des différents documents —
résolutions, arréts et avis consultatifs, conventions multilatérales — reprennent la forme et le

fond de I’article 2§4 de la Charte, mot pour mot.

B — Une interdiction de la force confirmée par la pratique

L’interdiction du recours a la force est considérée comme une norme impérative de droit
international?®, une norme de jus cogens*°. Ce constat a une influence directe sur les retombées
juridiques et plus particulierement les conséquences de la violation du principe de ’interdiction

du recours a la force.

1 - L’interdiction de la force reconnue par la Cour internationale de justice

Dans un premier temps, la CIJ n’a pas manqué de souligner la valeur coutumicre au

regard de I’attitude des Etats & 1’égard de cette norme®!. Elle ’avait déja fait dans I’affaire

28 préambule du Statut de Rome établissant la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998.

2E. J. CRIDDLE and E. FOX-DECENT, « A Fiduciary Theory of Jus Cogens », The Yale Journal of International
Law, vol. 34, 2009, p. 338. O. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 342. C. GRAY, International Law
and the Use of Force, 3%, Oxford University Press, 2008, p. 30. M. N SCHMITT and W. CASEY BIGGERSTAFF,
« Aid and Assistance as a « Use of Force » Under the Jus ad Bellum », International Law Studies, vol. 100, 2023,
pp- 193-194.

30 F. LATTY, « La Cour internationale de justice face aux tiraillements du droit international : les arréts dans les
affaires des Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda, 19 décembre 2005 ; RDC c. Rwanda, 3
février 2006) », op. cit., p. 221. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN Charter », in M.
WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 484. P. J. STEPHENS,
« A Categorical Approach to Human Rights Claims : Jus Cogens as a Limitation on Enforcement ? », Wisconsin
International Law Journal, vol. 22, n°2, 2012, pp. 253-254.

8L ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 1986, p. 100, §190. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN Charter », in
M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 484. G. A.
CHRISTENSON, « The World Court and Jus Cogens », The American Journal of International Law, vol. 81, n°1,
1987, p. 93.J. A. GREEN, « Questioning the Peremptory Status of the Prohibition of the Use of Force », Michigan
Journal of International Law, vol. 32, n°2, 2011, p. 222. P. J. STEPHENS, « A Categorical Approach to Human
Rights Claims : Jus Cogens as a Limitation on Enforcement ? », op. cit., p. 254.
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Détroit de Corfou?.

L’article 53 de la Convention de Vienne dispose : « est nul tout traité en conflit avec une
norme impérative du droit international général a laquelle aucune dérogation n’est permise et
qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle norme du droit international genéral ayant le
méme caractere ». Ainsi, une norme de jus cogens est une norme de droit international général,
impérative, et qui frappe de nullité tout traité qui nierait son caractére impératif®3. Ces trois
¢léments sont indispensables pour identifier une norme de jus cogens. Aucune dérogation n’est
des lors permise. Aprés de longs et laborieux travaux autour du droit des traités et de la
responsabilité internationale de 1’Etat, au cours desquels la notion de jus cogens a été clairement
adoptée®t, la Commission du droit international n’a pas souhaité établir une liste de normes
impératives. Cette liste doit émerger avant tout de la pratique des Etats et de la jurisprudence

des juridictions et tribunaux internationaux®.

Si la doctrine a rapidement admis 1’existence de normes de jus cogens, la jurisprudence
a ¢été plus prudente. Depuis ’affaire Barcelona Traction, la Cl1J avait identifi¢ des normes
internationales génératrices d’obligations envers tous les Etats, a savoir les obligations erga
omnes®. Cette existence d’obligations erga omnes a été réaffirmée dans les affaires Timor
Oriental (1995) et Edification d’un mur en territoire palestinien occupé (2004). Ainsi, « une
distinction essentielle doit [...] étre établie entre les obligations des Etats envers la
communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis a vis d’un autre Etat
dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les premieres concernent
tous les Etats. Vu l'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre considérés comme

ayant un intérét juridique a leur respect ; les obligations dont il s agit sont des obligations erga

32 C1J, Détroit de Corfou, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord c. Albanie, Recueil CIJ 1949, 9
avril 1949, p. 35. ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-
Unis d’Amérique, Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §§ 189-190, §292.

33 M. VIRALLY, « Réflexions sur le jus cogens », Annuaire frangais de droit international, vol. 12, 1966, p. 8. G.
A. CHRISTENSON, « The World Court and Jus Cogens », op. cit., pp. 95-96. P. J. STEPHENS, « A Categorical
Approach to Human Rights Claims : Jus Cogens as a Limitation on Enforcement ? », op. cit, p. 245. E. I.
CRIDDLE and E. FOX-DECENT, « A Fiduciary Theory of Jus Cogens », op. cit., p. 332.

3 G. A. CHRISTENSON, « The World Court and Jus Cogens », op. cit., p. 95.

3 C. MAIA, « Le particularisme inter-américain des droits de I'Homme », in L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA
(eds.), En [’honneur du 40e anniversaire de la Convention américaine des droits de [’Homme, Paris, Pedone, 2009,
p. 273. E. J. CRIDDLE and E. FOX-DECENT, « A Fiduciary Theory of Jus Cogens », op. cit., p. 339.

3 CIJ, Barcelona Traction Light and Power Company Limited, Espagne c. Canada, Recueil CIJ 1970, 5 février
1970, p. 32, §34. E. DE WIT, « The International Constitutional Order », The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 55, n°1, 2006, p. 55. M. M. WHITEMAN, « Jus Cogens in International Law, With A Projected
List », Georgia Journal of International and Comparative Law, vol. 7, 1977, p. 609-610.
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omnes ». Est précisé juste apres : « ces obligations découlent [...] de la mise hors la loi des
actes d’agression [ ...] ; d’autres sont conférés par des instruments internationaux de caractere
universel ou quasi universel »*’. Néanmoins, il ne s’agissait pas de la reconnaissance du jus
cogens qui constitue une infime partie des obligations erga omnes™®. Le jus cogens est évoqué
pour la premicre fois par la C1J en 1986 dans ’affaire Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, i travers les mémoires des Etats-Unis d’Amérique et du
Nicaragua, mais également de la désormais célebre phrase de la Commission du droit
international : « le droit de la Charte concernant l’interdiction de [’emploi de la force constitue
en soi un exemple frappant d une régle de droit international qui reléve du jus cogens »*°. Plus
tard, la CIJ a attest¢ de l’existence de principes intransgressibles en droit international
humanitaire, dans 1’avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi des armes
nucléaires®. Finalement, la CIJ a reconnu ’existence de normes impératives du droit
international, de jus cogens*’. Par ailleurs, si la Cour européenne des droits de I’Homme a été
amenée a rappeler le caractére coutumier du principe d’interdiction du recours a la force*?; les
juges européens sont allés plus loin jusqu’a qualifier 1’article 2§4 de la Charte de norme

impérative®.

2 — L’interdiction du recours a la force reconnue devant les instances

onusiennes

En se référant a I’article 49 de la Convention de Vienne, a savoir « qu 'un traité ont la
conclusion a été obtenue par la menace ou l’emploi de la force est nul », Michel Virally en

déduit que I’interdiction du recours a la force a acquis le caractére de jus cogens™ : tout traité

87 Cl11, Barcelona Traction Light and Power Company Limited, Espagne c. Canada, Recueil CIJ 1970, 5 février
1970, p. 32, §§34-35.

38 F. VOEFFRAY, L’actio popularis ou la défense de I'intérét collectif devant les juridictions internationales,
Geneve, Fraduate Institute Publications, 2004, p. 252.

39 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, 27 juin 1986, §190.

40 Cl1J, Licéité de la menace ou de [’emploi des armes nucléaires, avis consultatif, Recueil CLJ 1996, 8 juillet 1996,
§§257-258.

41 F. LATTY, « La Cour internationale de justice face aux tiraillements du droit international : les arréts dans les
affaires des Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c. Ouganda, 19 décembre 2005 ; RDC c. Rwanda, 3
février 20006) », op. cit., p. 235. ClJ, Activités militaires sur le territoire du Congo, République démocratique du
Congo c¢. Rwanda, Recueil CIJ 2006, 3 février 2006, §64, §69.

42 W. SCHABAS, « Droit coutumier, normes impératives et Cour européenne des droits de I’Homme », Revue
québécoise de droit international, 2020, p. 694.

43 Ibid., p. 700.

4 M. VIRALLY, « Réflexions sur le jus cogens », op. cit., p. 26.
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qui viserait a contourner la régle 2§4 serait frappé de nullité¢ absolue. D’abord notion issue du
droit des traités, elle s’est ensuite développée dans le droit de la responsabilité internationale, a
travers le caractére particulier des normes impératives®. Pour Joe Verhoeven, le principe
d’interdiction du recours 4 la force est naturellement per¢u comme une régle de jus cogens®®.
Lors de I’¢élaboration de la Convention de Vienne, et plus particuliérement des articles 53 et
64*" les membres de la Commission du droit international considéraient que « le droit de la
Charte concernant ['interdiction de I’emploi de la force constitue en soi un exemple frappant
d’une régle de droit international qui reléve du jus cogens »*¢. L’interdiction de I’emploi de la

force rejoint ainsi d’autres normes du droit international comme ’interdiction du génocide, de

la piraterie ou de I’esclavage®®. La majorité de la doctrine s accorde sur ce point™.

Le principe de I’interdiction du recours a la force armée a été réaffirmé a de nombreuses
reprises. Ainsi, le préambule de la Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte des
Nations-Unies, adopté par la résolution 2625 de 1’ Assemblée générale des Nations-Unies du 24
octobre 1970, considére « qu’il est essentiel que tous les Etats s abstiennent, dans leurs
relations internationales, de recourir a la menace ou a l’emploi de la force, soit contre
l’intégrité territoriale ou l'indépendance politique, soit de toute autre maniere incompatible

avec les buts des Nations-Unies »°*. Est ainsi considérée comme un crime contre la paix toute

4 F. VOEFFRAY, L actio popularis ou la défense de 'intérét collectif devant les juridictions internationales, op.
cit., p. 251.

46 J. VERHOEVEN, Droit international public, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 671.
47 Articles 53 et 64 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969..
8 Annuaire de la Commission du droit international, NU, 1966, vol. II, A/CN.4/SER.A/1966/Add.1, 400 p. p. 270
49 R. KOLB, « Conflits entre normes de jus cogens », in N. ANGELET (ed.), Droit du pouvoir, pouvoir du droit :
mélanges offerts a Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 481-482. M. PETSCHE, « Jus Cogens as a Vision
of the International Legal Order », Penn State International Law Review, vol. 29, n°2, 2010, p. 241. M. BYERS,
Custom, Power and the Power of Rules. International Relations and Customary International Law, Cambridge
University Press, 1999, p. 186. E. DE WIT, « The International Constitutional Order », op. cit., p. 59. M. M.
WHITEMAN, « Jus Cogens in International Law, With A Projected List », op. cit., pp. 625-626. E. J. CRIDDLE
and E. FOX-DECENT, « A Fiduciary Theory of Jus Cogens », op. cit., pp. 331-332, p. 368. P. J. STEPHENS, « A
Categorical Approach to Human Rights Claims : Jus Cogens as a Limitation on Enforcement ? », op. cit., pp. 253-
254.
%0 J. A. GREEN, « Questioning the Peremptory Status of the Prohibition of the Use of Force », op. cit., pp. 220-
221. A. ORAKHELASHVILI, « The Impact of Peremptory Norms on the Interpretation and Application of United
Nations Security Council Resolutions », The European Journal of International Law, vol. 16, 2005, p. 63. P. M.
BUTCHARD, « Back to San Francisco : Explaining the Inherent Contradictions of Article 2(4) of the UN
Charter », Journal of Conflict and Security Law, vol. 23, 2018, p. 238. R. KOLB, International Law on the
Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 326. A. J. BELLAMY, « International Law and the War
With Iraq », Melbourne Journal of International Law, vol. 4, 2003, p. 5.
51 Nations-Unies, Assemblée générale, Résolution 2625, Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations-Unies,
A/RES/2625, 24 octobre 1970.
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guerre d’agression. Les Etats réaffirment le principe selon lequel I’emploi de la force constitue
une violation particuli¢rement manifeste de la Charte et de ses buts, dont le premier consiste
dans la garantie de la paix et de la sécurité internationale. De cette manicre, la force n’est pas
considérée comme un moyen de réglements des différends, et la réaffirmation de ce principe
par la voie de I’ Assemblée générale est la preuve d’un changement complet par rapport a la
vision de la guerre comme moyen de régulation des différends internationaux dans le systéme
westphalien. Les travaux lors des différentes sessions précédant I’adoption de cette Déclaration
illustrent la force de ce principe®®. A de nombreuses reprises, I’ Assemblée générale et le Conseil
de sécurité¢ ont rappelé 1I’importance du principe de non recours a la force. Par exemple,
I’ Assemblée générale a adopté la résolution 42/22 du 18 novembre 1987 sur la Déclaration sur
le renforcement de ’efficacité du principe de 1’abstention du recours a la menace ou a I’emploi

de la force dans les relations internationales®?,

3 — L’interdiction du recours a la force reconnue par les Etats

Les Ftats se sont emparés du principe de I’interdiction du recours a la force, la
considérant comme une norme péremptoire, universelle et indélogeable® ; aucun Etat ne s’y
est opposé>. D’ailleurs, a part le retrait temporaire de 1’Indonésie en 1965 qui n’était pas lié a
un désaccord de fond sur les dispositions de la Charte®®, il n’y a pas eu de remise en cause de
la Charte par les Etats®’. De méme, Olivier Corten a rappelé que les Etats n’écartaient jamais

les articles 2§4 et 51 de la Charte lorsqu’ils employaient la force armée, et se contentaient a

%2 M. SAHOVIC, « Quinze années de mise en ceuvre de la Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre Etats », Annuaire francais de droit international, vol. 31,
1985, p. 529. A. PELLET, « La formation du droit international dans le cadre des Nations-Unies », The European
Journal of International Law, vol. 6, 1995, p. 402, p. 409. O. CORTEN, « Les visions des internationales du droit
des peuples a disposer d’eux-mémes : une approche critique », Civitas Europa, n°32,2014/1, pp. 96-97.

53 Nations-Unies, Assemblée générale, Résolution 42/22, Déclaration sur le renforcement de l’efficacité du
principe de l’abstention du recours a la menace ou a [’emploi de la force dans les relations internationales, 18
novembre 1987.

% N. SCHRIJVER, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU, La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 460. J. A. GREEN, « Questioning the Peremptory Status of the
Prohibition of the Use of Force », op. cit., p. 255.

% M. E. O’CONNELL, « Regulating the Use of Force in the 21st Century ; The Continuing Importance of State
Autonomy », Columbia Journal of Transnational Law, vol. 36, 1998, p. 475. L. HEMKIN, « The Reports of the
Death of Article 2(4) Are Greatly Exaggerated », The American Journal of International Law, vol. 65, n°3, 1971,
p. 547. Nations-Unies, Rapport du Comité spécial pour le renforcement de [’efficacité du principe de non-recours
a la force dans les relations internationales, AG, 42e session, Suppl. N°41 (A/42/41), 20 mai 1987.

% L. NIZARD, « Le retrait de I’Indonésie des Nations-Unies », Annuaire frangais de droit international, vol. 11,
1965, p. 524.

5" M. VIRALLY, « Réflexions sur le jus cogens », op. cit., p. 24.
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minima d’une interprétation extensive de ceux-ci, preuve finalement que méme les Etats les
plus interventionnistes admettaient la pertinence de I’interdiction du recours a la force®®. Ces
constations font écho a la coutume, norme de droit international caractérisée par une pratique
constante et répétée, et par la conviction du caractere obligatoire de cette régle de droit, a savoir
’opinio juris. Au regard de la pratique des Etats, I’interdiction du recours a la force a clairement
acquis un caractére coutumier®. Il est par ailleurs intéressant de souligner que dans [ affaire
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, le Nicaragua et les Etats-

Unis d’ Amérique ont tous deux qualifiés 1article 2§4 de norme de « jus cogens »®.

Pour certains auteurs, ce n’est pas I’interdiction du recours a la force qui peut étre

qualifiée de norme impérative de droit international®!

. En effet, le recours a la force n’est pas
prohibé dans son intégralité, puisque deux exceptions subsistent a travers la 1égitime défense et
le recours a la force autorisé par le Conseil de sécurité. Dés lors, ce serait davantage
I’interdiction de 1’agression — c’est a dire de tout recours illicite a la force — qui constituerait
une norme de jus cogens®. Néanmoins, cela n’impacte pas réellement la valeur de ’article 2§4
de la Charte : en effet, en le reprenant, il est bien précisé que cet article vise I’interdiction de

I’emploi de la force de « foute maniere incompatible avec les buts de la Charte », ce qui sous-

entend « emploi de la force (illicite) ».

§2 - L'interdiction de la force armée

% 0. CORTEN et A. VERDEBOUT, « Les interventions militaires récentes en territoire étranger : vers une remise
en cause du jus contra bellum ? », Annuaire francais de droit international, vol. 60, 2014, p. 168.

% T. RUYS, « Armed Attack » and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice,
Cambridge University Press, 2010, p. 8. M. WOOD, « International Law and the Use of Force : What Happens in
Practice ? », Indian Journal of International Law, vol. 53, 2013, p. 351. D. AKANDE and K. A. JOHNSTON,
« Implications of the Diversity on the Use of Force for Change in the Law », The European Journal of International
Law, vol. 32,1n°2, 2021, pp. 692-693 : « it is not only article 2(4) that prohibits uses of force recommendent by the
General Assembly, but also customary international law (...) the customary prohibition on force ». J. A. GREEN,
« Questioning the Peremptory Status of the Prohibition of the Use of Force », op. cit., p. 222. P. M. BUTCHARD,
« Back to San Francisco : Explaining the Inherent Contradictions of Article 2(4) of the UN Charter », op. cit., p.
232.

0 Notamment pour la position américaine, voir J. A. GREEN, « Questioning the Peremptory Status of the
Prohibition of the Use of Force », op. cit., p. 251.

81 Voir les arguments développés (problémes de 1’exception de la Iégitime défense et de la non prise en compte de
la menace dans ’article 2§4 de la Charte, efc.) dans J. A. GREEN, « Questioning the Peremptory Status of the
Prohibition of the Use of Force », op. cit., pp. 225-241.

62 R. KOLB, « Conflits entre normes de jus cogens », in N. ANGELET (ed.) Droit du pouvoir, pouvoir du droit :
mélanges offerts a Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 489-490.
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L’interdiction du recours a la force a ainsi acquis un caractére de jus cogens et est

considérée comme une norme impérative du droit international.

Cependant, il n’est nulle part précisé dans la Charte a quoi correspond « la menace ou
[’emploi de la force ». La « force » renvoie a la notion de « contrainte », de « pression », mais
d’une intensité et d’une ampleur plus grande. Cette question de la définition de la « force » en
droit international est cruciale dans le cadre d’une étude sur la guerre hybride. En effet, la guerre
hybride se caractérise au niveau stratégique par I’emploi d’une force intégrale, qui inclut la

force armée®?

, mais également la force non-armée (économique, cybernétique) ou dissimulée
(clandestine). Dé¢s lors, I’action hybride peut étre appréhendée par 1’article 2§4 de la Charte sur
I’interdiction du recours a la force, seulement si cet emploi de la force hybride peut étre qualifié

de « menace ou d’emploi de la force ».

L’article 2§4 de la Charte ne vise-t-il que la force armée ? Pour reprendre les termes du
professeur Oscar Schachter, ’article 284 de la Charte n’est pas un « modéle de clarté »**. Ainsi,
I’interprétation de celui-ci a conduit & une opposition entre partisans d’une vision extensive et
ceux d’une vision restrictive®. Dans cette vision restrictive, la force est entendue comme force
armeée, c’est a dire tout ce qui se rapproche de moyens militaires ou armeés. La notion de « forces
armées » au sens de ’article 43 du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve peut
permettre dans le cadre de ce paragraphe de circonscrire ce qui est entendu par « moyens armeés
ou militaires ». Globalement, la vision restrictive tourne autour de la notion de « guerre » au
sens classique. Ou vise-t-il également a encadrer toutes les formes de force, y compris la force
non armée ? Cette vision extensive cherche a y inclure toutes les formes de pression, a savoir
les contraintes économiques, diplomatiques, idéologiques, et donc a considérer qu’un emploi
de la propagande, d’un embargo ou une rupture des relations diplomatiques et des

télécommunications pourraient tomber dans le champ d’application de D’article 2§4 de la

8« The hybrid modern war combines conventional, irregular and terrorist components that cannot be reduced to
counterinsurgency — as defined after the Cold War by the American vision — due to the many response needs » in
J. J. McCUEN, « Hybrid Wars », op. cit., pp. 107-113.

6 0. SCHACHTER, « The Legality of Pro-Democratic Invasion », op. cit., p. 648. Voir également sur le manque
de clarté, M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations
Unies, Commentaire article par article, op. cit., p. 117. « The Use of Non-Violent Coercion : A Study in Legality
under Article 2§4 of the Charter of the United Nations », op. cit., p. 1010.

% M. DOMB, « Defining Economic Aggression in International Law : The Possibility of Regional Action by the
Organization of American States », Cornell International Law Journal, vol. 11, article 4, n°1, 1978, p. 89. P. M.
BUTCHARD, « Back to San Francisco : Explaining the Inherent Contradictions of Article 2(4) of the UN
Charter », op. cit., p. 234.
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Charte. Plus globalement, il s’agit de la distinction entre « soft power » et « hard power »%°.

Cette opposition entre interprétations marque également la division des Etats sur la question au

moment de 1’adoption de la Charte.

A — L’approche extensive de la force

Pour les partisans de I’approche extensive de la force qui constituent une minorité dans
la doctrine®’, celle-ci est comprise comme 1’ensemble des moyens armés et non-armées,
incluant dans la force armée plus classique, d’autres forces comme celle économique,
idéologique ou politique®®. Certains acteurs ou belligérants emploient — en plus de la force
armée — des moyens politiques, économiques, informationnels, qu’ils soient directs ou indirects,
dans 1’objectif d’attenter a 1’intégrité territoriale et 1’indépendance politique d’un Etat cible®.
Dans cette approche extensive de la force, chacun des moyens pris séparément tombe dans le

champ d’application de I’article 2§4 de la Charte.

Pour définir la « force » qui ne I’est pas de maniere explicite dans la Charte, il peut étre
intéressant de se référer a la Convention de Vienne sur le droit des traités, et plus
particuliérement sur les modalités de I’interprétation des traités. L’article 31§1 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités (1969) dispose « qu 'un traité doit étre interprété de bonne foi
suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiere de
son objet et de son but». Larticle 31§2 de cette méme Convention liste les documents
susceptibles de permettre une telle interprétation. En 1’occurrence, en ce qui concerne la Charte
des Nations-Unies, il peut étre intéressant de se pencher sur le Préambule, les autres articles de

ce traité, les travaux préparatoires mais également de tout accord, pratique et régle pertinente

% Voir J. NYE, Soft Power: The Means to Success in World Politics, New-York, Public Affairs, 2004, préface, X :
« it is the ability to get what you want through attraction rather than coercion or payments. It arises from the
attractiveness of a countrys culture, political ideals and policies. When our policies are seen as legitimate in the
eyes of others, our soft power is enhanced (...) » et Voir J. NYE, Soft Power: The Means to Success in World
Politics, New-York, Public Affairs, 2004, p. 5 : « (...) and not only to force them to change by threatening military
force or economic sanctions. This soft powers (...) co-opts people rather than coerces them. »

8 R. KOLB, International Law on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 335. A. 1.
BELLAMY, « International Law and the War With Iraq », Melbourne Journal of International Law, vol. 4, 2003,
p. 5.

8 P, M. BUTCHARD, « Back to San Francisco : Explaining the Inherent Contradictions of Article 2(4) of the UN
Charter », op. cit., p. 234.

8 C. MARANGE, « Les stratégies et les pratiques d’influence de la Russie », Etudes de I’IRSEM, n°49, 2017, p.
20.
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qui permettrait d’exprimer la volonté des rédacteurs lorsqu’a été rédigé 1’article 2§4°. De
méme, en plus de cette interprétation systématique de la Charte, il est primordial de se référer

a la pratique des Etats’® et a « I’effet utile » de I’article 2§4 de la Charte?.

Si la Charte n’apporte pas d’indications claires, I’ensemble de la Charte plaiderait pour
une interprétation extensive selon le professeur Tom Ruys’®.

Tout d’abord, I’article 2§4 de la Charte ne ciblerait pas spécifiquement et explicitement
la force armée, puisqu’il n’y a aucune précision de la part des rédacteurs quant a la nature de
celle-ci’®. Dés lors, le principe de I’interdiction de la force serait par essence extensif’>, dans
le sens ou les rédacteurs de la Charte souhaitaient couvrir des situations coercitives qui
dépassaient le seul cadre juridique de la guerre.

Si I’article 2§4 de la Charte ne précise pas la nature de la force requise, il n’en est pas
de méme pour d’autres articles de la Charte, notamment les articles 44 et 46 de la Charte, ainsi
que le Préambule : « force armée » et « force des armes » tendraient a plaider en faveur de
I’interprétation extensive de I’article 2§47°.

De plus, la précision apportée « de toute maniere incompatible avec les buts de
[’Organisation des Nations-Unies » plaide en faveur d’une vision extensive’’. L’analyse des
travaux préparatoires permet de comprendre 1’inclusion d’une telle précision dans 1’article 2§4 :
I’expression « contre I'intégrité territoriale ou I'indépendance politique de I’Etat ou de toute
autre maniere incompatible avec les buts des Nations-Unies » a été ajoutée par les rédacteurs
de la Charte a la demande des petites puissances qui exigeaient des garanties supplémentaires

en ce qui concerne 1’article 2§48,

0 Article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1960.

I D. CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, Genéve, Schutless, 2016, p. 175.

2 R. KOLB, Jus contra bellum. Le droit international relatif au maintien de la paix, Genéve, Helbing &
Lichtenhahn, 2009, p. 245.

8 T. RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal Uses of Force
Excluded from UN Charter Article 2§4 ? », op. cit., p. 164. A. LEIBLER, « Deliberate Wartime Environmental
Damage : New Challenges for International Law », California Western International Law Journal, vol. 23, n°1,
1992, p. 88.

" J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », Yale Studies in World Public Order, vol. 3, 1976, p. 215. R. VARK, « The Use of Force in the Modern
World : Recent Developments and Legal Regulation of the Use of Force », op. cit., p. 29.

5 R. VARK, « The Use of Force in the Modern World : Recent Developments and Legal Regulation of the Use of
Force », op. cit., p. 29.

6 R. ZEDALIS, « Some Thoughts on the United Nations Charter and the Use of Military Force Against Economic
Coercion », Tulsa Law Journal, vol. 17, 1982, p. 496.

7 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p.217. T. RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal
Uses of Force Excluded from UN Charter Article 2§4 ? », op. cit., p. 164.

8 1. BROWNLIE, International Law and the Use of Force by States, op. cit., p. 268. M. VIRALLY, « Article 2§4
»,1n J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies, Commentaire article par article,
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La question de la force économique s’est posée dans la doctrine a la suite de la Guerre
du Kippour (1973), lors de I’embargo pétrolier des nations arabes a 1’égard d’Israél et des Etats-
Unis d’ Amérique. Une partie de la doctrine a vu dans cette opération une agression économique,
qui tombait dans le champ d’application des articles 2§84 et 2§7 de la Charte’®. La question de
la force économique fait écho a la force hybride, puisqu’elle pourrait éventuellement é&tre
considérée comme un des vecteurs d’une offensive hybride.

Au cours des réunions et débats qui ont précédé 1’adoption de la Charte des Nations-

180

Unies, certains Etats — notamment le Brésil®™ — ont souhaité donner explicitement une portée

plus grande a Darticle 2§4, et 4 y inclure « la menace ou I’emploi de la force économique »®.
Par la suite, dans 1’objectif de définir 1’agression armée a 1’article 51 de la Charte, I’'Union
Soviétique avait proposé¢ une définition de 1’agression en 1953 en y incluant 1’agression
économique, idéologique, politique®2. La coercition économique qui porte directement atteinte
a la souveraineté et I’indépendance économique, et & la vie économique de I’Etat, ou encore les
mesures pour empécher un Etat d’exploiter ses propres richesses naturelles et de les nationaliser
constitueraient une agression pour un certain nombre d’Etats du bloc socialiste®®.

La notion « d’agression économique » a émergé pour qualifier les mesures prises par le
Royaume-Uni a I’encontre de 1’Allemagne au cours de la Premiére Guerre Mondiale®.
L’agression économique pourrait étre définie comme un emploi de la force non militaire, illégal

t85

et agressif, dans le but d’endommager sciemment 1’économie d’un autre Etat®™. La force

op. cit., p. 125.

7 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 217.

8 D. W. BOWETT, Self-Defence in International Law, Clark, The Lawbook Exhange, 2009, p. 106. N.
STURCHLER, The Threat of Force in International Law, Cambridge University Press, 2007, p. 23. P. S.
DEMPSEY, « Economic Aggression and Self Defense in International Law : The Arab Oil Weapon and Alternative
American Responses Thereto », Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 9, 1977, p. 266 :
« Unilateral action whereby a state is deprived of economic ressources derived from the proper conduct of
international trade or its basic economy is endangered so that its security is affected and it is unable to act in its
own defense or to cooperate in the collective defense of peace shall likewise be deemed to constitue an act of
aggression ». C. E. CAMERON, « Developing a Standard for Politically Related State Economic Action »,
Michigan Journal of International Law, vol. 13, 1991, p. 225.

81 [. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », Journal of Law and Cyber Warfare, vol. 4, n°3,
2015, pp. 230-231.

82 « The Use of Non-Violent Coercion : a Study in Legality under Article 2§4 of the Charter of the United
Nations », op. cit., pp. 1000-1001.

8 M. DOMB, « Defining Economic Aggression in International Law : The Possibility of Regional Action by the
Organization of American States », Cornel International Law Journal, 1978, p. 91.

8 P. S. DEMPSEY, « Economic Aggression and Self Defense in International Law : The Arab Oil Weapon and
Alternative American Responses Thereto », Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 9, 1977, p.
264.

8 M. DOMB, « Defining Economic Aggression in International Law : The Possibility of Regional Action by the
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économique consiste en 1I’emploi de la puissance par un Etat pour perturber ou nuire aux

t%. Si la plupart

activités économiques d’un Etat, dans le seul but de causer un préjudice a cet Eta
des auteurs envisagent l’agression économique a travers des mesures et des sanctions
économiques, ¢’est-a-dire un outil économique®’, d’autres I’envisagent comme 1’emploi de la
force pour atteindre un objectif économique®®. Ainsi, le blocus constituerait & la fois une
agression économique et une agression au sens de la Charte et de la résolution 3314 de
I’ Assemblée générale des Nations-Unies®°.

Si la coercition économique a animé un certain nombre de débats au sein de la
communauté internationale, c’est bien a cause de la particularité de I’arme économique. En
effet, I’agression économique a la particularité de produire des effets indirects sur le long terme,
souvent bien plus dévastateurs que les effets directs d’une agression armée®. Ainsi, la mortalité
infantile, la malnutrition, voire la famine, I’impact sur la santé et 1’espérance de vie sur les
populations civiles causés par les sanctions économiques américaines ont €té désastreuses pour
1’Irak®, bien plus que la campagne de bombardement de 1991%2. Dans la méme veine, Cuba n’a
jamais pu surmonter I’embargo américain, au point de devenir dépendante pendant un moment
de I’aide soviétique®. Il est méme possible de se référer a la situation de la République populaire
et démocratique de Corée a la fin de la Guerre froide. L’effondrement de 1’Union soviétique
avait interrompu ’approvisionnement en produits alimentaires vers Pyongyang, ce qui avait
conduit a une famine généralisée ayant causé¢ la mort d’un million de Nord-Coréens.
Finalement, les conséquences économiques avaient causé plus de dégats que quarante années

d’incidents de frontiére et de représailles sans fin.

Toujours dans 1’optique de justifier I’inclusion de la force économique dans I’article 2§4
de la Charte, une partie de la doctrine estime qu’il est possible d’effectuer une distinction dans

les différents emplois de I’arme économique : la force économique serait prohibée, 1a ou la

Organization of American States », op. cit., pp. 97-98.

8 T. FARER, « Political and Economic Coercion in Contemporary International Law », Amercian Journal of
International Law, vol. 79, n°2, 1985, p. 411.

87 C. E. CAMERON, « Developing a Standard for Politically Related State Economic Action », op. cit., pp. 220-
221 : Iauteur cite notamment le blocus, le boycott et ’embargo parmi les sanctions économiques possibles.

8 M. DOMB, « Defining Economic Aggression in International Law : The Possibility of Regional Action by the
Organization of American States », Cornell International Law Journal, vol. 11, n°1, 1978, pp. 85-105, p. 98.

8 Ibid., p. 98.

% J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 223.

%1 C. LAPAE-PEREZ, « Economic Sanctions as a Use of Force : Re-evaluating the Legality of Sanctions from an
Effects-Based Perspective », Boston University International Law Journal, vol. 20, 2002, pp. 163-168.

% Ibid., p. 167.

% Ibid., pp. 168-171.
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coercition économique resterait licite sous conditions de ne pas constituer en une violation
d’une obligation internationale®. Cela permettrait ainsi de différencier les formes les plus
graves du recours a la force économique, et de laisser hors du champ d’application de I’article
284 les seules pressions et influences non-coercitives, inhérentes aux relations commerciales et

¢conomiques normales.

B — L’approche restrictive de la force

Si I’analyse de la notion de « force » au regard du seul article 2§4 tend a plaider en
faveur de I’approche extensive, il n’en est pas de méme une fois examinées les travaux

préparatoires et la pratique des Etats.

1 - Une approche restrictive contenue dans la Charte

Au moment de la rédaction de la Charte des Nations-Unies, 1’Allemagne a ¢été
définitivement vaincue et occupée, tandis que le Japon continue de résister aux Alliés. C’est
dans ce contexte qu’a été pensée et rédigée la Charte, apreés une guerre ou prés de cinquante
millions de personnes ont été tuées, et ou la moitié des victimes sont des civils et non des
combattants. Comme lors de 1’adoption du traité¢ de Versailles et du Pacte de la Société des
Nations, c’est I’horreur des guerres mondiales, son cortege de morts et de destructions qui ont

conduit a la rédaction de la Charte des Nations-Unies.

Dés le Préambule de la Charte, 1’Organisation des Nations-Unies doit permettre de
« préserver les générations futures du fléau de la guerre » et « d 'unir nos forces pour maintenir
la paix et la sécurité internationales ». Par ailleurs, les Etats sont appelés « a accepter des
principes et instituer des méthodes garantissant qu’il ne sera pas fait usage de la force des
armes, sauf dans [’intérét commun ». Le Préambule fournit quelques indices pour appréhender

la notion de « force »*°. Néanmoins, cela ne suffit pas a conclure quant a la nature de la force.

% 1. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., p. 236.

% M. VIRALLY, « Article 2§84 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 122. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN
Charter », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 471.
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En effet, les tenants de la vision restrictive de la force arguent que I’expression « la force des
armes » semble clairement indiquer le caractére armé inhérent de la force dans I’article 2§4.
Par ailleurs, les rédacteurs de la Charte ont clairement privilégié la dénomination de
« force » plutdt que de « guerre »%, puisque la guerre était liée depuis les traités de Westphalie
a la nécessit¢ d’un formalisme juridique a travers la déclaration de guerre. L'usage de
I’expression « force » rappelle aux Etats que Darticle 2§4 vise objectivement toutes les
situations de guerre, et pas seulement celles qui ont été déclarées ainsi par les belligérants®’.
L’article 1§1 de la Charte est consacré aux buts des Nations-Unies, a savoir de
« maintenir la paix et la sécurité internationales », ainsi que « de prévenir et d’écarter les
menaces a la paix et de réprimer tout acte d’agression ou autre rupture de la paix »*®.
Egalement, I’article 39 permet au Conseil de sécurité de qualifier une situation de « menace
contre la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression ». L’insistance autour de la paix,
antithése de la guerre — considérée dans I’étude comme une violence organisée, publique,
encadrée et désormais interdite — laisse peu de doute quant au but premier de la Charte : bannir
le recours a la guerre, ou a la force armée. Cependant, lier la guerre et la force est certes tentant,
mais extrémement réducteur par rapport a la volonté des rédacteurs d’inclure les « measures
short of war ». La guerre, comme état de belligérance établi par une déclaration de guerre et

conclu par un armistice et un traité de paix, apparait comme révolue.

Si Tarticle 2§4 tend dans D’esprit a inclure toute contrainte, armée ou non,
I’interprétation systématique de cet article au regard de la Charte tend a valider I’hypothése
contraire. Si ’article 2§4 en lui-méme plaide pour une vision extensive, I’ensemble de la Charte
ne vise que « la force des armes »%. Par ailleurs, le Préambule fait directement référence a la
« force des armes » ; les dispositions de la Charte doivent permettre de mettre en ceuvre le

Préambule!®,

La précision sur « I’emploi de la force armée » dans ’article 41 de la Charte revient

% R. KOLB, International Law on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 329. E. GORDON,
« Article 2(4) in Historical Context », The Yale Journal of International Law, vol. 10, 1985, p. 273.

9 0. SCHACHTER, « The Rights of States to Use Armed Force », Michigan Law Review, vol. 82, n°5, 1984, p.
1624.

% Pour Michel Virally, les articles 2§3 et 2§84 de la Charte sont tout simplement inséparables : voir M. VIRALLY,
« Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies, Commentaire
article par article op. cit., p. 116.

% Voir T. GARCIA, « Recours a la force et droit international », Perspectives Internationales et Européennes,
2005, 15 p.

100 M. N. SCHMITT, « Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37, 1999, p. 904.
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régulierement dans 1’argumentaire des partisans d’une vision extensive de la force a I’article
28§4. L’expression de « force armée » est €galement présente aux articles 24 et 46 de la
Charte'?!. Souvent, la notion de force armée est liée au Conseil de sécurité, dont la mission
principale demeure le maintien de la paix et de la sécurité internationales. D’apres 1’article 24,
c’est le Conseil qui décide « des mesures collectives a prendre, y compris s’il s’agit d’une
rupture de la paix ou d’un acte d’agression, [’emploi de la force armée en cas de besoin, pour
maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales ». 1l existe une gradation dans les
mesures prises par le Conseil de sécurité, d’abord des mesures non-armées, puis des mesures
armées, menées par les forces armées des Etats membres.

La Charte établit une distinction claire entre force armée et d’autres types de coercition :
la prise en compte conjointe des articles 41 sur « [’interruption partielle ou complete des

102 et 42 quant aux mesures armées

relations économiques pour des sanctions non armées »
envisagées par le Conseil établit une dichotomie entre mesures non-armées et armées, dont
seules les secondes pourraient étre assimilées a la force. Dans le Chapitre VII, lorsqu’il est
précisée « force armée », celle-ci vise exclusivement les mesures menées par les forces armées :
par « [l’intermédiaire des forces armées (...) démonstrations, mesures de blocus et
d’autres opérations exécutées par des forces aériennes, navales ou terrestres » (article 42)%,

)104

emploi de la force associ€ a « forces armées » (article 44)™", « mesures d’ordre militaire »

(article 45)1%, « les moyens d’ordre militaire nécessaires au Conseil pour maintenir la paix et

106 107
) )=

la sécurité internationales » (article 47)*°, « agression armée » (article 51

Larticle 2§4 de la Charte vise ’interdiction du recours a la force contre « 1’intégrité
territoriale ou I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible
avec les buts des Nations Unies ». Dans les circonstances de 1’adoption de la Charte, il n’était
pas envisageable d’attenter a I’intégrité territoriale ou 1’indépendance politique d’un Etat par
I’emploi d’une coercition économique autre que le blocus, qui est caractérisé par I’emploi des

forces armées. De plus, « de toute autre maniere incompatible avec les buts des Nations-Unies »

101 Article 46 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945 : « les plans pour [’emploi de la force armée sont établis
par le Conseil de sécurité avec 1’aide du Comité d’état-major ».

102 « The Use of Non-Violent Coercion : a Study in Legality under Article 2§4 of the Charter of the United
Nations », op. cit., pp. 994-995.

103 Article 42 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

104 Article 44 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945. Voir M. VIRALLY, « Article 2§84 », in J-P. COT, A.
PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies, Commentaire article par article, op. cit., p. 125.
105 Article 45 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

106 Article 47 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

107 Article 51 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

72



tend a mettre en exergue la fonction des Nations-Unies, a savoir le maintien de la paix et de la

sécurité internationales.

Enfin, concernant I’interprétation de la « force » dans la Charte des Nations-Unies, il
peut étre intéressant de comparer les différentes traductions — en se référant a I’article 33 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités’®®. Ainsi, la force « is defined as physical, often
violent, strenght or power» also « organized and trained military group », « military

strengh »'%°

, soulignant le caractére armé.

Dans la poursuite de I’interprétation de la Charte des Nations-Unies, il est nécessaire de
se référer aux travaux préparatoires, conformément a ’article 32 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités de 1960%°. Au cours des discussions, le Brésil avait proposé d’inclure
dans P’article 2§4 I’interdiction de la menace et de I’emploi de la force économique, idéologique
et politique!'’. I1 y a eu un refus des Etats notamment occidentaux*?.

Dans les premiers temps des Nations-Unies, les Etats-membres se sont opposés dans
I’enceinte de 1’ Assemblée générale quant a la question de I’interprétation de ’article 2§4 de la
Charte'®® ; I’Occident défendait une vision restrictive et pragmatique, et le bloc socialiste et
tiers-mondiste était favorable a une vision extensive et idéaliste’'*. Finalement, les Etats — plus

particulierement les Etats occidentaux — ont clairement tranché en faveur d’une approche

restrictive de Darticle 2§4 de la Charte. En effet, les propositions brésilienne et soviétique sur

108 Article 33 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969.

109 I, KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :

Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », Journal of Law and Cyber Warfare, vol. 4, n°3,

2015, p. 230.

110 Article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1960..

11 C. CHAUMONT et G. FISCHER, « Explication juridique d’une définition de ’agression », Annuaire frangais
de droit international, vol. 2, 1956, p. 523. R. J. ZEDALIS, « Some Thoughts on the United Nations and the Use
of Military Force Against Economic Coercion », Tulsa Law Journal, vol. 17,n°3, 1982, p. 492. C. E. CAMERON,

« Developing a Standard for Politically Related State Economic Action », Michigan Journal of International Law,
vol. 13, n°1, 1991, pp. 225-226.

112 J. A. DELANIS, « Force under Article 2(4) of the United Nations Charter : The Question of Economic and
Political Coercion », Vanderbilt Law Review, vol. 12,2021, pp. 105-106. O. SCHACHTER, « The Rights of States
to Use Armed Force », op. cit., p. 1624. N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN Charter », in
M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit.,, p. 471.

113 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,

Commentaire article par article, op. cit., p. 117.

114 M. WAXMAN, « Cyber Attacks and the Use of Force : Back to the Future of Articl 284 », Yale Journal of
International Law, vol. 36, 2011, p. 429. A. RANDELZHOFFER et O. DORR, « Article 2§4 », in B. SIMMA
(ed .), The Charter of the United Nations : a Commentary, 3¢ éd., Oxford University Press, 2012, pp. 208-210. M.

BENATAR, « The Use of Cyber Force : Need for Legal Justification ? », Goettingen Journal of International Law,
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115 Ainsi, la force

la nature extensive de I’agression ont été rejetées par 1’ Assemblée générale
économique n’a pas été incluse dans le champ d’application de Darticle 2§4 de la Charte!!®.
Pour I’ensemble des Etats actuels, « le recours a la force couvert par ’article 2¢4 se limite a

la force militaire et exclut par principe la force économique, politique ou idéologique »**" .

Au regard de I’exégese de I’article 2§4 de la Charte, la majorité de la doctrine est

118

favorable a une vision restrictive de la force™°. Dés I’origine, 1’interdiction posée par I’article

2§4 de la Charte vise tout recours 4 la force dont la guerre n’est qu’une forme extréme'*®, vision

renforcée par le Préambule et les travaux préparatoires*?C.

Ainsi, parmi les arguments avancés par les auteurs, la vision extensive de 1’article 2§4
de la Charte priverait le principe de non-intervention dans les affaires intérieures de I’Etat de
toute pertinence. En effet, toute contrainte économique, politique, idéologique tomberait
immédiatement dans le champ d’application de ’article 2§4. Par ailleurs, inclure la coercition
¢conomique ou politique dans le champ d’application de I’interdiction du recours a la force
reviendrait a isoler les Etats les uns des autres, sans leur laisser la moindre marge de manceuvre
dans les relations interétatiques.

Pour d’autres auteurs, inclure la force économique reviendrait a concevoir

121 Meéme si

théoriquement la possibilit¢ d’une réaction armée a des sanctions économiques
certains recours a la force économique, notamment I’embargo, peuvent avoir des effets
absolument destructeurs et terrifiants sur la population civile a long terme, envisager une riposte
armée constituerait un dangereux catalyseur de I’escalade de la violence. Cet argument n’est
pas véritablement audible. Si les articles 2§4 et 51de la Charte sont régulierement invoqués de
concert, puisque 1’article 51 constitue une exception notable a I’interdiction du recours a la

force, en réalité, les deux articles ne bénéficient pas du méme traitement. En effet, la 1égitime

15 T RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal Uses of Force
Excluded from UN Charter Article 2§4 ? », op. cit., p. 163. T. J. FARER, « Political and Economic Coercion in
Contemporary International Law », op. cit., p. 405. Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self Defence, 5° éd.,
Cambridge, Cambridge University Press, 2011, p. 88.
116 T, KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., p. 219.
17 N. SCHRIJVER, « The Ban on The Use of Force in the UN Charter », in M. WELLER (ed.), The Oxford
Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 470. M. DOMB, « Defining Economic Aggression
in International Law : The Possibility of Regional Action by the Organization of American States », op. cit., p. 89.
118 C. HENDERSON, The Use of Force in International Law, Cambridge University Press, 2018, p. 54.

119 p_M. DUPY et Y. KERBRAT, Droit international public, 13e edition, Paris, Dalloz, 2016, p. 659.
120 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 122.
121 C. E. CAMERON, « Developing a Standard for Politically Related State Economic Action », op. cit., p. 227.
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défense définie a D’article 51 ne peut étre invoquée qu’en cas « d’agression armée », qui
constitue le degré le plus élevé du recours a la force. Dés lors, méme si la force économique,
politique et idéologique était contenue dans la notion de « force » de I’article 2§4 de la Charte,
celle-ci ne pourrait pas entrainer de réaction en légitime défense, puisque les conditions requises
pour la riposte ne seraient pas réunies. L’agression utilisée a trois reprises dans la Charte n’a
aucune incidence sur la signification de la force'?2.

Par ailleurs, si la contrainte économique et politique tombe dans le champ d’application
de I’article 284, I’Etat risque en exercant une pression de violer une norme de jus cogens?.
S’il est déja difficile de distinguer quelle mesure armée constituerait un emploi de la force, il le
serait encore plus en cas d’inclusion de mesures non-armées : la fronticre entre licéité et illicéité
en serait encore plus troublée, et I’article 2§4 de la Charte perdrait toute pertinence et se viderait
de sa substance'®*. Et cela priverait le principe de non-intervention dans les affaires intérieures
d’un Etat de toute pertinence'?®. Au regard des critéres constitutifs d’une intervention, celle-ci
violerait immédiatement 1’article 2§4 de la Charte. Inclure la force non-armée dans ’article 2§4
reviendrait a laisser I’Etat victime sans possibilité de répliquer et de se défendre, par
I’intermédiaire de contre-mesures. Ceci dit, face a un recours a la force armée qui n’atteindrait

pas la gravité de I’agression armée, 1’Etat victime apparait malgré tout comme désarmé.

L’effet utile de I’article 2§4 de la Charte mérite d’étre signalé et plaide en faveur d’une
interprétation restrictive ; pour demeurer efficace dans son application, celui-ci se doit de viser

la force comme étant la « force armée ».

2 — Une approche restrictive confirmée

Outre la Charte elle-méme, d’autres documents évoquent la notion de « force », de
manicre explicite ou implicite. Ainsi, la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969

évoque la contrainte aux articles 51 et 52 : a travers une lecture conjointe, il est possible de

122 R. ZEDALIS, « Some Thoughts on the United Nations Charter and the Use of Military Force Against Economic
Coercion », op. cit., p. 494.

123 A, RANDELZHOFER et O. DORR, « Article 2§4 » in B. SIMMA, The Charter of the United Nations : a
Commentary , op. cit., p. 118.

124 « The Use of Non-Violent Coercon : a Study in Legality under Article 2§4 of the Charter of the United
Nations », op. cit., p. 995.

125 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 214.
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distinguer la contrainte non-armée, économique, politique, idéologique, exercée a 1’encontre
d’un représentant de I’Etat; et la contrainte armée contre I’intégrité territoriale et
I’indépendance politique de 1’Etat. Cette distinction trouve écho dans les travaux préparatoires
de la Commission du droit international (CDI), puisqu’une opinion minoritaire avait souhaité y
inclure « d’autres formes de pression, telles qu 'une menace d’étranger [’économie d’'un pays »,
ce qui fut refusé!?®,

La Convention de Montego Bay sur le droit de la mer de 1982 est également importante
puisqu’elle aborde dans plusieurs de ses articles I’emploi de la force en mer. Ainsi, 1’article 19
sur le droit de passage inoffensif d’un navire dans la mer territoriale d’un Etat dispose que tout
passage n’est pas considéré comme inoffensif en cas de « menace ou emploi de la force contre
la souveraineté, l’intégrité territoriale ou l'indépendance politique de [’Etat cotier ou de toute
autre maniere contraire sur principes du droit international énoncée dans la Charte des
Nations-Unies », et si le navire se livre a I’une quelconque des activités suivantes « exercice ou
manceuvre avec armes de tout type », « collecte de renseignement », « propagande visant a
nuire a la défense ou a la sécurité de 1’Etat cotier », « lancement, appontage ou embarquement
d’aéronefs », « lancement, appontage ou embarquement d’engins militaires »'?’. La suite de
cette liste comprend des activités non-armées comme la péche ou la pollution. Cependant, la
structure de I’article 19 ne laisse pas subsister le moindre doute sur ce que recouvre « la menace
ou I’emploi de la force ». Elle constitue la premiere activité, soit la plus grave parmi toutes les
activités susceptibles de priver le passage d’un navire de son caractére inoffensif. Et les activités
suivantes concernent exclusivement des activités militaires, qui ne sont pas spécifiquement
dirigées contre 1’intégrité territoriale ou I’indépendance politique de 1’Etat cotier. L’article 301
de la Convention de Montego Bay ne fait que reprendre I’article 2§4 de la Charte, sans apporter
de nuance qui permettrait d’éclairer sur la nature de la force. En revanche, le titre « Utilisation
des mers a des fins pacifiques » lie « force » et « paix » comme étant contraires, de la méme
maniere que « guerre » et « paix ».

Autre convention internationale a portée universelle, le Statut de Rome signé en 1998
et entré en vigueur en 2001 traite de la question de 1’agression, en définissant celle-ci comme
« [’emploi par un Etat de la force armée contre la souveraineté, l’intégrité territoriale ou
I’indépendance politique d’un autre Etat, ou de toute autre maniére incompatible avec la

Charte des Nations-Unies » dans son article 8bis, qui fait écho a I’article 2§4 de la Charte.

126 Nations-Unies, Commentaire de I’article 49 « Contrainte exercée sur un Etat par la menace ou I’emploi de la
force », Annuaire de la Commission du droit international, vol. 11, 1966, 400 p., p. 268.
127 Article 19 de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, 10 décembre 1982.
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De méme, lorsqu’on se référe aux traités constitutifs d’organisations régionales, la force
est essentiellement associée a la seule force armée. Les articles 1 et 5 de la Charte de
I’Organisation du Traité de 1’ Atlantique Nord (OTAN) évoquent respectivement la « force » et
la « force armée », & travers la reprise des articles 2§4 et 51 de la Charte des Nations-Unies*?®.
L’article 6 précise ce que recouvre une « attaque armée », c’est-a-dire la force militaire. Apres
tout, I’esprit de ’OTAN est d’organiser 1’alliance défensive des Etats-Unis d’ Amérique, du
Canada, de 1’ Australie, de la Nouvelle-Z¢lande et des pays d’Europe de 1’Ouest contre 1’Union
soviétique, et donc d’organiser la légitime défense collective dans le respect de la Charte des

Nations-Unies. D¢s lors, la notion de « force armée » est véritablement centrale, puisque

indissociable de la 1égitime défense interétatique®?®.

La Charte de 1’Organisation des Etats américains fait référence dans I’article 22 a
I’interdiction du recours a la force, en reprenant les termes de 1’article 2§4. Cependant, dans les
articles précédents, la Charte développe et distingue « I’emploi de la force armée » (avec la
« guerre d’agression », « I’occupation militaire ») des « autres formes d’ingérence de tendance
attentatoire a la personnalité de 1’Etat et aux éléments politiques, économiques et culturels »
(ainsi « des mesures coercitives de caractere économique et politique pour forcer la volonté
souveraine »)!3C. Si le silence de la Charte sur la force est problématique pour la définir, la
multiplication des notions autour de la force complique cette tentative de définition.
Néanmoins, la Charte de I’OEA effectue une distinction entre I’emploi de la force armée et les
autres formes de contrainte, en précisant que ces dernieres peuvent €tre économiques ou
politiques. Par ailleurs, des 1’origine avec le traité interaméricain d’assistance mutuelle en 1947,
il y a clairement une référence a la 1égitime défense et a 1’agression armée (« armed attack »)**.
Dés lors, il est envisageable de considérer que la force est assimilable a la force armée.

La doctrine est quasiment unanime sur le fait que force et force armée se confondent!32,

128 Manuel de I’OTAN, Bruxelles, 2006, 448 p., p. 286.
129 Manuel de I’OTAN, Bruxelles, 2006, 448 p., p. 94.

130 Articles 3 h), 19, 20, 21 et 22 de la Charte de I’Organisation des Etats américains, 30 avril 1948.
181A. J. THOMAS et A. V. W. THOMAS, « The Organization of American States and Collective Security »,
Southwestern Law Journal, vol. 13, n°2, 1959, pp. 177-179.
1%2A. RANDELZHOFER, « Article 2§4 » in B. SIMMA, The Charter of the United Nations : A Commenatary, op.
cit, p. 117.J. A. DELANIS, « Force under Article 2(4) of the United Nations Charter : The Question of Economic
and Political Coercion », Vanderbilt Law Review, vol. 12,2021, p. 103. I. BROWNLIE, International Law and the
Use of Force by States, op. cit., p. 362, p. 431. M. ROSCINI, « World Wide Warfare — Jus ad bellum and the Use
of Cyber Force », op. cit, pp. 105-106. N. MELZER, « Cyberwarfare and International Law », UNIDIR
Ressources, 2011, p. 7. R. VARK, « The Use of Force in the Modern World : Recent Developments and Legal
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Néanmoins, une large partie de la doctrine s’accorde sur le fait que la « force armée » doit étre
largement interprétée'®3, pour ne pas reproduire les erreurs du passé. Au regard des arguments
développés, il apparait évident que ’article 2§4 de la Charte relatif au droit de recourir a la
force, au jus ad bellum, ne prend en compte que 1’interdiction de la force armée. La force non-
armée est appréhendée par d’autres régles du droit international, essentiellement celles qui ont
trait au principe de non-intervention dans les affaires intérieures de I’Etat.

Finalement, la force est clairement assimilée a la force armée®3*

, ¢’est-a-dire une force
qui serait physique et militaire, qui aboutirait & des dommages physiques'®*. Néanmoins,
I’approche restrictive a ses limites: ’emploi de la force qui ne serait pas dirigé «
contre l’intégrité territoriale et l'indépendance politique » tomberait malgré tout dans le champ
d’application de ’article 2§4 de la Charte. L’approche restrictive de I’article 2§4 est loin d’étre

absolue, mérite d’étre largement nuancée et vise donc tout recours a la force armée, quelque

qu’il soit.

Section 2 - Le seuil de la force armée

Une fois la portée et la valeur de I’interdiction du recours a la force armée précisées, il
faut se pencher sur le contenu de cette régle, pour déterminer si une offensive hybride peut
tomber dans le champ d’application de Particle 2§4 de la Charte, et donc €tre soumise aux
regles du jus ad bellum. Qu’est-ce qui peut €tre considérée comme « force armée » ? Avec le
développement technologique, s’est rapidement posée la question de la délimitation de « force
armée », et de ce que la notion recouvrait. Dés lors, des théories ont été élaborées au regard des

interprétations de la Charte (§1), confirmées ou non par la pratique (§2).

Regulation of the Use of Force », op. cit., p. 30. M. C. WAXMANN, « Cyber Attacks as Force under United
Nations Charter Article 2§4 », International Law Studies, vol. 87, 2011, pp. 51-52.

133 H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 47.
133 0. SCHACHTER, « The Right of States to Use Armed Force », op. cit., p. 1624. R. KOLB, International Law
on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 334.

135 D. CARON, L’acte déclencheur d’un conflit armé international, Genéve, Schutless, 2016, p. 181. R. KOLB,
International Law on the Maintenance of Peace : Jus Contra Bellum, op. cit., p. 336.

78



§1 - Approches théoriques de I'emploi de la force

armée

Si I’analyse des ressources pertinentes en droit international permet de déterminer que
la « force » est assimilable a la « force armée », il reste maintenant a définir a partir de quel
seuil d’intensité, de gravité et d’ampleur il est possible de parler d’un acte hybride comme d’un
recours a la « force armée ». Néanmoins, si la Charte ne définit pas la notion de « force », elle

ne définit pas non plus la « force armée ».

Quelques indications peuvent étre identifiées dans le texte. Ainsi, I’article 41 dispose :

« le Conseil de sécurité peut décider quelles mesures n’impliquant pas [’emploi de la force
armée doivent étre prises »*° ; il est précisé les mesures qui n’impliquent pas la force armée,
c’est a dire « [’interruption complete ou partielle des relations économiques et des
communications ferroviaires, maritimes, aériennes, postales, télégraphiques, radioélectriques
d . . L. . . . 137
et des autres moyens de communication, ainsi que la rupture des relations diplomatiques »*>'.
Ainsi, ces mesures seraient considérées comme des mesures non armees. Est-ce que cela

signifierait par analogie que tout ce qui n’est pas une mesure non-armeée constituerait un recours

a la force armée ?

La question de déterminer a partir de quel seuil le recours a la force armée s’est
véritablement posée avec I’évolution de la conflictualité et des nouvelles technologies.

En effet, avec le choc pétrolier consécutif a la Guerre du Kippour (1973), la doctrine
s’était affrontée a propos de la nature juridique entourant I’embargo des pays arabes producteurs
de pétrole. Le refus d’intégrer la force économique, idéologique ou politique avait montré ses
limites pour une partie de la doctrine. Plus tard, au début du XXlIe siecle, le développement de
I’informatique et des réseaux ont entrainé des discussions autour de la qualification juridique
des cyberopérations.

Face a une conception extensive ou restrictive de la force, les Etats ont clairement opté
pour une conception restrictive avec I’exclusion de la force économique, idéologique et

politique. A contrario, dans leur approche de la notion de « force armée », les Etats tendent &

136 Article 41 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.
137 Article 41 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

79



privilégier une vision plus extensive de la force armée, de maniére a assimiler certaines
opérations offensives a des recours a la force armée. L’intérét est bien évidemment pratique. En
effet, si celles-ci sont qualifiées de « recours a la force armée » et atteignent un certain degré de
gravité, elles permettraient de rendre toute riposte armée licite ; ainsi, les Etats-Unis ont
développé une approche particulicrement extensive de la force armée, pour si besoin, réaliser

une riposte armée a une cyber-agression®®,

Pour déterminer le seuil séparant la force armée de la force non armée, les auteurs ont
identifi¢ plusieurs approches. La force peut étre considérée comme armée en fonction de la
nature de la cible « target-based approach » (B), en fonction de la nature de 1’arme employée
« intrument-based approach » (A) ou encore en fonction des conséquences de cet emploi
« effects-based approach » (C). Ces approches qui peuvent étre considérées comme restrictive
ou comme extensive dépendent des sources, des conceptions doctrinales en droit international

ou encore des pratiques des Etats™®.

A — L’approche instrumentaliste

Selon I’approche dite instrumentaliste, ou « intrumentalist-based approach », tout
recours a la force est considéré comme armé, a partir du moment ou il est effectué par
I’intermédiaire de moyens armés. Ainsi, les moyens militaires classiques — dit aussi physiques
ou cinétiques — permettent de qualifier un recours a la force de « recours a la force armée ».
C’est le moyen — I’arme — qui compte pour déterminer le seuil du recours a la force, qui doit

140

présenter un caractere physique et militaire™". Cette approche littérale de la Charte des Nations-

Unies est la plus restrictive!*!,

Lorsque les rédacteurs ont effectué¢ la distinction entre les mesures non-armées et

138 M. N. SCHMITT, « The Use of Cyber Force and International Law » in M. WELLER (ed.), The Oxford
Handbook of the Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2015, p. 1119. P. DEV, « Use of
Force and Armed Attack Thresholds in Cyber Conflict : Looming Definitional Gaps and the Growing Need for
Formal U.N. Response », Texas International Law Journal, vol. 50, n°2, 2015, p. 397.

139 0. CORTEN, « The Controversies Over the Customary Prohibition on the Use of Force : a Methodological
Debate », European Journal of International Law, vol. 16, n°5, 2005, p. 804.

140 M. BENATAR, « Use of Cyberforce : Neef for Legal Justification ? », Goettingen Journal of International Law,
vol. 3, 2009, p. 388.

141 M. C. WAXMAN, « Self-defensive Force against Cyber Attacks : Legal, Strategic and Political Dimensions »,
op. cit., p. 111.
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armées, prises par le Conseil de sécurité, apres avoir constaté et envoyé des recommandations,
ils ont donné un certain nombre d’exemples pour appuyer cette distinction. En lisant ’article
42 de la Charte par rapport a I’article précédent, qui traite des mesures non armées, il est
possible d’en déduire ce que sont des mesures armées, c’est a dire des mesures « (qu’)il [le
Conseil de securité] 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 ». La suite de Darticle expose certaines mesures armées comme « des
demonstrations, des mesures de blocus et d’autres opérations exécutées par des forces
aériennes, navales ou terrestres »**. A deux reprises, il est indiqué dans le texte que ces
mesures peuvent étre effectuées par I’intermédiaire des forces aériennes, navales et terrestres,
c’est a dire des forces armées, notion définie par ’article 43 du Protocole additionnel I aux
Conventions de Genéve. L’approche instrumentaliste a le trés net avantage de s’inscrire
parfaitement dans la ligne directrice posée lors de la rédaction de la Charte, et donc d’exclure
du recours a la force armée tout emploi d’une coercition économique, politique, idéologique,
etc. Méme si I’article 2§4 ne vise qu’implicitement la force armée, 1’ensemble de la Charte des
Nations-Unies effectue clairement la distinction entre mesures armées et non-armées, et le
Préambule évoque « la force des armes », illustrant le lien plus qu’étroit entre les deux notions.
Au moment de I’adoption de la Charte, il est évident que la ligne directrice des Etats
occidentaux visait I’emploi des forces armées, et donc des armes classiques. Des lors,
I’approche instrumentaliste tend a restreindre le recours a la force armée au seul emploi des

armes et moyens militaires traditionnels'*,

Neéanmoins, quelques précisions peuvent étre apportées sur la notion d’arme. Si la
Charte ne donne pas de définition claire de la notion « d’arme », les conventions relatives a
d’autres matieres spécifiques du droit international donnent de précieuses informations sur la
question. En effet, le droit international s’est intéress¢ a la notion d’arme dans le cadre de la
régulation des armes classiques ou de destruction massive, mais ¢également en droit
international humanitaire, en limitant les armes auxquelles peuvent avoir acces les combattants.
Le Traité sur le commerce des armes (2014) s’applique pour les armes dites classiques. L’article
2 qui fixe le champ d’application de la convention liste parmi les armes classiques : « les chars
de combat, les véhicules blindés de combat, les systemes d artillerie de gros calibre, les avions

de combat, les hélicopteres de combat, les navires de guerres, les missiles et lanceurs de

142 Article 42, Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.
143 R. NGUYEN, « Navigating Jus ad Bellum in the Age of Cyberwarfare », op. cit., p. 1118.
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missiles, et les armes légeéres et armes de petit calibre »***. Avec le développement des armes a
feu a partir du XIlle si¢cle en Europe et la généralisation de leur emploi au cours des XVlIe et
XVlle siecles, le droit international humanitaire tel qu’il a été congu avec les Conventions de
la Haye et de Genéve s’intéresse exclusivement aux armes dites classiques, employées par les
forces armées des belligérants. Aprés tout, le Protocole additionnel I aux Conventions de
Geneve précise que 1’attaque en droit des conflits armés s’entend « des actes de violence contre
’adversaire que ces actes soient offensifs ou défensifs »**.

Par ailleurs, le droit international humanitaire restreint trés clairement I’emploi de

certaines armes, comme les armes expansives ou incendiaires4®

et les armes empoisonnées, les
armes a sous-munitions'#’, les mines antipersonnelles**®. Cela se retrouve par ailleurs dans les
Conventions de la Haye, avec par exemple 1’article 22 du Réglement de la Haye de 1907 qui
rappelle que « les belligérants n’ont pas un droit illimité quant au choix des moyens de nuire a

U’ennemi »*°. I

article 23 interdit d’employer « des armes, des projectiles ou des matieres
propres a causer des maux superflus ». La Convention du 10 avril 1981 sur I’interdiction ou la
limitation de I’emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme
produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination®. Il
ressort de ce bref apercu que 1’arme en droit international est assimilée a la notion développée

5

par Michaél Schmitt « d’armes cinétiques »**, ¢’est-a-dire « d’armes physiques provoquant

des blessures et destructions matérielles ».

Ce qui compte ainsi, c’est bien le vecteur de chacune des armes citées, et ce vecteur est
clairement de nature militaire. Une arme est donc un moyen cinétique capable de provoquer des

effets destructifs sur les personnes et les biens!®2. Ainsi, I’approche instrumentaliste défend une

144 Article 2 du Traité sur le commerce des armes, 2 avril 2013.

145 Article 49 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949, 8 juin 1977.

146 Déclaration de Saint-Pétersbourg, 11 décembre 1868 : « les parties contractantes s’engagent a renoncer
mutuellement en cas de guerre entre elles, a [’emploi par leurs troupes de terre ou de mer, de tout projectile d’un
poids inférieur a 400 g qui serait ou explosible ou chargé de matieres fulminantes ou inflammables ».

147 Convention sur les armes & sous-munitions, Oslo, 3 décembre 2008.

148 Convention sur I’interdiction de I’emploi, du stockage, de la production et du transfert des mines antipersonnel
et sur leur destruction, Ottawa, 18 septembre 1997.

149 Article 22 du Reglement de la Haye, 1907.

150 Voir P. BRETTON, « La Convention du 10 avril 1981 sur I’interdiction ou la limitation de I’emploi de certaines
armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme
frappant sans discrimination », Annuaire frangais de droit international, vol. 27, 1981, pp. 127-145.

151 M. N. SCHMITT, « Attack as a Term of Art in International Law : The Cyber Operations Context », 4%
International Conference on Cyber Conflict,2012, p. 288. Voir pour la définition d’une arme, et la distinction entre
armes cinétiques, laser et cyber, B. BOOTHBY, « Space Law and the Law », International Law Studies, vol. 93,
2017, pp. 182-183.

152 J-M. HENCKAERTS, and L. DOSWALD-BECK, Customary International Humanitarian Law, vol. 1,
Cambridge University Press, 2009, p. 22 : « means to commit acts of violence against human or material enemy
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conception restrictive du recours a la force armée, en la limitant a une force cinétique, physique
et militaire. Cette approche aboutit clairement a rejeter les opérations psychologiques®® ou les

cyberattaques®®,

Cependant, cette théorie restrictive de la « force armée » ne prend pas en compte le
critere de gravité. En effet, la CIJ a effectué une distinction entre les formes les plus graves
d’atteinte au principe de I’interdiction de la force et celles qui seraient d’une moindre gravité™>®.
Par ailleurs, celui-ci ne prend pas en compte I’évolution des armes et reste focalisé sur la
conception de « force armée » classique. La CIJ a eu I’occasion de se prononcer sur la notion
d’arme en droit international, notamment dans 1’avis consultatif relatif a la Licéité de la menace
ou de I’emploi des armes nucléaires en 1996. Pour la Cour, le droit international ne restreint

pas le concept d’arme®®® ; dés lors, une vision trop restrictive irait & I’encontre méme du bon

sens.

C’est d’ailleurs cette raison qui pousse une partic de la doctrine favorable a
« l'instrument based approach » & opter pour une approche plus inclusive. En effet, les tenants
d’une approche classique estiment que I’emploi d’armes non-cinétiques ne peut aboutir a un
usage de la force armée. En se rapprochant de I’opinion exprimée par les juges de la ClJ, il
serait envisageable de considérer que tout emploi d’'une arme non-cinétique qui appartiendrait
a l’arsenal militaire d’un Etat pourrait constituer un usage de la force armée'®’. Cette vision
légérement plus extensive permettrait de mieux prendre en compte 1’évolution des technologies
militaires, tout en conservant une approche liée au vecteur de I’emploi de la force, qui

conserverait sa spécificité militaire.

forces ».

18 Voir H. MEYROWITZ, « Armes psychochimiques et droit international », Annuaire frangais du droit
international, vol. 10, 1964, pp. 81-126.

154 J. R. LINDSAY, « Stuxnet and the Limits of Cyber Warfare », Security Studies, vol. 22, n°3, 2013, , p. 370.

155 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, p. 127, §249.

156 CIJ, Licéité de la menace ou de 1’emploi des armes nucléaires, avis consultatif, CIJ Recueil 1996, 1996, §39.
M. G. KOHEN, « L’avis consultatif de la CIJ sur la Licéité¢ de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires et la
fonction judiciaire », The European Journal of International Law, n°2, 1997, p. 338.

157 D. B. HOLLIS, « Why States need an Informational Law for Information Operations ? », Lewis and Clark Law
Review, vol. 11, n°4, 2007, p. 1041.
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B — L’approche finaliste

Certains auteurs ont privilégié¢ une autre approche pour qualifier ou non d’« armé » un
recours a la force. Cette approche se fonde sur le critére de 1’objectif visé, ou « target-based
approach »'*® . En effet, sera considéré comme recours a la force armé tout emploi de la force
qui viserait un objectif gouvernemental ou militaire, ou une infrastructure vitale liée a
I’existence ou au fonctionnement de I’Etat. C’est une approche clairement extensive du recours
a la force armée. Tout ciblage d’un « organe de jure » ou « organe de facto » aboutirait a un
emploi de la force et donc au déclenchement d’un conflit armé international entre deux Etats.

Par rapport a I’approche restrictive, cette approche extensive a le mérite de ne pas
réduire un recours a la force armée au seul emploi des moyens militaires. Ainsi, un attentat
terroriste contre un batiment gouvernemental — comme dans le cas de ’attaque du Pentagone
lors du 11 septembre 2001 — constituerait un recours a la force armée. Par ailleurs, 1’approche
extensive permet d’appréhender les cyberattaques, et tout autre opération militaire ou non, a
partir du moment ou elles visent des infrastructures essentielles a 1’existence ou au

fonctionnement de 1’Etat.

Le premier probléme relatif a cette approche extensive concerne la définition des
« infrastructures essentielles ». Il n’existe tout simplement pas de définition de
'« infrastructure essentielle » d’un Etat. En se référant a la définition de I’Etat, une
infrastructure essentielle pourrait étre une infrastructure nécessaire au fonctionnement de I’Etat,
c’est a dire a la protection et a la vie de la population — qu’elle soit civile ou militaire — ou a la
sécurité du territoire ou au fonctionnement du gouvernement souverain. Cela permettrait
d’effectuer un parallele pertinent avec I’article 2§4 qui prohibe tout emploi de la force contre
I’intégrité territoriale ou 1’indépendance politique d’un Etat. Par analogie, une infrastructure
essentielle serait assimilable a tout ce qui assurerait la pérennité et le fonctionnement de 1’Etat.
Cela rejoindrait la résolution de 1’Assemblée générale des Nations-Unies du 30 janvier 2004
relative a la « création d’une culture mondiale de la cybersécurité et protection des
infrastructures essentielles de ['information ». Parmi les infrastructures essentielles sont citées
toutes celles qui concernent la production, la transmission et la distribution d’énergie, ainsi que

les transports aériens et maritimes, les services bancaires et financiers, le commerce

158 E.T. JENSEN, « Computer Attacks on Critical National Infrastructure », Stanford Journal of International
Law, vol. 38,2002, pp. 221-226.
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électronique, I’approvisionnement en eau, la distribution alimentaire et la santé publique®®.

Peut également étre ajouté tout ce qui a trait au fonctionnement méme de 1’Etat et de ses forces
armées. Si cette réflexion permet d’identifier certaines infrastructures essentielles, elle ne
permet pas d’en donner une définition explicite et consiste seulement en une énumération des
infrastructures essentielles dont le ciblage pourrait éventuellement consister en un emploi de la

force armée.

Cette vision beaucoup plus extensive du « recours a la force armée » occulte encore
davantage le probléme de la gravité!®. Tout ciblage d’un intérét essentiel, méme minime,
pourrait étre assimilable & un emploi de la force!®®. Par ailleurs, si ’emploi de la force armée
¢tait caractérisé par la nature de la cible, il y aurait une contradiction flagrante avec 1’affirmation
quant a la portée de I’article 2§4 de la Charte : en effet, un emploi de la force économique qui
viserait un intérét essentiel, a savoir I’approvisionnement en pétrole ou en gaz, pourrait entrer
dans le champ d’application de I’article 2§4 de la Charte. Or, la volonté des rédacteurs de la
Charte et la réaffirmation de celle-ci par la pratique des Etats illustre clairement le refus
d’intégrer la coercition économique comme entrant dans le champ d’application de 1’article
2§4. Finalement, si la « target-based approach » constitue une tentative intéressante d’étendre
le champ d’application de I’article 2§4 pour I’adapter aux nouvelles formes d’emploi de la force
non prévue par les rédacteurs de la Charte, elle reste une vision beaucoup trop extensive et

imprécise du recours a la force armée'®2.

C - L’approche conséquentialiste

Enfin, d’autres auteurs ont préféré adopter une autre approche, qualifiée de
conséquentialiste ou en anglais de « effects-based approach ». Ainsi, tout recours a la force est

qualifié de recours a la force armée dés lors que les effets provoqués atteignent une ampleur et

159 Nations-Unies, Assemblée générale, Création d’une culture mondiale de la cybersécurité et protection des
infrastructures essentielles de I’information, A/RES/58/199, 30 janvier 2004.

160 D.B. HOLLIS, « Why States Need an Informational Law for Information Operations ? », op. cit., p. 1041.

161 M. ROSCINI, « Cyber Operations as a Use of Force », in N. TSAGOURIAS et R. BUCHAN (eds.), Research
Handbook on International Law and Cyberspace, Edward Elgar Publishing, 2015, p. 236. Du méme auteur, voir
M. ROSCINI, Cyber Operations and the Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2014, 336

p-
162 A -L. CHAUMETTE, « La responsabilité pénale internationale des individus en cas de cyberattaque » in M.
GRANGE et A-T. NORODOM (eds.), Cyberattaques et droit international, Problémes choisis, Paris, Pedone,
2018, p. 112.
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une gravité suffisantes. Ce sont les conséquences qui priment a travers cette approche : effets,

dommages, ampleur et gravité sont les maitres mots de celle-ci.

Peu importe la nature de I’arme — par nature ou par destination, cinétique ou non — et
peu importe la cible visée, un recours a la force armée est considéré comme tel deés lors que les
répercussions — les conséquences dommageables — sur les populations et les biens sont

163 L

suffisamment graves arme se définit essentiellement par son effet et non par sa nature. Cet

¢tat de fait a été rappelé par la CIJ, pour qui le choix de I’arme n’a que peu d’importance, et
que Dinterdiction du recours a la force vaut indépendamment des armes employées®*.
Cependant, la Cour n’est pas la seule a avoir opté pour une vision extensive de la notion
d’« arme ». En effet, méme si les rédacteurs avaient en téte les armes classiques lorsqu’ils
évoquaient la « force des armes » dans le Préambule, les Etats ont pris en compte I’évolution
des technologies militaires, et plus particuliecrement des armes de destruction massive,
nucléaires, radiologiques, biologiques et chimiques. En effet, ces armes sont avant tout issues
du domaine civil et ont été militarisées'®®, pour étre utilisées a des fins et des effets militaires®®.
Cette évolution s’est également traduite par I’emploi d’armes par destination, véhicules piégés
pour effectuer des attaques au sens de 1’article 49 du Protocole additionnel I aux Conventions
de Geneve. Le Conseil de sécurité n’a pas hésité - au regard de la gravité de la situation et des
effets destructifs occasionnés — a qualifier les attentats du 11 septembre 2001 d’acte d’agression,
et les Etats-Unis d’ Amérique ont revendiqué leur droit de légitime défense face a une agression

« armée » au sens de ’article 51 de la Charte®”

. L’explosion d’une arme nucléaire dans la haute
atmosphere pourrait potentiellement causer une impulsion €lectromagnétique, qui n’aurait
aucun effet physique notable, mais qui pourrait directement causer des dizaines de milliers de
victimes, et indirectement des millions de victimes. Cette évolution des technologies militaires
a obligé les Etats a adopter une vision plus extensive, qui se traduit par I’approche

conséquentialiste. Celle-ci se retrouve par exemple dans la définition de 1’agression dans la

183 NATO, Allied Joint Publication 3.20, Allied Joint Doctrine for Cyberspace Operations, AJP-3.20, 2020, p. 20.
M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad Bellum »,
International Law Studies, vol. 100, 2023, p. 196.

164 C1J, Licéité de la menace ou de [’emploi des armes nucléaires, avis consultatif, Recueil C1J 1996, 1996, p. 244,
§39.

165 C1J, Licéité de la menace ou de I’emploi des armes nucléaires, avis consultatif, Recueil C1J 1996, 1996, p. 244,
§39.

166 R. KOLB, Jus contra bellum. Le droit international relatif au maintien de la paix, op. cit., p. 246. M. N.
SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, Cambridge University
Press, 2013, pp. 54-55. J. BARKHAM, « Information Warfare and International Law on the Use of Force », New
York University Journal of International Law and Politics, vol. 34, 2001, p. 72.

167 J. BARKHAM, « Information Warfare and International Law on the Use of Force », op. cit., pp. 66-67.
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résolution 3314 de 1’Assemblée générale précisant qu’est une agression « [ 'usage de toutes

armes par un Etat contre le territoire d 'un autre Etat »168

, ou encore dans I’article 8bis §2 alinéa
b) du Statut de Rome affirmant qu’est constitutive d’une agression « 1 utilisation d’une arme
quelconque par un Etat contre le territoire d 'un autre Etat ».

Si le choix de I’arme utilisée lors de ’emploi de la force n’a pas d’importance®, le
critere permettant d’identifier la force armée est celui du résultat de I’acte, c’est-a-dire les effets
qui en découlent. Ceux-ci doivent étre similaires aux effets d’armes conventionnelles'’. Ainsi,
certaines offensives hybrides pourraient potentiellement étre constitutives d’un emploi de la
forme armée, si leurs effets étaient assimilables & ceux d’une attaque militaire traditionnelle’?.
Ainsi, au regard de leurs effets potentiellement destructeurs, les armes informatiques ou

cybernétiques’’?

sont susceptibles de constituer des attaques armées au sens de 1’article 2§4 et
de Darticle 51 de la Charte'’3. Ce qui ne serait pas le cas avec ’approche instrumentaliste. Il est
nécessaire que les effets soient les mémes que ceux d’armes classiques ou cinétiques, et donc

que ces effets entrainent la destruction de biens, et la mort ou des blessures aux personnes®’®.

Cette approche conséquentialiste a été développée 1’affaire Activités militaires au
Nicaragua et contre celui-ci. La ClJ devait se prononcer sur la licéité¢ des opérations menées
par les Etats-Unis d’Amérique au Nicaragua, et sur leur qualification. En I’occurrence, celles-
ci n’ont pas été qualifiées d’agression armée au sens de 1’article 51, mais de violations de
I’article 2§4 de la Charte. Dans leur argumentaire, les juges ont estimé que les opérations
américaines n’avaient pas atteint « la dimension et les effets » ou dans sa version anglo-saxonne

« the scale and effets » d’une agression armée'’®. Cette position a été réaffirmée dans 1’avis

168 Nations Unies, Assemblée générale, Résolution 3314, Définition de I’agression, 1974.

169Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self Defence, op. cit., p. 212. R. KOLB, Jus contra bellum. Le droit
international relatif au maintien de la paix, op. cit., pp. 290-291. A. RANDELZHOFER et G. NOLTE, « Article
51 (Self-Defense), in B SIMMA (ed.), The Charter of the United Nations — A Commentary, op. cit., p. 1419.

170 B. CATHCART, « Legal Dimensions of Special Forces and Information Operations », in T. D. GILL et F.
DIETER (eds.), The Handbook of the International Law of Military Operations, 2° ed, Oxford University Press,
2017, p. 409.

11 A. RANDELZHOFER et G. NOLTE, « Article 51 », in B SIMMA (ed.), The Charter of the United Nations —
A Commentary, op. cit.,, p. 1419.

172 J. BARKHAM, « Information Warfare and International Law on the Use of Force », op. cit., pp. 79 — 80. A -
L. CHAUMETTE, « La responsabilit¢ pénale internationale des individus en cas de cyberattaque » in M.
GRANGE et A-T. NORODOM, Cyberattaques et droit international, Probléemes choisis, op. cit., p. 111.

13 M. J. SKLEROV, « Solving the Dilemma of State Responses to Cyberattacks : A Justification for the Use of
Active Defenses against States who Neglect their Duty to Prevent », Military Law Review, vol. 201, 2008, p. 50.
174 M.N. SCHMITT, « Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., p. 922. H. S. LIN, « Offensive Cyber Operations and the Use of Force », Journal
of National Security Law and Policy, vol. 4, n°1, 2010, pp. 74-76.

15 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
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consultatif Licéité de la menace et de |’emploi des armes nucléaires en 1996.
Cela rejoint I’idée selon laquelle le déclenchement d’un conflit armé international, a
travers un recours a la force armée, dépend essentiellement du résultat de cet emploi de la force,

et donc des effets occasionnés!’®.

L’approche conséquentialiste met I’accent sur les effets du recours a la force, et sur la
gravité de ceux-cil’’. En effet, la dangerosité d’un recours a la force armée réside avant tout
dans les effets de la force plutot que dans le moyen utilisé ou la ciblé visée!’®. C’est bien la
principale différence qui existe entre les trois approches de la force armée.

Cependant, le contexte dans lequel s’inscrit un recours a la force influe sur la
qualification de celui-ci. Ainsi, une offensive hybride, qui causerait peu de dommages
physiques mais qui s’inscrirait dans une intervention militaire classique, constituerait davantage
un recours a la force armée qu’une violation du principe de non-intervention dans les affaires
intérieures d’un Etat'’®. Cet état de fait permet de nuancer le critére de gravité, et insére une

pointe de subjectivité dans I’appréciation et le constat objectif de I’emploi de la force

A travers cette approche conséquentialiste, la doctrine semble avoir réussi a concilier
les approches extensive et restrictive précédemment évoquées et a mieux circonscrire le seuil
du recours a la force armée. Néanmoins, 1’approche conséquentialiste laisse apparaitre certaines
faiblesses.

Tout d’abord, I’approche conséquentialiste se focalise essentiellement sur la gravité des
effets pour qualifier ou non un emploi de la force d’armé. A travers une conception extensive
de la notion d’arme, cette approche de la force laisse la porte ouverte a I’inclusion des sanctions
économiques comme tombant dans le champ d’application de I’article 2§4 de la Charte. En
effet, avec I’interdépendance commerciale et la fragilit¢ des économies, les sanctions
économiques — avec en téte les embargos — peuvent avoir des effets immédiats et dévastateurs

sur la population civile et I’économie, pouvant aller jusqu’a causer destructions et morts. Ces

Recueil CIJ 1986, 1986, §108.

176 D, CARON, L’acte déclencheur d’un conflit armé international, op. cit., p. 186.

TN, LUBELL, « Lawfull Targets in Cyber Operations : Does the Principle of Distinction Apply ? », International
Law Studies, vol. 89, 2013, p. 262.

178 .SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », Annuaire frangais de droit
international, vol. 58, 2012, p. 124.

19 M. N. SCHMITT, « Computer Network Attack and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., p. 932 et pp. 935-936. J. BARKHAM, « Information Warfare and International
Law on the Use of Force », op. cit., p. 62. M. ROSCINI, « World Wide Warfare — Jus ad bellum and the Use of
Cyber Force », op. cit., pp. 120-130.
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dommages sont assimilables dans « leur dimension et leurs effets » a n’importe quelle frappe
militaire. Dés lors, comment justifier 1’inclusion de certaines armes non-cinétiques et refuser
celle des sanctions économiques, dés lors qu’elles produisent les mémes effets qu’un recours a
la force militaire 2% Les sanctions économiques étant strictement exclues par les Etats du
champ d’application de Iarticle 2§84 de la Charte'®!, I’approche conséquentialiste repose sur un

paradoxe insoluble!®2

. Cela n’a pas empéché le Manuel de Tallin en 2013 de se prononcer pour
I’approche conséquentialiste, tout en considérant que les mesures de coercition politique ou
économique n’étaient pas considérées comme relevant de ’article 2§48, Et ce, méme si les
effets provoqués sont particulierement dévastateurs'84. 4 contrario, en résolvant ce paradoxe et
en étendant la théorie des effets a un ensemble de mesures non armées par nature ou par
destination, il y a un risque d’abus de la part des Etats, qui pourraient envisager plus aisément
de riposter militairement'®. Dés lors, I’article 2§4 de la Charte perdrait son effet utile, qui reste

de circonscrire I’emploi de la force armée dans les relations internationales a la seule légitime

individuelle ou collective.

Les faiblesses inhérentes a 1’approche conséquentialiste n’ont pas empéché un
consensus autour de I’acceptation de 1’applicabilité du jus ad bellum a tout emploi de la force
assimilable par sa dimension et ses effets & un emploi militaire et classique de la force!®®. Cette
approche a le mérite d’apporter une réponse plus nuancée, en étendant le champ d’application
de Particle 2§4, tout en le restreignant aux formes les plus graves de la contrainte. L’approche
instrumentaliste tend a se baser sur une lecture trop littérale de la Charte, la ou I’interprétation
de celle-ci doit pouvoir concilier volonté des rédacteurs et évolution naturelle de la société

internationale. L’approche par la nature de la cible étend trop le champ d’application de I’article

180 . KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., pp. 243-244.

181 Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self Defence, 5° éd., Cambridge, Cambridge University Press, 2011, 292
p., p.- 88. T. KLIEM, « You can’t cyber in here, this is the War Room ! A rejection of the effects doctrine on
Cyberwar and the use of force in international law », Journal on the Use of Force and International Law, vol. 4,
n°2, 2017, pp. 351-352.

182 T, KLIEM, « You can’t cyber in here, this is the War Room ! A rejection of the effects doctrine on Cyberwar
and the use of force in international law », op. cit., p. 353.

18 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 46.
184 H. BROSCHE, « The Arab Oil Embargo and United States Pressure Against Chile : Economic and Political
Coercion and the Charter of the United Nations », Case Western Reserve Journal of International, vol. 7, n°1,
1971, p. 4.

185 T. KLIEM, « You can’t cyber in here, this is the War Room ! A rejection of the effects doctrine on Cyberwar
and the use of force in international law », op. cit., p. 366.

188 M. C. WAXMAN, « Cyber-Attacks and the Use of Force : back to the Future of Article 2§4 », op. cit., p. 435.
M. N. SCHMITT, « Computer Network Attack and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., p. 888, p. 892, p. 912. J. BARKHAM, « Information Warfare and International
Law on the Use of Force », op. cit., p. 64.
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284, tout en ignorant clairement le critére de gravité, dilué dans une notion vague et non définie
« d’intérét essentiel ». L’approche conséquentialiste a également le mérite de s’appuyer sur la
pratique des Etats, et tire ses lettres de noblesse des décisions rendues par la Cour internationale

de justice.

Il est cependant tout a fait possible de concilier les approches instrumentaliste et
conséquentialiste. En effet, dés lors qu'une arme conventionnelle ou non-conventionnelle peut
étre utilisée dans le cadre d”une opération offensive par les forces armées d’un Etat ou un groupe
armé organisé, et qu’elle atteint par sa dimension et ses effets le seuil de la force armée, I’emploi
de ces armes peut étre considéré comme un recours a la force armé au sens de ’article 2§4 de
la Charte. Il est nécessaire de se concentrer sur la nature des moyens utilisés et sur la nature des

effets occasionnés!®’.

Pour Robert Kolb, toute force physique ayant des effets physiques, et
dont les effets seraient similaires a ceux d’une arme conventionnelle tombe sous le champ
d’application de Darticle 2§4 de la Charte'®. Cette force doit étre une violence physique qui
cause des dommages matériels et humains certains®®. Cette approche a été reprise par
I’ensemble de la doctrine qui est d’accord avec cette analyse du seuil de la force armée,
suffisamment extensif pour inclure des actes d’armes par destination, mais pour exclure les
mesures non armées dans le respect de la Charte'®. Concilier approche instrumentaliste et
approche conséquentialiste permet une prise en compte a la fois des moyens utilisés et des

191

résultats occasionnés™". Des lors, les armes par destination ayant le méme effet que des armes

cinétiques assimilables a un emploi de la force peuvent entrainer une qualification juridique!®2.

§2 - Approches pratiques de I'emploi de la force

armée appliquées aux offensives hybrides

Pour beaucoup d’auteurs, la cyberguerre consisterait en une violence extérieure au jus

187 R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 201-
202.

188 R. KOLB, Jus contra bellum, Le droit international relatif au maintien de la paix, op. cit., p. 246.

18 R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, op. cit., pp. 202-203.

19 0. DORR et A. RANDELZHOFER, « Article 2§84 », in B. SIMMA (ed.), The Charter of the United Nations :
a Commentary, op. cit., p. 210.

B D. CARON, L’acte déclencheur d’un conflit armé international, op. cit., p. 176.

192 1hid. p. 192.
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ad bellum, et au domaine de la force en général™°, c’est-a-dire « le combat dans le domaine

virtuel » selon Martin Libickil®*

. Cette querelle doctrinale n’a guére d’importance aux yeux des
juristes quant a la question de la qualification de la force cybernétique. Au regard des approches
développées pour répondre a la nature de la force armée en jus ad bellum, il peut étre intéressant
de se pencher plus spécifiquement sur les cyberopérations.

A ’origine congues comme un substitut stratégique, elles sont employées dans le cadre

de la guerre hybride en complément d’autres mesures'®®

, & la fois pour en diluer la gravité, et
pour en maximiser les effets. Dans les situations qualifiées de « guerre hybride », les mesures
non-armées prennent ainsi souvent I’apparence de cyberattaques comme ce fut le cas en Géorgie
en 2008 ou en Ukraine en 2014-2015. Ces cyberopérations sont employées conjointement aux
opérations physiques ou cinétiques, pour leur permettre d’atteindre et d’exploiter leur objectif,
qu’elles soient antérieures ou concomitantes a I’opération militaire. Les Etats sont divisés quant
a la qualification juridique d’une telle cyberopération, et aux conséquences qui en résultent. En
effet, en cas de qualification « d’agression armée », il serait envisageable de riposter par la force
armée a une cyberattaque. Avant de s’intéresser a la qualification juridique d’une cyberattaque,
le débat quant a leur nature doit étre tranché. En fonction de I’approche théorique privilégiée,
une cyberattaque pourrait ne jamais tomber dans le champ d’application de I’article 2§4 de la
Charte.

Si « un conflit qui ne consisterait qu’en une série de de cyberopérations ne saurait étre
qualifiée d’armé »'%, les régles classiques du jus ad bellum sont toujours applicables au

cyberespace!®’ selon I’avis des experts a I’origine du Manuel de Tallinn®%,

A - L’approche théorique a I’épreuve de I'offensive hybride et

cybernétique

A T’instar d’autres armes par destination, I’arme cybernétique est d’abord issue du

monde civil, avant d’étre utilisée dans le domaine militaire. Elle a la particularité d’étre une

19 D. VENTRE, « Cyberguerre », in J-B. JENGENE VILMER, B. DURIEUX, et F. RAMEL, Dictionnaire de la
guerre et de la paix, Paris, Presses universitaires de France, 2017, p. 338.

194 D. VENTRE, Information Warfare, 2¢ éd., Hoboken, Wiley, 2016, p. 78.

195 J. R. LINDSAY, « Stuxnet and the Limits of Cyber Warfare », Security Studies, vol. 22, n°3, 2013, p. 373.

1% M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », International Law Studies, vol. 89, 2013, p. 239.

197 M. N. SCHMITT, « The Use of Cyber Force and International Law » in M. WELLER, The Oxford Handbook
of the Use of Force in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 1112.

198 M. N. SCHMITT, Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp. 45-53.
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arme a tres forte potentialité, capable de désorganiser un Etat a moindre cotit dans le cadre d’une
stratégie asymétrique, et & méme d’avoir un potentiel de destruction majeure. En ciblant les
réseaux d’alimentation électrique, a la manicére d’une impulsion électromagnétique, une arme
cybernétique peut causer des dommages directs importants et indirects considérables, voire

catastrophiques®®.

Si I’approche finaliste — qui qualifie un emploi de la force armée a partir de la nature de
I’objectif visé — n’est pas dénuée d’intérét, elle n’apparait pas comme suffisamment pertinente.
Les deux autres approches, bien que différentes, peuvent néanmoins étre conciliées. En effet,
I’approche conséquentialiste, trop extensive notamment par rapport a I’approche restrictive plus
en adéquation avec le contenu de la Charte, a néanmoins 1’avantage non négligeable d’une
meilleure prise en compte de 1’évolution des technologies militaires. La CIJ ne s’y est pas
trompée en adoptant cette approche dans la célébre affaire opposant le Nicaragua aux Etats-
Unis d’Amérique, puis dans son avis consultatif autour de I’emploi des armes nucléaires. Son
raisonnement a notamment été repris par une grande partie de la doctrine, et en particulier par

Michaél N. Schmitt qui 1’a adopté dans son étude autour de la cyberguerre®.

Pour une analyse de I’emploi de la force hybride, une approche mixte peut étre
proposée : toute offensive hybride se doit d’étre effectuée par des moyens militaires, et doit
causer un certain nombre de dommages physiques aux personnes et aux biens. Pour Marco
Roscini, il existe une confusion quant a I’application de la doctrine de I’effet en ce qui concerne
les cyberopérations. En effet, les sanctions — comme contrainte économique — utilisent la force
¢économique comme moyen. A I’inverse, les cyberattaques n’utilisent pas la force économique,
mais visent I’économie de I’Etat ciblé. D¢s lors, les cyberopérations ressemblent davantage a
un bombardement stratégique qu’a des sanctions économiques?%*. En cela, le professeur Roscini
se positionne clairement en faveur de I’approche conséquentialiste. Pour le comité d’experts du
Manuel de Tallinn, la contrainte doit surtout étre analysée au regard de ses effets plutot que de
I’instrument employé?%.

Méme si I’approche conséquentialiste basée sur les effets et I’ampleur du recours a la

force n’est pas exempte de reproche, elle demeure 1’approche la plus cohérente pour juger si

19 D. MONGIN, « Les cyberattaques, armes de guerre en temps de paix », Esprit, n°391, 2013, pp. 46-47

200 M. N. SCHMITT, Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp. 47-49.
201 M. ROSCINI, Cyber Operations and the Use of Force in International Law, op. cit., p. 62.

202 M. N. SCHMITT, « Computer Network Attack and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37, 1999, pp. 885-937, p. 911.

92



une action hybride peut étre qualifiée de « recours a la force armée ». Si ’approche
instrumentaliste apparait a 1’origine comme la plus cohérente, elle ne prend pas suffisamment
en compte 1’évolution du droit international et plus particulierement du jus ad bellum et des

technologies militaires.

A travers la Charte, I’article 41 dispose que « l’interruption des communications
radioélectriques » constitue une mesure n’impliquant pas 1’emploi de la force?®. Une
cyberattaque qui viserait uniquement a brouiller les communications ne saurait étre qualifiée
d’emploi de la force. Cependant, il serait réducteur de considérer qu’une cyber-opération ne
vise qu’a atteindre cet objectif. En effet, une cyber-opération peut également chercher a rendre
inopérant un systéme d’armement, comme ce fut le cas lors du bombardement de la centrale
nucléaire en Syrie en 2007, ou a paralyser le systeme économique et bancaire d’un Etat, comme
pour I’Estonie en 2007, ou encore a empécher le développement nucléaire iranien.

L’approche conséquentialiste prime sur I’approche instrumentaliste?*,

B — L’approche théorique a I’épreuve de I"'offensive cybernétique

Dans le cadre de la guerre hybride, le recours a la force hybride tend véritablement a

associer les opérations cinétiques a des cyberopérations.

1 - Les cyberattaques : quelques exemples récents

En I’occurrence, I’immense majorité des cyberattaques n’ont causé que des dommages
insignifiants, voir minimes, et ne peuvent étre assimilés a un emploi de la force, peu importe
I’approche privilégiée. En revanche, certaines d’entre elles, comme la paralysie de I’Estonie en
2007, la mise hors service des centrifugeuses de la centrale de Bouchehr en 2010, ou encore les
cyberattaques russes contre la Géorgie en 2008 et contre I’Ukraine en 2015 posent évidemment

la question de 1’applicabilité du jus ad bellum aux cyberopérations?®®.

23 i p. 912,

24T, D. GILL et P. A. DUCHEINE, « Anticipatory Self Defense in the Cyber Context », International Law Studies,
vol. 89, 2013, p. 440.

205 M. ROSCINI, Cyber Operations and the Use of Force in International Law, op. cit., pp. 4-10.
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En effet, celles-ci peuvent potentiellement étre capables de détruire les défenses de

206

I’Etat et de limiter séveérement les capacités a développer des capacités militaires=". Cependant,

elles ne visent pas toutes le méme objectif. Globalement, elles peuvent étre employées a des
fins d’espionnage, de perturbation « le déni d’acces », en appui d’une opération classique et
enfin de destruction®”’. Il est ainsi possible de distinguer les actes de perturbation, c¢’est-a-dire

des actions offensives visant a perturber massivement ou de manicre ciblée le mode de vie et le

t208

fonctionnement d’un Etat=°, comme lors des cyberattaques visant I’Estonie en 2007, des actes

de destruction. Parmi ceux-ci, peuvent étre cités ’emploi du ver informatique Stuxner?®® ou

alors la cyberattaque visant les défenses antiaériennes avant le bombardement d’une installation

210

nucléaire syrienne“™. Globalement, des cyberattaques étatiques sont menées « dans le but de

perturber, neutraliser, détruire ou contréler de facon malveillante l'infrastructure informatique

de la cible ou d’en détruire I'intégrité des données ou voler des informations protégées »*'*.

Certaines, comme en 2007 en Estonie, visent a créer un déni de service ou « distributed
denial of service (DdoS) », a savoir empécher la population d’avoir acces a certains services
essentiels, voire vitaux®!2. En D’espéce, dans le cadre d’un contexte de tensions avec la
Fédération de Russie?'®, I’Estonie a été la cible pendant plusieurs mois de cyberattaques

214

massives“", environ un million d’attaques par seconde émanant de 57 pays sans que le role

direct de la Russie ait pu étre prouvé?®®. Cette cyberattaque, la plus massive jamais enregistrée,

a paralysé le systéme bancaire et économique de 1’Estonie, qui avait enticrement misé sur le

26 F, GRIMAL et J. SUNDARAM, « Cyber Warfare and Autonomous Self Defence », Journal on the Use of Force
and International Law, vol. 4,1n°2,2017, p. 312. L. R. BLANK, « International Law and Cyber Threats from Non-
State Actors », International Law Studies, vol. 89, 2013, pp. 409-410.

207 H, TERROM, « La cybersécurité en mer. Un défi international au confluent de deux espaces communs », in
Annuaire Frangais des Relations internationales, vol. 20, 2019, p. 736.

208 D. MONGIN, « Les cyberattaques, armes de guerre en temps de paix », op. cit., p. 35.

209 Ibid., p. 36.

210 Ihidem.

21 E. AKOTO, « Les cyberattaques étatiques constituent-elles des actes d’agression en vertu du DIP ? - Premiére
partie », Ottawa Law Review, vol. 46, n°1, 2014, pp. 7-8.

212 F, GRIMAL et J. SUNDARAM, « Cyber Warfare and Autonomous Self Defence », op. cit., pp. 314-316.

213 Aprés avoir acquis son indépendance en 1991 au cours de la dislocation, les relations entre 1’Estonie et la
Fédération de Russie se sont crispées suite a I’entrée de 1I’Estonie dans I’Union européenne en 2004, a son adhésion
a I’OTAN en 2004, et enfin sa politique tendue vis-a-vis de la minorité russophone (10 a 15% de la population).
Aujourd’hui, I’Estonie est particuliérement active au sein de I’OTAN, notamment par sa participation a I’opération
Barkhane au sein de la Task Force Takuba, et la coopération entre la France et 1’Estonie a abouti au déploiement
de militaires frangais sur le territoire estonien a la frontiére russe, au sein de la mission Lynx.

214 J-M. BOCKEL, « Rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires étrangéres, de la défense
et des forces armées sur la cyberdéfense », Sénat, session extraordinaire de 2011 — 2012, n°681, 18 juillet 2012,
p. 13.

215 1. SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 135.
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développement d’Internet et d’un systéme bancaire et économique informatisé?®. Ces
événements ont conduit I’OTAN a s’interroger sur la nature d’une telle cyberattaque, et sur
I’invocation de D’article 5 de la Charte de I’OTAN relatif a la 1égitime défense. Elle a
directement conduit a I’élaboration du Manuel de Tallinn, et aux réflexions des experts sur la
question de la cyberforce et de la guerre hybride.

D’une ampleur moindre, mais au retentissement sans doute encore plus important, la
République populaire et démocratique de Corée aurait lancé des cyberattaques contre
’entreprise japonaise, Somy Picture Entertainement®’, dans le but de paralyser son
fonctionnement et de pirater leurs données. Face a ces opérations, les Etats-Unis n’auraient pas

hésité a prendre des sanctions a I’encontre de Pyongyang?®,

D’autres comme en Géorgie en 2008 sont congues pour altérer les communications de
I’Etat visé, et en I’espéce, faciliter et soutenir les opérations militaires russes sur le terrain?®.
De méme, en Ukraine, des cyberattaques auraient visé le réseau d’alimentation électrique a
plusieurs reprises, en parallele des opérations militaires des séparatistes pro-russes dans le
Donbass. Moins connues, mais toutes aussi évocatrices, les frappes informatiques israéliennes
pour neutraliser le systtme de défense anti-aérien de la Syrie ont permis le bombardement
aérien du 6 septembre 2007 sur des installations nucléaires secrétes??’. Cet exemple met en
lumiere tout I'intérét de développer une force hybride, pour diluer la responsabilité de 1’Etat,
minimiser les risques juridiques et militaires, tout en maximisant les effets d’une offensive
classique. La République populaire de Chine ne s’y est pas trompée en investissant
massivement dans les moyens de mener une cyberguerre, de maniere a compenser par des

221 Cette vision a été

moyens peu colteux, l’infériorit¢ de ses moyens conventionnels
développée dans « la Guerre hors limites » des colonels chinois Qiao et Liang, ou est démontrée

tout 'intérét de combiner des opérations cinétiques et non-cinétiques.

216 M. N. SCHMITT, « Cyber Operations and the Jus ad Bellum Revisited », Villanova Law Review, vol. 56, n°3,
2011, pp. 568-570. M. N. SCHMITT, « Peacetime Cyber Responses and Wartime Cyber Operations Under
International Law : An Analytical Vade Mecum », Harvard National Security Journal, vol. 8, 2017, p. 242.

27T, McCORMACK, « The Sony and OPM Double Whammy : International Law and Cyber Attacks », Science
and Technology Law Review, vol. 18, n°4, 2015, pp. 379-380.

218 Executive Order 13687, 2 janvier 2015.

219 F. GRIMAL et J. SUNDARAM, « Cyber Warfare and Autonomous Self Defence », op. cit., pp. 316-317. J-M.
BOCKEL (ed.) , « Rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires étrangéeres, de la défense et
des forces armées sur la cyberdéfense », op. cit., p. 36. M. FINNEMORE et D. B. HOLLIS, « Contructing Norms
for Global Cyberseucirty », The American Journal of International Law, vol. 110, n°3, 2016, , p. 435.

220 1., SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 119. M.
ROSCINI, « World Wire Warfare — Jus ad bellum and the Use of Cyber Force », op. cit., p. 121.

221 1. SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 121.
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Enfin, le virus Stuxnet a été créé pour reconnaitre, cibler et détruire les systémes

222

informatiques industriels??2, en I’occurrence de plusieurs centrales nucléaires iraniennes??.

2

Cette cyberattaque, a priori issue d’une collaboration israélo-américaine?®*, est la premiére a

entrainer des effets physiques, en I’espéce des dommages matériels considérables sur les

225 L

centrifugeuses permettant 1’enrichissement de ’uranium OTAN rappelle d’ailleurs que

« des forces armées et services de renseignement étrangers peuvent étre a | origine d’attaques

informatiques et non seulement des individus isolés ou des groupuscules d’activistes »*?°.

2 — Les cyberattaques : quelques éléments de définition

L’absence de définition juridique de la cyberattaque a amené des groupes d’experts a se
pencher sur la question??’.

Une cyberattaque peut €tre définie comme « la conduite par un Etat ou par des agents
ou des entités dont les actions peuvent étre attribuées a cet Etat, de mesures coercitives
informatiques destinées, en tirant parti de [’interconnexion des réseaux informatiques d’un
autre Etat, a séverement perturber ou a endommager les structures essentielles de ce dernier,

228 1’évolution des technologies

qu’elles soient militaires, financieres, sanitaires ou sociales »
informatiques a conduit I’ensemble des Etats & se doter d’une stratégie en matiere de
cyberguerre. Avec 1’avertissement estonien, les Etats membres de I’OTAN se sont tous dotés
d’une telle stratégie. La France définit la cyberattaque comme « acte malveillant de piratage

informatique dans le cyberespace. Les cyberattaques peuvent étre [’action d’une personne

isolée, d’un groupe, d’un Etat. Elles incluent la désinformation, I’espionnage électronique qui

222 J. R. LINDSAY, « Stuxnet and the Limits of Cyber Warfare », op. cit., p. 366.

223 F. GRIMAL et J. SUNDARAM, « Cyber Warfare and Autonomous Self Defence », op. cit., pp. 317-321.

224 Voir P. FARWELL et R. ROHOZINSKI, « Stuxnet and The Future of Cyber War », Survival, vol. 3, n°1, 2011,
pp- 23-40.

25 J.M. BOCKEL, « Rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires étrangéres, de la défense
et des forces armées sur la cyberdéfense », op. cit., p. 36.

226 Concept stratégique de I’OTAN, adopté a Lisbonne, le 19 novembre 2010, §12.

227 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », Hérodote, n°152-153, 2014/1, p.
201

2281, SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 122. Voir aussi :
« A hostile act using computer or related networks or systems, and intended to disrupt and/or destroy an
adversary's critical cyber system, assets, or functions » par I. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use
of Force in the Light of Economic Cyber Warfare : Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter »,
Journal of Law and Cyber Warfare, vol. 4, n°3, 2015, p. 223. Voir également, une cyberattaque « consists of any
action taken to undermine the functions of a computer network for a political or national security purpose » par
O. HATHAWAY, « The Law of Cyber Attacks », California Law Review, vol. 100, 2012, p. 826.
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pourrait affaiblir [’avantage compétitif d 'une nation, la modification clandestine de données
sur un champ de bataille ou la perturbation des infrastructures critiques d’un pays (eau,
électricité, gaz, communication, réseaux commerciaux) »*?°. Les manuels militaires étrangers
visent quant a eux « an attack that involves the unauthorized use, manipulation, interruption,
or destruction of, or access to, via electronic means, electronic information, or the electronic
devices or computer systems and networks used to process, transmit or store that
information »*® ou « an attempt to undermine or compromise the function of a computer-based
system, access information, or attempt to track the online movements of individuals without

their permission »*%

, ou encore comme « an attack, via cyberspace, targetting an entreprise s
use of cyberspace for the purpose of disrupting, disabling, destroying, or maliciously
controlling a computing environment/infrastructure ; or destroying the integrity of the data or
stealing controlled information »**. Ainsi, ’étude de ces définitions permet d’identifier les
criteres constitutifs d’une cyberattaque : le moyen informatique et les objectifs de la

cyberattaque. Mais il est clair que sont privilégiés les conséquences et les objectifs plutot que

les moyens utilisés.

La plupart des cyberattaques sont I’ceuvre de hackers, de personnes privées. Dées lors,
ce qui distingue une cyberattaque d’un cybercrime est I’intention®®, puisque les modalités
d’action sont exactement les mémes. Le mobile n’est pas économique, mais politique. Cette

distinction est véritablement fondamentale pour ’applicabilité du jus ad bellum.

Pour le Manuel de Tallinn, « une cyberattaque — a « cyber operation whether offensive
or defensive, that is reasonably expected to cause injury or death to persons or damage or

destruction to objects »*%*

— constitue un cas d’usage de la force au sens du droit international
des lors que « its scale and effects are comparable to non cyber operation rising to the level of

the use of force »**°. Si le Manuel de Tallinn n’est pas un document contraignant, il a le mérite

229 Ministére des Armées, La cyberdéfense, Archives du Ministére des Armées, publié le 18 mars 2021, consulté le
20 aot 2023 [URL : La cyberdéfense (defense.gouv.fr)]. K. BANNELIER, « Rien que la lex lata ? Etude critique
du Manuel de Tallinn 2.0 sur le droit international applicable aux cyber-opérations », op. cit., p. 144.
230 National Cyber Security Stategy, Canada’s Vision for Security and Propsperity in Digital Age, 2018, p. 33.

231 New Zeeland’s Cyber Security Strategy, 2011, p. 14.
232 UJS Department of Commerce, National Institute of Standards and Technology, Glossary of Key Information
Security Terms, 2013.
233 0. A. HATAWAY, « The Law of Cyber Attack », op. cit., p. 826 : « a cyberattack consists of any action taken
to undermine the functions of a computer network for a political or national security purpose ».
234 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations,
Cambridge University Press, 2017, p. 126.
25 Jbid., p. 330.
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de proposer une réflexion poussée sur la nature de la cyberguerre et d’étre établi a partir d’un
consensus d’experts occidentaux (plus particuliérement de I’OTAN) sur la question®®. La

politique américaine s’aligne d’ailleurs sur ce manuel®®’.

Par ailleurs, la définition donnée par le Manuel de Tallinn ne différe pas de celle donnée
par le CICR en 2011. Le CICR s’est intéressé a la question de la cyberguerre, mais moins sur
le plan du jus ad bellum que du jus in bello. Les cyber-opérations « peuvent étre décrites au
sens large comme des opérations dirigés contre un ordinateur ou réseau informatique, ou par
le biais de ceux-ci, grace a des flux de données. De telles opérations peuvent poursuivre des
objectifs divers, comme infiltrer un systeme informatique pour collecter, exporter, détruire,
altérer ou encrypter des données, ou pour déclencher, détourner ou manipuler de toute autre
maniere des processus controlés par le systeme informatique infiltré. Toute une série de cibles
dans le monde réel peuvent ainsi étre détruites, altérées ou perturbées, comme les industries,

les infrastructures, les télécommunications pour les systémes financiers »*,

La spécificité des armes cybernétiques réside dans I’absence d’armes cinétiques. Pour
le professeur Michaél N. Schmitt, ’absence d’armes cinétiques ne pose pas de probléme
nouveau quant a la nature des armes cybernétiques. En effet, il se base sur une interprétation de

39

’article 49 du Protocole additionnel T aux Conventions de Genéve?®® sur la définition de

I’attaque armée®*

. « une attaque armée est un acte de violence — défensif ou offensif — contre
un belligérant, qui peut affecter la population civile, les personnes civiles ou les biens de
caractére civil ». L’article 49 se focalise sur le résultat de I’opération plutdt que sur le moyen?*,
et le paralléle avec les armes biologiques et chimiques est tout a fait pertinent en I’occurrence?*?,
tant qu’une cyberattaque affecte négativement et violemment la population civile. C’est de cette

réflexion qu’est né le consensus sur la nécessit¢ de dommages physiques pour que les

236 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », op. cit., p. 202, p. 205.

37 M. C. LIBICKI, « De Tallinn a Las Vegas, une cyberattaque d’importance justifie-t-elle une réponse
cinétique ? », Hérodote, n°152-153,2014/1-2, p. 230.

238 CICR, Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains, 2011, p. 42.
2% M. N. SCHMITT, « The Law of Cyber Warfare : Quo Vadis ? », Standford Law and Policy Review, vol. 25,
2014, pp. 269-299, pp. 294-296.

240 Article 49 du Protocole additionnel 1 aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, 8 juin 1977.

21 W. H. BOOTHBY, « Where Do Cyber Hostilities Fit in International Law Maze ? », in H. NASU et R.
McLAUGHLIN, New Technologies and the Law of Armed Conflict, New-York, Springer, 2014, p. 60.

M. N. SCHMITT, « Wired Warfare : Computer Network Attack and Jus in bello », International Review of Red
Cross, vol. 84, n°846, 2002, p. 377. M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable
to Cyber Warfare, op. cit., pp. 106-107.

22 M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », International Law Studies, vol. 89, 2013, p. 250. M. N.
SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp. 106 -107.
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cyberattaques soient considérées comme des attaques au regard du droit international
humanitaire*.

En revanche, il existe deux visions de la cyberattaque comme attaque armée : une
conception restreinte et une conception extensive. La premicre défendue dans le Manuel de
Tallinn considére que toute cyberattaque doit endommager définitivement [’appareil
informatique, ou du moins nécessiter le remplacement de composants pour que celui-ci puisse
fonctionner normalement?**. En revanche, le CICR, dans ’esprit d’une meilleure protection des
populations, privilégie une vision extensive de la cyberattaque?®®, basée sur I’article 52§2 du
Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve?*®. En tout cas, si Datteinte a la
fonctionnalité des systémes informatiques, et donc a des éléments physiques ne pose pas de

247 15
, 1

probléme pour évaluer des dommages causés par une cyberattaque atteinte aux données

qualifiées de « non physical entities » ne peut étre considérée comme une attaque?*®,

3 — Les cyberattaques : la détermination du recours a la force

Une opération militaire physique peut s’appuyer des moyens cyber, ce qui la distingue
d’une attaque dont la source, le moyen et la cible sont attachés au cyber?*® : 1a cyberopération,
comme |’offensive hybride dont elle ne constitue qu’une fraction, permet ainsi d’exploiter des
mesures armées, non-armées ou clandestines et d’en maximiser les effets dans le domaine

physique.

23 W. H. BOOTHBY, « Where Do Cyber Hostilities Fit in International Law Maze ? », in H. NASU et R.
McLAUGHLIN (eds.), New Technologies and the Law of Armed Conflict, op. cit., p. 62. M. N. SCHMITT, « Cyber
Operations and the Jus in bello : Key Issues », op. cit., pp. 103-104. M. N. SCHMITT, « Wired Warfare : Computer
Network Attack and Jus in bello », op. cit., p. 377. M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit.,
p- 250. M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp.
106-108.

244 W. H. BOOTHBY, « Where Do Cyber Hostilities Fit in International Law Maze ? », in H. NASU et R.
MCcLAUGHLIN, New Technologies and the Law of Armed Conflict, op. cit., pp. 61-62. M. N. SCHMITT (ed).,
Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 108.

285 CICR, Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés contemporains, op. cit., p. 43.
K. DORMANN, « Applicability of the Additional Protocols to Computer Network Attacks », Stockholm,
International Expert Conference on Computer Network Attacks and the Applicability of International
Humanitarian Law, 2004, pp. 3-5.

246 Article 52§2 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, 8 juin 1977.

247 W. H. BOOTHBY, « Where Do Cyber Hostilities Fit in International Law Maze ? », in H. NASU et R.
McLAUGHLIN, New Technologies and the Law of Armed Conflict, op. cit., pp. 61-62.

248 M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 108.
249 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM (eds.),
Cyberattaques et droit international. Problemes choisis, Paris, Pedone, 2018, p. 26.
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Le recours a la force qui fait I’objet de I’interdiction posée par I’article 2§4 de la Charte
est essentiellement assimilé au recours a la force armée. A ’origine, la force armée est bien
définie selon I’approche instrumentaliste, c’est a dire qu’une force est considérée comme armée,
des lors que sont employées des armes classiques. Cependant, 1’évolution des technologies
militaires a finalement conduit a I’approche conséquentialiste, qui se focalise sur les effets
provoqués : un recours a la force est considéré comme armé des lors qu’il produit des effets
physiques comparables a un emploi de la force armée classique. Cette vision extensive est en
accord avec la jurisprudence développée par la Cour internationale de justice sur I’emploi de la
force, et par la pratique des Etats. Ainsi, lors de I’adoption du Manuel de Tallinn en 2013, les
experts se sont accordés sur le fait « qu ‘une opération cyber constitue un emploi de la force
quand son niveau (degré/seuil d’intensité) et ses effets sont comparables a une opération

traditionnelle (non cyber) qui aurait atteint le niveau de I’emploi de la force »*°.

Pour déterminer ce seuil spécifique, le professeur Michael N. Schmitt a proposé une
liste de critéres, un faisceau d’indices, pour identifier le seuil du recours a la force armée pour
les cyberopérations. Cet ensemble de critéres a été qualifié de « critére de Schmitt » par la
doctrine anglo-saxonne®®*. Au nombre de sept, ces critéres permettent de distinguer un emploi
de la force d’une simple contrainte. Ainsi, une cyberopération doit : atteindre un seuil de gravité
¢levée (sévérité), produire des dommages immédiats (immédiateté) et directs (caractere direct
de D’attaque), consister en une intrusion (« invasivity »), ne pas produire des effets non
mesurables dans le temps (mesurabilité des effets), impliquer I’Etat (1égalité de I’opération) et
les forces armées de 1’Etat (conduite militaire), et enfin viser des infrastructures sensibles et
vitales (nature de la cible)?®2. Ces critéres ne sont pas cumulatifs, mais doivent étre envisagés

conjointement pour apprécier la gravité de la cyberopération?,

Les critéres posés par Michaél N. Schmitt tendent a inclure et a concilier les trois

approches théoriques. En effet, la conduite militaire suggere que pour étre qualifiée d’emploi

20 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », op. cit., p. 208.

21 M. N. SCHMITT, « Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., pp. 914-915 : « severity, immediacy, directness, invanveness, measurability of
effects, military character, state involvement and presumptive legality ». 1. KILOVATY, « Rethinking the
Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare : Towards a Broader Scope of Article 2§4
of the UN Charter », op. cit., p. 235.

252 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », op. cit., p. 208. M. N. SCHMITT,
« Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a Normative Framework »,
op. cit., p. 914. H. H. DINISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op. cit., pp. 63-64.

253 M.N. SCHMITT, « Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., p. 916.
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de la force armée, une cyberattaque doit étre menée par les forces armées d’un Etat, ou tout du
moins dans l’objectif d’obtenir un avantage militaire non négligeable. Ce critére est
particulierement intéressant a retenir dans le cas d’une offensive hybride, ou des
cyberopérations ou d’autres mesures non-armées permettent souvent de dissimuler ou
d’exploiter I’emploi de la force armée, pour maximiser les effets voulus et attendus en visant
un objectif militaire. Ceci dit, parmi les critéres précités, 1’objectif visé (target based approach)
et le degré de gravité ou 1’étendue des dommages immédiats et directs (effets based approach)

constituent des critéres au moins aussi importants.

Néanmoins, 1’analyse poussée de ces critéres laisse supposer que le degré de gravité et
le seuil tres élevé relatif a la dimension et aux effets de la cyberattaque, rendent suffisamment
complexe en pratique pour qualifier une cyberattaque de recours a la force?®*. En effet, du fait
de son caractere immatériel, de la brieveté de la plupart des cyberattaques et des effets a long
terme souvent non mesurables, une cyberopération ne franchit presque jamais le seuil de recours

a la force armée, et encore moins celui d’agression armée?>®

. D’autres auteurs pointent aussi les
faiblesses de cet ensemble de critéres qui ne prendraient pas en compte certains actes
constitutifs en temps ordinaire d’un emploi de la force armé. Ainsi, si le blocus constitue un des
actes d’agression énumeérés par la résolution 3314 de 1’Assemblée générale des Nations-

256
U

Unies équivalent du blocus dans le cyberespace, a savoir le blocus électronique, ne pourrait

pas étre qualifié d’acte d’agression®’

. Dées lors, il existerait un décalage entre la pratique des
Etats et des organisations internationales, et la doctrine trés largement en faveur du « Schmitt’s

criteria ».

Si le critére de Schmitt inclut des éléments de I’approche instrumentaliste et finaliste,
ceux-ci peuvent évidemment étre considérés selon I’approche conséquentialiste. En effet, le
caractere militaire de la cyberopération ou le ciblage d’une infrastructure essentielle peuvent
constituer des présomptions quant a I’importance de la dimension et des effets d’une
cyberopération. Une opération militaire non cinétique qui viserait une centrale nucléaire ou un

aéroport international produirait évidemment des effets analogues a ceux d’une frappe aérienne.

A titre d’exemple, la diffusion du virus informatique dans la centrale de Natanz en Iran, dans le

254 L. SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 126.

25 Ibidem.

256 Article 33 d) de la Résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies sur la définition de I’agression,
A/RES/3314, 14 décembre 1974.

27 J. BARKHAM, « Information Warfare and International Law on the Use of Force », op. cit., p. 91-92.
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but d’endommager les centrifugeuses destinées a enrichir I’'uranium, a été considérée par les
militaires américains comme étant 1’équivalent d’un recours a la force armée, avec un effet
similaire a une frappe de missiles?®®. Par analogie, une cyberattaque qui viserait la bourse serait
sans doute considérée comme un emploi de la force, ou méme comme une agression armée,
méme si aucun batiment n’était détruit?®°. Les critéres posés par le professeur Schmitt seraient
tous remplis. Et c¢’est 1a que ’approche conséquentialiste atteint ses limites en matiére d’emploi
de la force, puisque comme vu précédemment, une cyberattaque qui viserait I’économie d’un
autre Etat — et donc la force économique, n’aurait aucune raison de ne pas €tre considérée

comme une agression260.

En ce qui concerne les cyberattaques qui ont visé et paralysé 1’Estonie en 2007, certains
auteurs considerent qu’au regard de I’article 2§4 de la Charte, une telle cyberopération
constituait un emploi de la force, puisqu’elle était dirigée contre 1’indépendance politique d’un
Etat?®!, et aurait potentiellement, en cas de qualification d’agression armée, pu conduire a une
riposte en légitime défense. Cependant, la doctrine majoritaire n’est pas d’accord sur ce point,
et privilégie le fait qu’une cyberopération ne peut étre considérée comme un recours a la force
qu’a condition que les effets de ces attaques informatiques soient comparables en termes de
1étalité ou de destruction a ceux d’attaques conventionnelles ou NBC (chimiques, biologiques
ou nucléaires)?®?. Les cyberattaques doivent étre capables de causer des effets physiques,
comparables aux effets causés par des armes cinétiques, classiques ou conventionnelles?®.

A travers le raisonnement de la CIJ dans Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci qui met en avant le critére « de la dimension et des effets »?%* de

265

I’attaque pour identifier le seuil du recours a la force armée“™, c’est bien ’approche

258 M. C. WAXMAN, « Cyber Attacks and the Use of Force : Back to the Future of Article 2§4 », op. cit., p. 443.

29 H. S. LIN, « Offensive Cyber Operations and the Use of Force », op. cit., p. 74.

20 D, GRAHAM, « Cyber Threats and the Law of War », Journal of National Security Law and Policy, vol. 4,
2010, p. 91. I. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber
Warfare : Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., p. 226.

21 M. J. SKLEROV, « Solving the Dilemma of State Responses to Cyberattacks : A justification for the Use of
Active Defenses Against States Who Neglect Their Duty to Prevent », Military Law Review, vol. 201, 2009, p. 76.
%2 N. MELZER, Cyberwarfare and International Law, Institut des Nations Unies pour la recherche sur le
désarmement UNIDIR, op. cit., p. 7.

263 T, KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., p. 220. W. BANKINS, « The Role of
Counterterrirosm Law in Shaping ad Bellum Norms for Cyber Warfare », op. cit., p. 169. M. N. SCHMITT,
« Attack as a Term of Art in International Law : The Cyber Operations Context », op. cit., p. 288.

264 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
CLJ Recueil 1986, 1986, pp. 103-104, §195.

25 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM,
Cyberattaques et droit international. Problemes choisis, op. cit., p. 38.
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conséquentialiste qui est privilégiée. Le dommage ne se limite pas a la destruction physique
d’un objectif mais peut également inclure de rendre inopérant un systéme pour permettre une

266

offensive cinétique classique”". Cette appréciation doit s’effectuer au cas par cas en se basant

sur le degré de gravité et sur des éléments contextuels?®’.

En ce qui concerne les cyberattaques, le jus ad bellum exclut trés clairement les effets

268 1 atteinte aux données ne constitue pas un emploi de la force et ne peut en

économiques
aucun cas tomber dans le champ d’application de I’article 2§4 de la Charte?®. Par la méme
logique, toute opération qui cherche a affaiblir la confiance dans un gouvernement ou dans
I’économie d’un Etat ne peut étre assimilée a un emploi de la force. Le financement d’un

« hacktivist group », trés régulierement évoqué lors de la crise ukrainienne, en fait partie.

Cette absence de réglementation d’une grande partie des cyberattaques a amené le
professeur M. N. Schmitt a appeler a revisiter la notion d’emploi de la force au contexte de la
cyberguerre?®. Ainsi, il serait nécessaire d’adapter la notion d’agression armée pour
appréhender la faible intensité des cyber conflits, et envisager un couple agression informatique,
légitime défense informatique. Au regard de 1’analyse des cyberattaques et de I’applicabilité du
jus ad bellum, une telle innovation n’est pas pertinente, sous peine de dénaturer les notions
« d’agression armée » et de « légitime défense », déja bien mises a mal par la pratique de
certains Etats. De plus, une légitime défense informatique ne ferait que complexifier le
déclenchement de contre-mesures par un Etat face a un fait internationalement illicite

« I’agression informatique ».

266 M, N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conlflict », op. cit., p. 241.

7 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM,
Cyberattaques et droit international. Probléemes choisis, op. cit., p. 39.

268 T. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », op. cit., p. 222.

269 C. DROEGE, « Get off my Cloud : Cyber Warfare, International Humanitarian Law, and the Protection of
Civilians », International Review of Red Cross, vol. 96, n°886, 2012, p. 546.

20 M. N. SCHMITT, « Computer Network Attack and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., pp. 913-914.
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Un acte offensif et hybride peut étre appréhendé selon les régles pertinentes du jus ad
bellum s’1l remplit un certain nombre de criteres. L’article 2§4 de la Charte, pierre angulaire du
jus ad bellum, pose I'interdiction du recours a la force armée. Cette notion de « force armée »
peut étre appréhendée selon une approche conséquentialiste, pour laquelle prime 1’ampleur et
les effets des dommages causés, et qui s’ils atteignent un seuil prédéfini, entraine la
qualification de recours a la force armée. Dés lors, tout acte hybride et offensif qui entraine des
dommages suffisamment graves entre dans le champ d’application de ’article 2§4 de la Charte.
En revanche, s’il ne cause pas suffisamment de dommages, il ne peut étre qualifi¢ d’emploi de

la force armée et sort du champ d’application de I’article 2§4 de la Charte.
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Chapitre 2 - La guerre hybride comme

conflit armé

La « guerre hybride » ou hybrid warfare se définit comme 1’emploi de la force hybride,
c’est-a-dire de mesures armées et non-armées dans le cadre d’une offensive hybride (au niveau
stratégique), d’ou découle I’emploi par la « menace hybride » (c’est-a-dire I’auteur de la dite
offensive) d’une combinaison de moyens, de méthodes et de belligérants issus de la guerre
réguliere et de la guerre irréguliere (asymétrique, terroriste, criminelle). La définition, non
juridique de la guerre hybride, s’attarde dans un premier temps sur la question de I’emploi de
la force, d’ou I’intérét juridique d’identifier les conditions d’application du jus ad bellum a une
offensive hybride. Dans un second temps, la définition s’intéresse aux conséquences de
I’offensive hybride, a savoir la combinaison entre guerre régulicre et irréguliére. Si la notion de
guerre existe en droit, elle a laissé sa place au concept de conflit armé. L’application du jus in
bello est consubstantielle a I’existence d’un conflit armé. Sans conflit armé, il n’y a pas
d’application des regles pertinentes du droit international humanitaire. Dés lors, il apparait
nécessaire de déterminer si une offensive hybride peut déclencher un conflit armé, et si oui, a
quelles conditions.

Pres d’un demi-siecle a ét€ nécessaire pour obtenir une définition unanime du concept
de « conflit armé », a méme de décrire the hybrid warfare (Section 1). A travers la définition du
conflit armé hybride, ce sont également les limites de celui-ci qu’il faut préciser, pour
déterminer si une offensive hybride peut déclencher un conflit armé. Dés lors, tout recours a la
violence peut étre qualifié de « conflit armé », s’il constitue un recours a la force armée, ou s’il
respecte les deux conditions essentielles, a savoir le degré d’organisation des parties et

I’intensité de la violence (Section 2).

Section 1 - De la guerre hybride au

conflit armé hybride

Si la guerre constitue une notion juridique, elle n’existe plus aujourd’hui que dans un

vocable désuet, a peine évoqué par les juristes qui préferent depuis le milieu du XXe siecle le
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concept objectif de « conflit armé » (§1). S’il n’existe pas de définition de conflit armé, le
concept de « conflit armé » s’est forgé dans les juridictions pénales internationales, qui lui ont
conféré ses lettres de marque, jusqu’a lui confectionner une définition universellement reprise,

a méme d’appréhender les situations résultant d’une offensive hybride (§2).

§1 - L'absence de définition conventionnelle

A partir de la seconde moitié du XXe siécle, le concept de « conflit armé » a émergé

pour remplacer la notion de « guerre » (A), sans pour autant étre définie (B).

A — De la guerre au conflit armé

La guerre a longtemps constitué¢ une institution du droit international, avant d’étre

interdite par la Charte des Nations-Unies.

1-La guerre, matrice du droit international

Les « lois et coutumes de la guerre » — et les conventions qui en découlent — prennent
leur source et leur inspiration dans la guerre westphalo-napoléoniennel. A 1’époque, la guerre
n’existe que dans un temps déterminé, balisé¢ dans son déclenchement par la déclaration de
guerre, dans sa conclusion par le traité de paix?, et enfin dans sa conduite par le droit de la
guerre. La distinction claire et nette entre « temps de paix » et de « temps de guerre »° découle
des actes juridiques — la déclaration de guerre et le traité de paix — qui déclenchent I’application
des deux corps de régles « droit de la guerre et de la neutralité » d’une part, « droit de la paix »

d’autre part. Lors du déclenchement d’une guerre entre belligérants, les autres Etats se

1 T. FARER, « Humanitarian Law and Armed Conflict : Toward the Definition of International Armed Conflict »,
Columbia Law Review, vol. 71, n°1, 1971, p. 37. C. PILLOUD, « La notion de conflit armé international.
Nouvelles perspectives », Revue internationale de la Croix Rouge, vol. 57, n°673, 1975, p. 10.

2 J-P. DERRIENNIC, « Introduction a I’analyse de la fin des conflits armés », Revue francgaise de sciences
politiques, vol. 24, n°2, 1974, p. 278.

3 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », The International and Comparative
Law Quarterly, vol. 36, n°2, 1987, p. 285.
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proclamaient neutres vis-a-vis de leurs coreligionnaires en lutte. Construction du XIXe si¢cle®,
cette déclaration d’impartialité® impliquait un certain nombre de devoirs’, consistant a

s abstenir de fournir toute aide aux belligérants®,

D’aprés les Instructions pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérigue de
1863 ou Code Lieber®, « la guerre publique est un état d’hostilité armée entre nations et
gouvernements souverains »'°. L’application du droit de la guerre dépend de la déclaration de
guerre, acte émis par 1’un des belligérants et qui fonde 1’application du régime juridique lié¢ a
’emploi des forces armées?. Elle matérialise I’animus belligerendi de I’Etat qui 1’émet, c’est-
a-dire la volonté subjective de régler le différend par la force des armes'. Pratique plus ou
moins respectée au XVIlle siécle'® , considérée comme indispensable au XIXe siécle!*, la
déclaration de guerre fonde la 1égalité ou I’illégalité de la guerre et la substitution du « droit de
la paix » par le « droit de la guerre et de la neutralité »*° : I’application des lois de la guerre
mettait fin aux relations pacifiques et aux conventions existantes entre les belligérants et
entrainait I’application des régles de la neutralité entre les belligérants et les non-belligérants™®.

A contrario, le traité de paix met un terme non pas aux hostilités — qui est du ressort de

4 A. OUEDRAOGO, « La neutralité et ’émergence du concept de due diligence en droit international — L’affaire
de I’ Alabama revisitée », Journal of the History of International Law, vol. XIII, n° 2, 2011, p. 309.

5 Réclamations des Etats-Unis d’Amérique contre la Grande-Bretagne relatives a |’Alabama, Etats-Unis
d’Amérique c. Grande Bretagne, Recueil de sentences arbitrales, vol. XXIX, 14 septembre 1872, pp. 125-134. W.
PARK et B. DE FUMICHON, « Retour sur I’affaire de 1’Alabama : de I’utilité et de I’histoire pour 1’arbitrage
international », Revue de [’arbitrage, Boston University Law of School, n°743, 2019, p. 814. A. OUEDRAOGO,
« La due diligence en droit international : de la régle de la neutralité au principe général », Revue générale de droit,
vol. 42, n°2, 2012, pp. 649-650.

8Ibid., p. 647. A. OUEDRAOGO, « La neutralité et I’émergence du concept de due diligence en droit international
— L’affaire de I’ Alabama revisitée », op cit., p. 332.

" A. OUEDRAOGO, « La due diligence en droit international : de la régle de la neutralité au principe général »,
op cit., p. 645.

8 W. PARK et B. DE FUMICHON, « Retour sur ’affaire de I’Alabama : de I’utilité et de I’histoire pour I’arbitrage
international », op cit., p. 755.

® Le Code Lieber constitue le premier effort de codification du droit de la guerre de 1’époque, rédigé par Francis
Lieber pour les Etats-Unis d’ Amérique engagés dans la guerre de Sécession.

10 ¥ LIEBER, Instructions pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérique, Code Lieber, 1863, article
20.

1 Deuxiéme Conférence internationale de la Paix, La Haye 15 juin - 18 octobre 1907, Actes et Documents, La
Haye, 1907, Vol. 1, pp. 623-625 : « les puissances contractantes reconnaissent que les hostilités entre elles ne
doivent pas commencer sans un avertissement préalable et non équivoque, qui aura, soit la forme d’une
déclaration de guerre motivée, soit celle d’un ultimatum avec déclaration de guerre conditionnelle ». F. TIZOT,
« De I’existence de la guerre ou les nouvelles définitions de ’action militaire », Inflexions, n°30, 2015/3, p. 169.
12 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 286.

13 En 1756, le roi de Prusse — Frédéric II — avait déclenché les hostilités sans déclaration de guerre, voir E.
DZIEMBOWSKI, La Guerre de Sept Ans, Paris, Perrin, 2018, 800 p.

14 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 285.

15Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defense, op cit., p. 9. M. VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la
guerre ? », op cit., pp. 8-9.

16 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 284.
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’armistice’” — mais a ’état de guerre existant entre les belligérants'®'®. Il suppose la fin
conventionnelle d’un état de guerre entre au moins deux Etats?®. La Déclaration de Saint-
Pétersbourg (1868) rappelle dans la célébre maxime répétée précédemment que la guerre ne
concerne que les Etats, un écho a la guerre publique, et donc aux mécanismes de souveraineté
qui déclenche et conclut 1’état de guerre. Compétence par excellence de I’Etat, pouvoir régalien
par essence, le recours a la guerre est congu comme le palliatif & I’échec des négociations
diplomatiques dans le cadre du réglement d’un différend politique?®.

L’objet de toute guerre reste le retour a la paix?? qui constitue la condition normale des
relations internationales?3. La théorie de la guerre juste — des conditions de fond pour déclarer
la guerre — est depuis longtemps oubliée : seul compte la forme. Tout ce formalisme n’est
permis que par la captation par I’Etat d’un monopole de la violence légitime intérieure comme
extérieure, acquis via la lente publicisation du recours a la force armée. Cette conception de la
guerre s’est matérialisée dans la codification du droit de la guerre, avec la rédaction des
Conventions de la Haye?*. Elle reste un affrontement entre « hautes parties contractantes » et

« belligérants (publics) », qui reste uniquement du ressort des Etats?®.

Le Préambule de la Convention concernant la neutralité maritime de la Havane du 20
février 1928 rappelait le caractére toujours exclusivement public de la guerre (maritime) :
« lorsqu 'une guerre se produit entre deux Etats ou plus (...) »?. Plus loin, I’article 3 développait
sur mer la logique de la Convention de la Haye sur ’ouverture des hostilités : « les Etats

belligérants sont obligés de s abstenir de faire dans les eaux neutres, des actes de guerre ou de

' G. AIVO, « Le role des accords spéciaux dans la rationalisation des conflits armés », Revue québécoise de droit
international, vol. 27, n°1, 2014, pp. 2-5.

18 E. LIEBER, Instructions pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérique, Code Lieber, 1863, article
29.

1 A. PILLET, Les lois actuelles de la guerre, 2e éd., A. Rousseau, Paris, 1901, p. 372. H. KELSEN, « Théorie du
droit international public », RCADI, vol. 84, 1953, p. 36.

20 R. LEBOEUF, Les traités de paix en droit international public, thése, Université Paris Assas, 2013, pp. 15-38.
2L M. VOECKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », Annuaire francais de droit international, vol. 37, 1991,
p. 8.
22 R. ARON, Penser la guerre de Clausewitz, L’dge européen, tome 1, Paris, Gallimard, 1976, pp. 169-171. [La
guerre est] « un état de fait contraire a 1’état normal de la communauté internationale qui est la paix, état de fait
dont la résolution, la fin, le but ultime est cette paix elle-méme » (Fauchille) in A. D. McNAIR, « The Legal
Meaning of War, and the Relation of War to Reprisals », Transactions of the Grotius Society, vol. 11, 1925, p. 32.
2 A. D. McNAIR, « The Legal Meaning of War, and the Relation of War to Reprisals », Transactions of the Grotius
Society, vol. 11, 1925, pp. 31-32.

24 Les travaux préparatoires des Conventions de la Haye de 1899 et de 1907 s’appuient sur les différents efforts de
codification du XIXe siecle, qui retranscrivent la conception westphalo-napoléonienne de la guerre, a savoir le
Code Lieber (1863), la Déclaration de Saint Pétersbourg (1868), la Déclaration de Bruxelles (1873) et le Manuel
d’Oxford (1880).

5 Article 2 de la Convention (IT) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 29 juillet 1899.
% préambule de la Convention concernant la neutralité maritime, la Havane, 20 février 1928.
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toute autre nature, qui puissent constituer de la part de I’Etat qui les tolére, une infraction a la
neutralité ». De méme, ’article 1°" du Pacte Roerich de 1935 concernant la protection des
institutions artistiques et scientifiques et des monuments historiques appuyait sur 1’existence

des temps de paix et de guerre?’.

Aujourd’hui, si la littérature juridique sur la notion de « guerre » se révele rare, certains
auteurs continuent de I’employer comme le professeur Christopher Greenwood?® ou le
professeur Yoram Dinstein, dont la définition tente de concilier I’approche formaliste et
1’approche objective?®. De ces définitions, ressortent la seule existence d’hostilités entre Etats,

et le recours a la force.

2 — La guerre, interdite par le droit international

Apres le séisme qu’a constitué la Seconde Guerre Mondiale, la guerre est considérée
comme une violence interdite qui se traduit notamment par I’obsolescence de la déclaration de
guerre®. Dés lors, la notion de « guerre » perd sa pertinence, jusqu’a ne plus étre utilisée

aujourd’hui.

Il existe plusieurs raisons a I’effacement de la notion de « guerre », a la fois militaires,
politiques et juridiques®. Outre le développement des armes nucléaires et « I’équilibre de la

terreur », certains Etats ont refusé de déclarer la guerre®

, ou méme de reconnaitre un état de
guerre, dans 1’optique de refuser d’appliquer a 1’autre partie belligérante les lois de la guerre.

Comme rappelé par Christopher Greenwood, 1’état de guerre induit 1’application du droit de la

27 Préambule du Pacte Roerich, Traité concernant la protection des institutions artistiques et scientifiques et des
monuments historiques, Washington, 15 avril 1935 : « le patrimoine de la culture soit respecté et protégé en temps
de guerre et de paix (...) ».

2 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 283 : « in the factual sense
of hostilities involving the use of armed force between States ».

Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defense, 2° ed., Cambridge University Press, 1994, pp. 15-16 : « « war
is a hostile interaction betweeen two or more State, either in a technocal or in a material sense. War in the
technocal sense is a formal status produced by a declaration of war. War in a material sense is generated by actual
use of armed force, which must be comprehensive on the part of a least one party of the conflict ».

%0 L. VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », Annuaire frangais de droit international, vol. 37, 1991,
p. 10.

8L Ibid., p. 11.

32 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 285. M. N. SCHMITT,
« Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 248.
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guerre® : le nier revient & nier toute belligérance, et donc a refuser aux autres belligérants les
protections attenantes.

Le Pacte Briand Kellog®*, mais surtout I’article 2§4 de la Charte des Nations-Unies
consacrent 1’interdiction du recours a la force armée dans les relations internationales. Dés lors,
le libre recours a la guerre, comme base du systéme westphalien, est désormais condamné et
honnis. L’interdiction du recours a la force armée condamne 1’institution de la déclaration de
guerre, qui est désormais aboli et vidé de sa substance®. L’état de guerre, intimement liée a la
déclaration de guerre comme institution régissant la violence entre entités étatiques, n’est plus

qu’un pale souvenir.

En parallele de cette réflexion sur la guerre, les Conventions de Geneve de 1949
constituent la réponse aux insuffisances du droit des conflits armés et amorce sa transformation
en « droit international humanitaire ». Pour y parvenir, les rédacteurs ont cherché a étendre
certaines protections accordées en temps de guerre a des situations qui n’y étaient pas
habituellement couvertes. Les articles 2 et 3 communs aux Conventions de Geneve renversent
la notion de « guerre » pour le concept de « conflit armé ». Face au formalisme et a la
subjectivité de la notion de « guerre », est désormais opposé ’objectivité et la factualité du

concept de « conflit armé »%.

Alors que le droit des conflits armés ne s’appliquait qu’entre une guerre formellement
déclarée entre deux Etats, celui-ci, a travers I’applicabilité des Conventions de Genéve, et
notamment ses articles 2 et 3 communs, s’applique a des situations auparavant non couvertes.
Il est donc possible d’identifier le cas de « guerre déclarée » qui correspond au formalisme de
la déclaration de guerre et de ’état de guerre qui en est consécutif ; « tout autre conflit armé
entre deux ou plusieurs Hautes Parties contractantes »*', ¢’est a dire les Etats ; « dans tous les
cas d’occupation de tout ou partie du territoire (...) méme si cette occupation ne rencontre
aucune résistance militaire »*8 ; et enfin, « en cas de conflit armé ne présentant pas un

caractere international et surgissant sur le territoire de ['une des Hautes Parties

33 C. GREENWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit., p. 286.
% Ibid., p. 284.
% G. SCELLE, « Quelques réflexions sur 1’abolition de la compétence de guerre », Revue générale de droit
international public, 1954, p. 17.
36 E. DAVID, Principes du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 5¢ éd., 2012, p. 115.
37 Article 2 commun aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949.
% Ibid.
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39 Dés lors, le concept de « conflit armé » s’affirme comme nécessaire pour

contractantes »
pallier aux insuffisances de la notion de « guerre ». Lors des travaux préparatoires pour les
Conventions de Geneve, les experts des différentes délégations préferent I’expression « conflit

armé » a celle de « guerre »*°.

En adoptant le concept de «conflit armé», les Etats souhaitaient s’extirper du
formalisme de 1’état de guerre®!, pour que le champ d’application des Conventions de Genéve
soit le plus large possible*? et puisse couvrir des situations qui échappaient a la logique

westphalo-napoléonienne.

En conséquence, I’article 2 commun cible le conflit armé interétatique*®, mais en
extirpant tout formalisme et en objectivant cette notion de « conflit armé présentant un caractere
international ». Les rédacteurs des Conventions s’étaient prononcés en faveur d’une approche

. . . . ;44
plus large et objective, qui se retrouve dans le concept de « conflit armé »™, regroupant les cas
« de guerre déclarée », « de tout autre conflit armé » et « d’occupation »*°. L’application du

6

droit international humanitaire ne dépend plus de I’existence formelle de 1’état de guerre*®, mais

de I’existence objective d’un conflit armé*’. Cela aboutit a la désuétude de la déclaration de

%9 Article 3 commun aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949.

40 CICR, Rapport sur les travaux de la Conférence d’experts gouvernementaux pour [’étude des Conventions
protégeant les victimes de guerre, Geneve, 14-26 avril 1947, p. 8.

41 M. MILANOVIC, « La fin de ’application du droit international humanitaire », Revue international de la Croix-
Rouge, vol. 96, 2014/1, p. 143. M. MILANOVIC, « Lessons for Human Rights and Humanitarian Law in the War
on Terror : Comparing Hamdan and the Israeli Targeted Killings Case », International Review of the Red Cross,
vol. 89, 2007, p. 376.

42 CICR, Comment le terme « conflit armé » est-il défini en droit international humanitaire ?, Genéve, 2008, p. 1.
N. BERMAN, « Privileging Combat ? Contemporary Conflict and the Legal Construction of War », Columbia
Journal of Transnational Law, vol. 43, n°1, 2004, pp. 15-18. M. MILANOVIC, « The End of Application of
International Humanitarian Law », International Review of the Red Cross, vol. 96, n°893, 2014, pp. 168-169. E.
DAVID, Principes de droit des conflits armés, op. cit., p. 155. R. KOLB, Jus in bello. Le droit international des
conflits armés, 2° éd., Bale, Helbing Lichtenhahn, 2010, pp. 156-159. E. LAUTERPACHT, « The Legal
Irrevelance of the State of War », Proceedings of the American Society of International Law and its Annual
Meeting, vol. 62, 1968, p. 61-62. M. MILANOVIC et V. HADZI-VIDANOVIC, « A Taxonomy of Armed
Conlflict », in C. HENDERSON et N. WHITE (eds), Research Handbook on International Conflict and Security
Law, Cheltenham and Northampton, Edward Elgar, 2013, p. 266. C. ROUSSEAU, Le droit des conflits armés,
Paris, Pedone, 1983, pp. 30-34.

43 M. MILANOVIC, « La fin de I’application du droit international humanitaire », op. cit., p. 145.

4 S. VITE, « Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law : Legal Concepts and Actual
Situations », International Review of the Red Cross, vol. 91, n°873, 2009, p. 72.

4 L’occupation existe méme en ’absence de résistance et d’hostilités ouvertes, voir CICR, Comment le terme
« conflit armé » est-il défini en droit international humanitaire ?, op. cit., p. 1.

46 C. GREENWOOD, « International Law and the Conduct of Military Operations. Stocktaking at the Start of a
New Millenium », International Law Studies, vol. 75,2010, pp. 190-191.

4N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, Genéve, ICRC, 2016, p. 52. M.
N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », Journal of Conflict and Security Law, vol. 17, n°2, 2012, p.
248. L. R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational
Realities and Accountability in the Post-9/11 World », Michigan Journal of International Law, vol. 36, n°3, 2015,
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guerre®®. En passant ainsi de la guerre au conflit armé, il y a une nette volonté des rédacteurs de
ne plus soumettre I’application du droit des conflits armés au bon vouloir des Etats*®. Souvent
décrit comme une véritable révolution®, I’article 3 commun établit ’existence d’un
« traitement humain minimal »*%, notamment des populations civiles, et constitue un
complément indispensable, quoique sommaire, a la Convention (IV) de Geneve relative a la

protection des civils.

D’apres discussions ont eu lieu a Geneve sur la définition de « conflit armé ne présentant
pas un caractére international »°2. La difficulté a établir un consensus sur une notion qui porte
atteinte a la souveraineté et au domaine réservé de I’Etat> a abouti a une définition négative du
conflit armé ne présentant pas un caractére international : 1’article 3 commun s’appliquerait a
tout conflit n’opposant pas deux Etats, ¢’est-a-dire a tout conflit interne®*. L’article 3 implique
donc toute situation qui engagerait les forces armées et au cours duquel s’appliquerait le
paradigme de la conduite des hostilités®® et donc le droit international humanitaire, et se
distinguerait des autres situations de violences hors article 3 commun, impliquant seulement

I’application du droit international des droits de ’Homme a travers le paradigme du maintien

pp. 474-475. M. MILANOVIC, « La fin de I’application du droit international humanitaire », op. cit., p. 146. CPI,
Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda, 1CC-
01/04-02/06, 8 juillet 2019, §702. CICR, Commentaire des Conventions de Genéeve de 1949, Genéve, CICR, 2016,
§§210-212.

48 E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, 5%., op. cit., pp. 122-123. R. KOLB, Jus in bello. Le droit
international des conflits armés, op. cit., pp. 160-161. M. VOECKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », op.
cit., p. 10.

49°S. VITE, « Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law : Legal Concepts and Actual
Situations », op. cit., p. 72.

% K. GREENMAN, « Common Article 3 at 70 : Repraising Revolution and Civil War in International Law »,
Melbourne Journal of International Law, vol. 21, 2020, p. 2.

5L H. MEYROWITZ, « Les guerres de libération et les Conventions de Genéve », Politique étrangére, n°6, 1974,
pp. 607-627, p. 612. G. R. WATSON, « The Humanitarian Law of the Yugoslavia War Crimes Tribunal :
Jurisdiction in Prosecutor v. Tadic », Virginia Journal of International Law, vol. 36, 1996, p. 718. J. PICTET (ed.),
Commentaire des Conventions de Geneve (I) pour ['amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne du 12 aoiit 1949, Geneve, CICR, 1952, p. 54. CICR, Commentaires des Conventions de
Geneve du 12 aout 1949, op. cit., §§374-383. K. BOUSTANY, « La protection des personnes dans le cadre du
droit international humanitaire : limites de 1’intervention humanitaire dans les conflits intraétatiques », Revue
québécoise de droit international, vol. 8, n°1, 1993/1994, p. 4.

52 C. REY-SCHYRR, « Les Conventions de Genéve de 1949 : une percée décisive », International Review of the
Red Cross, vol. 81, n°835, 1999, p. 502

%3 0. A. HATHAWAY, R. CROOTOF, D. HESSEL, J. SHU et S. WEINER, « Consent is not Enough : Why States
Must Respect The Intensity Threshold in Transnational Conflict », University of Pennsylvania Law Review, vol.
165, n°1, 2016, p. 43. B. GARRAWAY, « To Kill or Not to Kill ? Dilemmas on the Use of Force », Journal of
Conflict and Security Law, vol. 14, n°3, 2009, p. 499.

5 C.REY-SCHYRR, « Les Conventions de Genéve de 1949 : une percée décisive », op. cit., p. 503.
S5L.R.BLANK et B. R. FARLREY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational Realities
and Accountability in the Post-9/11 World », Michigan Journal of International Law, vol. 36, n°3, 2015, p. 474.
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de la paix*®.

Marqué par le compromis®’, I’article 3 refléte le droit international humanitaire
coutumier®, du fait de I’adhésion universelle aux Conventions de Genéve : cet état de fait a été

rappelé dans la jurisprudence des TPI*°.

6

Le Protocole additionnel II vient compléter I’article 3 commun®®, méme si son champ

d’application restreint en limite 1’application a une certaine forme de conflits armés non-
internationaux®’. Au sens de I’article 3 commun, un conflit armé, contrairement a 1’article 1°°§1
du Protocole additionnel II, n’exige pas forcément la présence d’un gouvernement comme
partie belligérante, ni I’obligation de contrdle territorial par les deux parties belligérantes®. En
plus du minimum humanitaire obligatoire octroyé par ’article 3 commun®®, I’ensemble des

protections accordées par le Protocole additionnel II de 1977 ne s’applique qu’a partir d’une

certaine catégorie de conflits armés®, qui pourrait étre qualifiés de « conflits armés non-

% A. W. DAHL et M. SANDBU, The Threshold of Armed Conflict, Military Law and Law of War Review, vol. 45,
2006, p. 370. O. A. HATHAWAY, R. CROOTOF, D. HESSEL, J. SHU et S. WEINER, « Consent is not Enough :
Why States Must Respect The Intensity Threshold in Transnational Conflict », op. cit., p. 46.

5" TPIR, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, ICTR-95-1,
21 mai 1999, §166.

%8 S. SIVAKUMARAN, The Law of Non-International Armed Conflict, Oxford University Press, 2012, p. 230. J.
PEJIC, « The Protective Scope of Common Article 3 : More Than Meets », International Review of the Red Cross,
vol. 93, n°881, 2011, p. 9. A. CULLEN, « Key Developments Affecting the Scope of Internal Armed Conflict in
International Humanitarian Law », Military Law Review, vol. 183, 2005, p. 81. J. J. PAUST, « The Importance of
Customary International Law During Armed Conflict », ILSA Journal of International and Comparative Law, vol.
12,2006, p. 601. H. ASCENSIO et A. PELLET, « L’activité du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie
(1993-1995), Annuaire frangais de droit international, vol. 41, 1995, p. 131.

59 J. PEJIC, « The Protective Scope of Common Article 3 : More Than Meets », International Review of the Red
Cross, vol. 93,n°881,2011, p. 9. TPIY, Chambre d’appel, Le Procureur c. Dusko Tadic, 1T-94-1-T, 2 octobre 1995,
§116, §134. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §609.
TPIR, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§601.

80 TPIR, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, ICTR-95-1,
21 mai 1999, §170. TPIR, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2
septembre 1998, §602. TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T,
27 janvier 2000, §252.

61 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Georges Rutaganda, ICTR-96-3, 6 décembre 1999,
§94, §435. TPIR, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Ignace Bagilishema, ICTR-95-1A, 7 juin
2001, §100. M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 250.

62 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj, Isak Musliu et Haradin Bala, 1T-03-
66-T, 30 novembre 2005, §87. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on
Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict »,
International Law Studies, vol. 95, 2019, pp. 163-164.

8 TPIR, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, ICTR-95-1,
21 mai 1999, §164.

8 A. CULLEN, «Key Developments Affecting the Scope of Internal Armed Conflict in International
Humanitarian Law », op. cit., p. 92. A. PAULUS et M. VASHAKMADZE, « Asymetrical War and the Notion of
Armed Conflict : A Tentative of Conceptualization », International Review of the Red Cross, vol. 91, n°873, 2009,
p. 104. I. WHITELAW, « Internationalisation of Non-International Armed Conflict », Perth International Law
Journal, vol. 5, 2016, p. 33. M. BROOKMAN-BYRNE, « Drone Use Outside Areas of Active Hostilities : An
Examination of the Legal Paradigms Governing US Covert Remote Strikes », Netherlands International Law
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internationaux de haute intensité », assimilables aux guerres civiles entre forces armées
loyalistes et dissidentes. Cependant, une application conjointe est tout a fait envisageable dés
lors qu’une situation remplit les conditions posées par I’article 1°" du Protocole additionnel 1%,

L’utilité du concept de « conflit armé » plutdt que celui de « guerre » apparait comme
une évidence. Néanmoins, 1’applicabilité de celui-ci aux opérations hybrides n’est pas rendue
facile par I’absence de définition conventionnelle du conflit armé. Déterminer les limites du
conflit armé apparait essentiel pour déterminer si des opérations hybrides — allant des
cyberopérations russes contre Tallinn aux offensives couplées dirigées indirectement par

Moscou au Donbass — peuvent constituer un conflit armé.

Ce bref exposé historique met en exergue toute I’ambiguité d’une éventuelle définition
juridique de « guerre hybride ». Mettre en avant la notion de « guerre » s’inscrit a contre-
courant et complique 1’appréciation juridique des situations découlant d’une offensive hybride.
Aujourd’hui, la guerre n’est plus employée dans son sens premier ; « guerre contre la drogue »,
« guerre contre le terrorisme », « guerre économique » rompent avec les éléments de définition

avancés par les professeurs Christophe Greenwood et Yoram Dinstein®®.

Basé sur des criteres objectifs, le concept de « conflit armé » est a méme d’appréhender
un plus grand nombre de situations résultant d’offensives hybrides. La détermination de la
définition et des limites d’un conflit armé apparait comme une étape nécessaire pour apprécier
si oui ou non une offensive hybride peut déclencher ’application du droit international

humanitaire.

Review, vol. 64, n°3, 2017, p. 8. A. BELLAL, G. GIACCA, et S. CASEY-MASLEN, « International Law and
Armed Non-State Actors in Afghanistan », International Review of the Red Cross, vol. 93, n°881, 2011, p. 57. M.
M. BRADLEY, « The Intensity Threshold in Article 8(2)(f) of the Rome Statute : The Conundrum Created by the
Term Protracted Armed Conflict and the Possibility of a New Category of Non-International Armed Conflict »,
South African Yearbook of International Law, 2017, p. 68.

%Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aout 1949, op. cit., §4438.

8 M. MILANOVIC, « Lessons for Human Rights and Humanitarian Law in the War on Terror : Comparing
Hamdan and the Israeli Targeted Killings Case », Infernational Review of the Red Cross, vol. 89, n°866, 2007, pp.
375-376. L. R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational
Realities and Accountability in the Post-9/11 World », op. cit., p. 488.
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B — Le conflit armé, de I’absence d’une définition dans les

Conventions de Geneéve

A présent que ’application des Conventions de Geneve s’est dissociée du formalisme
de la guerre westphalo-napoléonienne®’, le droit international humanitaire s’applique dés

I’existence d’un conflit armé, selon des critéres objectifs, li€s au contexte et a la situation méme.

1 — L’absence d’une définition en droit international humanitaire

Si le concept de «conflit armé » a permis une meilleure applicabilité du droit

international humanitaire, il n’a pas été défini par les Conventions de Genéve®®

, ni par la
Convention de la Haye de 1954 ou méme les résolutions des Nations-Unies du Conseil de

sécurité et de I’ Assemblée générale®®.

A coteé de ’article 2 commun qui ne définit pas la notion de « conflit armé », I’article 3
commun n’apporte pas non plus de réponse claire i ce sujet’®. L’absence de définition du conflit
armé s’explique par la genese de cet article, et les nombreuses réticences des Etats quant aux
ingérences dans leurs affaires intérieures’. Définir le concept de « conflit armé » aurait amené

selon certains auteurs a définition soit trop restrictive — ce qui aurait rendu le contenu de I’article

7 E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, op. cit., pp. 115-116. R. KOLB, Jus in bello. Le droit
international des conflits armés, op. cit., p. 157.

% M. ASADA, « The Concept of Armed Conflict in International Armed Conflict », in M. E. O’CONNELL (ed.),
What Is War ? An Investigation in the Wake of 9/11, The Hague, Brill, 2012, pp. 52-53. M. N. SCHMITT (ed.),
Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare ? Cambridge University Press, 2013, p. 77.
E. DAVID, « Le concept de conflit armé : enjeux et ambiguités », in V. CHETAIL (ed.), Permanence et mutation
du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 70. J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.),
Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, Paris, Pedone, 2012, p. 493.
H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, Cambridge University Press, 2012, p. 119. M. M.
BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », International Review of
the Red Cross, vol. 102, n°915, 2020, p. 1126. N. BALENDRA, « Defining Armed Conflict », Cardozo Law
Review, vol. 29,2008, , p. 2468.

8 E. DAVID, « Le concept de conflit armé : enjeux et ambiguités » in V. CHETAIL (ed.), Permanence et mutation
dans le droit des conflits armés, op. cit., p. 55.

0 A PAULUS et M. VASHAKMADZE, « Asymetrical War and the Notion of Armed Conflict : A Tentative of
Conceptualization », op. cit., p. 102. Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires
des Protocoles additionnels de 1977 aux Conventions de Geneve du 12 ao(t 1949, op. cit., p. 1372, §4448.

1 J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.), Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, op. cit., p. 496.
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3 inapplicable — ou trop large — qui aurait conduit a en rejeter la ratification’?. Finalement,
I’interprétation des Conventions de Geneve ne permet que de mettre en évidence la distinction

entre « conflit armé international » et « conflit armé non-international » .

Aucun des deux Protocoles additionnels adoptés en 1977 n’apporte de précisions quant
a la définition du « conflit armé ». Tout au plus, le Protocole additionnel I ne fait que compléter
Iarticle 2 commun aux Conventions de Genéve’®, mais complexifie la portée du concept de
« conflit armé international » en incluant dans son champ d’application les guerres de libération
nationale™.

Le Protocole additionnel II introduit la notion de « troubles intérieurs et tensions
internes » a I’article 1%, §2, distincte du « conflit armé non-international »’®. Cependant, il
n’existe pas de définition propre du « conflit armé »’’. Le Protocole additionnel II fait I’objet
d’un certain nombre de critiques et de réserves, et une dizaine d’Etats qui ont ratifi¢ le premier
protocole ne I’ont pas fait vis-a-vis de cet instrument, dont les Etats-Unis d’ Amérique et Israél’®,
Néanmoins, cet instrument a le mérite d’apporter quelques éléments quant au conflit armé non-
international, en listant un certain nombre d’éléments ayant trait a [’organisation des

belligérants’®.

Avec I’adoption de ce Protocole, il existerait ¢galement un seuil minimum de violence
pour caractériser une situation de « conflit armé », souligné par I’article 1§2. Dans le cadre de
cette étude, toute situation de « guerre hybride » doit pour étre qualifiée de « conflit armé

(hybride) » atteindre un certain seuil de violence, qui reste a déterminer. En dehors de ces

2Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949, op. cit., pp. 1372-1373, §4450.

BE. DAVID, « Le concept de conflit armé : enjeux et ambiguités » in V. CHETAIL (ed), Permanence et mutation
dans le droit des conflits armés, op. cit., p. 56. K. DORMANN et L. COLASSIS, « International Humanitarian
Law in the Irag Conflict », German Yearbook of International Law, vol. 47, 2004, p. 294.

4 Article 1%, §3 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aoit 1949, 8 juin 1977 : « le présent
Protocole, qui compleéte les Conventions de Geneve du 12 aotit 1949 pour la protection des victimes de la guerre,
s applique dans les situations prévues par [’article 2 commun a ces Conventions ».

S Article 1%, §4 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aoft 1949, 8 juin 1977. K.
BOUSTANY, « La qualification des conflits en droit international public et le maintien de la paix », op. cit., p. 53.
76 Article 1°, §2 du Protocole additionnel IT aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, 8 juin 1977 : « le présent
Protocole ne s’applique pas aux situations de tensions internes, de troubles intérieurs, comme les emeutes, les
actes isolés et sporadiques de violence et autres actes analogues, qui ne sont pas considérés comme des conflits
armes ».

Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B.ZIMMERMANN (eds), Commentaires du Protocole additionnel Il de 1977
aux Conventions de Geneve de 1949, op. cit., p. 1373, §4453.

8 J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.), Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, op. cit., p. 497.

7 M. HARROFF-TAVEL, « L’action du Comité international de la Croix-Rouge face aux situations de violence
interne », Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 75,1n°801, 1993, p. 217.

116



quelques indices, les Protocoles additionnels ne définissent pas le concept de « conflit armé »%°.

Signée le 14 mai 1954, la Convention pour la protection des biens culturels en cas de
conflit armé cherche a renforcer les protections accordées aux biens culturels et religieux.
Cependant, elle n’apporte pas d’éléments supplémentaires pour apprécier la notion de « conflit
armé »®L. Larticle 25 substitue le temps de guerre par le « temps de conflit armé », renforcant

la volonté d’objectivisation affichée a Genéve.

2 — L’absence d"une définition en droit international général

Sila Convention de Montego Bay de 1982 sur le droit de la mer n’aborde pas la question
de I’application du droit des conflits armés en mer, il existe un certain nombre d’instruments
internationaux qui traitent de cette question. En effet, les Protocoles additionnels régissent
essentiellement de la guerre terrestre®?, et n’abordent qu’indirectement la guerre maritime®®.
Parmi les Conventions de Geneéve, seule la deuxiéme Convention de Genéve traitait
spécifiquement de la protection des blessés, malades et naufragés des forces armées sur mer®*.
Jusque-la, le droit des conflits armés maritimes n’a €ét€ que coutumier, et tres largement
influencé par les grandes puissances navales, d’abord le Royaume-Uni puis les Etats-Unis
d’Amérique®®. La Déclaration finale de la conférence de Londres en 1909 n’a pas abouti ; le
manuel d’Oxford sur le droit de la guerre en mer — premicre tentative d’en codifier le droit
coutumier — n’est paru qu’en 1913, soit plus de trente ans apres celui-ci concernant le droit de

la guerre sur terre.

8'N. BALENDRA, « Defining Armed Conflict », op. cit., pp. 2468-2469.

8L Article 18 de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, la Haye, 1954 : « en
dehors des dispositions qui doivent entrer en vigueur des le temps de paix, 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, méme si l’état de guerre n’est pas reconnu par une ou plusieurs d’entre Elles ». Article 19 de la
Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, la Haye, 1954 : « en cas de conflit armé
ne présentant pas un caractere international et surgissant sur le territoire de ['une des Hautes Parties
contractantes, chacune des parties au conflit sera tenue d’appliquer au moins les dispositions de la présente
Convention qui ont trait au respect des biens culturels ». Article 25 Convention pour la protection des biens
culturels en cas de conflit armé, la Haye, 1954 : « les Hautes Parties contractantes s’engagent a diffuser le plus
largement possible, en temps de paix et en temps de conflit armé ».

8 L. DOSWALD-BECK, « Le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur
mer », Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 77, n°816, 1995, p. 635.

8 |bid., p. 636.

84 CICR, Commentaire des Conventions de Geneve (II) de 1949, op. cit., §1374.

8 L. DOSWALD-BECK, « Le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur
mer », op. cit., pp. 636-637.
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Texte non contraignant, mais texte de compromis, le Manuel de San Remo sur le droit
international applicable aux conflits armés en mer (1994) a codifié 1’ensemble du droit actuel®®,
en modernisant et en I’adaptant aux exigences des Conventions de Genéve de 1949 et surtout
de leurs Protocoles additionnels®’. Ainsi, ’article 1°" dispose que : « les parties a un conflit
armé sur mer sont liées par les regles et principes du droit international humanitaire a partir
du moment ot la force armée est utilisée ». L’emploi de la force armée apparait comme le critere
déclencheur d’un conflit armé, Une offensive hybride qui atteindrait le seuil de « recours a la

force armée » pourrait déclencher un conflit armé.

D’autres branches du droit international traitent directement du droit international
humanitaire, plus particulicrement le droit international pénal. Avec I’adoption du Statut de
Rome, les Etats ont eu I’occasion de se pencher sur le droit international humanitaire. Pourtant,
ni le Statut, ni les Eléments des crimes ne définissent le concept de « conflit armé »®. Les
Chambres de la Cour pénale internationale ont d’ailleurs pu le rappeler a plusieurs reprises®®.

Le constat est le méme pour les statuts des tribunaux pénaux internationaux pour 1’ex-

Yougoslavie (TPIY) et le Rwanda (TPIR).

En s’éloignant du domaine du droit international humanitaire et du droit international
pénal, il n’existe pas beaucoup d’instruments internationaux qui traitent de la question du conflit
armé. La Charte des Nations-Unies s’est plus consacrée au jus ad bellum ;1’ Assemblée générale
s’est évertuée a circonscrire les limites du recours a la force armée dans les relations
internationales. Traiter des questions du droit applicable dans la guerre dans un systeme
international qui 1’avait banni apparaissait comme une perte de temps, voire comme
contreproductif.

L’Assemblée générale, par I’intermédiaire de ses résolutions universelles mais non

% Ibid., p. 639.

8 Ibid., p. 642.

8 O. TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court : Observer’s
Notes, Oxford, Hart Publishing, 2008, p. 291. M. M. BRADLEY, « The Intensity Threshold in Article 8(2)(f) of
the Rome Statute : The Conundrum Created by the Term Protracted Armed Conflict and the Possibility of a New
Category of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 45.

8 CPI, Chambre de premicére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyiolo, 1CC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §531, 533. CPI, Chambre de premicre instance (II), République
démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1172, §1173. CPI,
Chambre de premiére instance (III), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-
01/05-01/08, 21 mars 2016, §128. CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le
Procureur c. Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §701.
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contraignantes, a rappelé a plusieurs reprises I’importance des principes du droit international
humanitaire et de leur respect dans les conflits armés®. Elle ne définit pas pour autant son objet.

Si le Conseil de sécurité n’hésite pas a employer le terme de « conflit armé », il n’en a
jamais donné de signification®?, de la méme maniére qu’avec la menace contre la paix, la rupture
de la paix ou I’acte d’agression. En dehors de cette constatation, il n’est pas possible de définir

juridiquement un conflit armé en se basant seulement sur la pratique du Conseil de sécurité.

§2 - Le développement d’'une définition coutumiere

Au regard de la lente évolution du droit international humanitaire et de la difficulté a
faire émerger un consensus, 1’absence d’une définition conventionnelle apparait comme une
évidence. En revanche, I’intérét manifeste d’une définition du « conflit armé » a amené d’autres

organismes a en concevoir une (A), d’essence coutumiere (B).

A — La « définition Tadi¢ »

1 — Une définition jurisprudentielle

Les différentes conventions composant le corpus du droit international humanitaire
n’ont pas défini le concept de « conflit armé ». Le jus in bello est essentiellement un droit
coutumier, tardivement codifi¢ dans un contexte particulier. Devant les défaillances des
Conventions, la tentation de retourner aux sources du droit de la guerre est palpable.

L’effacement de la notion de « guerre » au profit du concept de « conflit armé » a permis
d’étendre I’application du droit des conflits armés® en palliant a la subjectivité de la notion de

« guerre », et des conséquences inhérentes a celle-ci. C’est 1’objectivisation du concept de

% Nations-Unies, Assemblée générale, Résolution 2675, Principes fondamentaux touchant la protection des
populations civiles en période de conflit armé, (XXV), A/RES/2675, 9 décembre 1970. Nations-Unies, Assemblée
générale, Résolution 2676, Respect des droits de |’Homme en période de conflit armé (XXV), A/RES/2676, 9
décembre 1970. Nations-Unies, Assemblée générale, Déclaration des Nations Unies sur la protection des femmes
et des enfants en période d’'urgence et de conflit armé, A/RES/3318(XXIX), 14 décembre 1974.

91 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§606.

92 N. BALENDRA, « Defining Armed Conflict », op. cit., p. 2470.
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« conflit armé » qui a étendu I’application des Conventions de Geneve de 1949 a des situations
qui n’auraient pas été considérée comme une guerre par les belligérants.
En dépendant de conditions objectives®, le droit international humanitaire n’est plus

soumis aux considérations propres des belligérants.

Observateur impartial des conflits armés, le Comité international pour la Croix-Rouge
(CICR) avait cru nécessaire de définir, sans succes, le « conflit armé non-international » en se

référant a Iarticle 1§1 du Protocole additionnel IT aux Conventions de Genéve®

, en s’appuyant
sur les expressions « existence d’un affrontement collectif », « entre des forces armées ou

groupes armés », « dotés d’'un commandement responsable ».

Finalement, ce n’est pas a Geneve, mais a la Haye que nait la définition juridique d’un

« conflit armé ».

C’est au cours de la premiére affaire du TPIY, concernant la commission de crimes
contre I’humanité et de crimes de guerre a I’encontre de prisonniers bosniaques par un Serbe

de Bosnie, Dusko Tadi¢, que les juges vont établir [ obiter dictum® :

« Un conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours a la force armée entre Etats ou
un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés

ou entre de tels groupes au sein d’un Etat »%.

% M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 248. M. MILANOVIC, « La fin de
I’application du droit international humanitaire », op. cit., p. 146. L. R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying
The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational Realities and Accountability in the Post-9/11 World »,
op. cit., pp. 474-475.

%Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aouit 1949, op. cit., p. 1373, §4453.

% A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study
on Thresholds of Applicability, Cambridge University Press, 2010, p. 120. Voir D. KRITSIOTIS, « The Tremors
of Tadic », Israel Law Review, vol. 43, 1n°2, 2010, pp. 262-300. M-D. MAROUDA, « Application of International
Humanitarian Law in Contemporary Armed Conflicts : It’s Simply A Question of Facts », in S. PERRAKIS et M-
D. MAROUDA, A4rmed Conficts and International Humanitarian Law 150 Years After Solferino. Acquis and
Prospects, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 204.

% TPIY, Chambre d’appel, Arrét relatif a lappel de la Défense concernant 1’exception préjudicielle
d’incompétence, Le Procureur c. Dusko Tadic¢, IT-94-1-T, 2 octobre 1995, §70. C. GREENWOOD, « International
Humanitarian Law and the Tadic Case », The European Journal of International Law, vol. 7, 1996, pp. 265-283.
H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op. cit., p. 122. M. MILANOVIC, « La fin de I’application
du droit international humanitaire », op. cit., p. 154. D. E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed
Conlflict : A Historically Difficult Task », International Law Studies, vol. 88,2012, p. 48. J. K. KLEFFNER, « The
Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of
the Law of Non-International Armed Conflict », International Law Studies, vol. 95, 2019, p. 164.
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Dans le cadre de I’affaire 7adi¢, 1’accusé niait la qualification de « conflit armé
international » en ex-Yougoslavie et plus particuliérement en Bosnie-Herzégovine®’. Dés lors,
méme en cas de commission de crimes internationaux, ceux-ci ne rentraient pas dans la
compétence ratione materiae du Tribunal pénal pour 1’ex-Yougoslavie®®. La Chambre d’appel
n’a pas souscrit a cette argumentation : le TPIY avait toute compétence pour poursuivre les
auteurs de crimes commis dans des conflits armés non-internationaux®.

Cette définition — qualifiée de « test Tadi¢ » ou de « formule Tadi¢ » dans la littérature

anglo-saxonne!®

— a apporté des ¢léments non négligeables pour la qualification d’un conflit
armé. Elle constitue véritablement un reméde'®?, tout en s’appuyant sur la dichotomie pratique
et doctrinale, entre conflits armés internationaux et non-internationaux, tout en dégageant des
critéres pour apprécier objectiver son existence'%. Pour la doctrine, I’arrét Tadic constitue une

des décisions les plus importantes du droit international'%3.

2 — Une définition unique

Au regard de I’objet du droit international humanitaire, la définition 7adi¢ met 1’accent
sur le « recours a la force armée » et sur les hostilités. En se référant a la notion d’hostilités, et

d’attaques, définies comme un type de comportement impliquant des violences'%, la définition

9 A. K. BALTES, « Prosecutor v. Tadic : Legitimizing the Establishment of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia », Maine Law Review, vol. 49, n°2, 1997, p. 597. A. CULLEN, « The Parameters of
Internal Armed Conflict in International Humanitarian Law », University of Miami International and Comparative
Law Review, vol. 12,2004, pp. 202-203.

% TPIY, Chambre d’appel, Arrét relatif a l’appel de la Défense concernant 1’exception préjudicielle
d’incompétence, Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94-1-T, 2 octobre 1995, §65.

% TPIY, Chambre d’appel, Arrét relatif a lappel de la Défense concernant 1’exception préjudicielle
d’incompétence, Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94-1-T, 2 octobre 1995, §77. C. GREENWOOD, « International
Humanitarian Law and the Tadic Case », op. cit.,, p. 270, p. 272. A. K. BALTES, « Prosecutor v. Tadic :
Legitimizing the Establishment of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia », op. cit., p. 598.
10 Dans le cadre de ce chapitre, les expressions « définition Tadic » et « formule Tadic » sont utilisées
indifféremment. L’expression « test Tadic » vise plus spécifiquement les deux critéres pour déterminer 1’existence
d’un conflit armé, a savoir I’intensité des hostilités et I’organisation des parties.

01 p, SERGIS, « War Crimes during Armed Conflicts at Sea », in Crimes at sea, Hague Academy of International
Law, vol. 2012, Leiden, Brill Nijhoff, 2014, p. 525. A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed
Conflict in International Humanitarian Law : A Study on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 118, p. 148.

102 p SERGIS, « War Crimes during Armed Conflicts at Sea », op. cit., p. 526

103 G. R. WATSON, « The Humanitarian Law of the Yugoslavia War Crimes Tribunal : Jurisdiction in Prosecutor
v. Tadic », op. cit, p. 719. M. P. SCHARF, « The Prosecutor v. Dusko Tadic : An Apparaisal of the First
International War Crimes Trial Since Niiremberg », Albany Law Review, vol. 60, 1997, p. 863. M. SWART, « Tadic
Revisited : Some Critical Comments on the Legacy and the Legitimacy of the ICTY », Goettingen Journal of
International Law, vol. 3, 2011, pp. 987-988.

104 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Stanislav Galic, IT-98-29-T, 5 décembre 2003, §52,
§14. TPTY, Chambre de premiére instance (I1), Le Procureur c. Milorad Krnojelac, IT-97-25-T, 15 mars 2002, §54.
TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovic,
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Tadic¢ reste ici en adéquation avec I’ensemble du droit de la Haye et de Geneve.

Est aussi avancé I’importance du « recours a la force entre Etats ». Un recours a la force
armée pour étre ainsi qualifiée doit causer des dommages physiques, destructions de biens
matériels et pertes humaines. Le conflit armé est ainsi une situation d’hostilités armées entre

forces armées plus ou moins organisées'®.

Concernant la seconde partie de la définition, la Chambre d’appel innove par I’ajout de
I’expression « ou entre de tels groupes [armés organisés] au sein d 'un Etat ». Ainsi, la Chambre
d’appel reconnait qu’un conflit armé peut exister sans 1’intervention d’un Etat'®. Le Protocole
additionnel II n’avait pas envisagé les conflits internes qui n’opposeraient que des groupes
armés organisés : cette hypothese apparaissait aux rédacteurs des Protocoles comme purement
théorique et improbable!?’. Cette prise en compte a été validée par le Statut de Rome!®. La
définition Tadi¢ s’inscrit dans le sens du CICR, qui milite pour une interprétation extensive des
notions de « conflit armé », et donc pour application plus large du droit conventionnel et des
protections inhérentes.

Cette définition dans I’affaire 7adi¢ rejoint la doctrine, qui avait identifié depuis
longtemps la nécessité de prendre en compte ces deux criteres pour déterminer I’existence d’un

conflit armé1®.

La définition 7adi¢ revient également sur la distinction entre conflits armés

internationaux et non-internationaux. C’est bien 1’identité des belligérants qui est a la base de

1T-93-23-T & IT-96-23/1-T, 22 février 2001, §§415-416. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c.
Milan Martic, 1T-95-11, 12 juin 2007, §49.

105y, SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, op. cit., §§ 4338-4341. TPIR, Chambre de premiére instance
(D), Le Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, 27 janvier 2000, §248.

106y, SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, op. cit., §4461. A. CULLEN, The Concept of Non-International
Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study on Thresholds of Applicability, op. cit., 146, p. 148.
W07 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 138.

108 Article 8§2 f) du Statut de Rome, 17 juillet 1998.

109 A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study
on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 121. Voir par exemple la définition proposée par D. SCHINDLER, « The
Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva Conventions and Protocols », op. cit., p. 147 : « «
les hostilités doivent étre conduites par la force des armes et étre d’une telle intensité que le gouvernement, en
regle générale, est obligé d’avoir recours a ses forces armées contre les insurgés plutot qu’aux simples forces de
police. Deuxiemement, du coté des insurgées, les hostilités doivent avoir un caractere collectif, ¢ est-a-dire qu’elles
ne doivent pas étre simplement le fait de groupes isolés. En outre, les insurgés doivent faire preuve d 'un minimum
d’organisation. Leurs forces armées devraient étre placées sous un commandement responsable et étre capables
de respecter des exigences minimales en termes humanitaires ».
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cette distinction©,

Le conflit armé international est donc bien une guerre au sens classique du terme,

11 et cette association est clairement

opposant les armées régulieres de deux ou plusieurs Etats
mise en avant pour article 2 commun!?. La définition 7adi¢ la reprend comme une évidence.
Cette assimilation entre « conflit armé international » et « guerre classique ou westphalo-
napoléonienne » est née de la longue évolution du droit international humanitaire dans le

contexte européen des XVlIlle, XIXe et XXe siecles.

Le conflit armé non-international décrit dans la définition 7adi¢ cible les deux formes

de conflits armés internes*®

envisagées par le droit international humanitaire. « Le conflit armé
prolongé », supposant un certain seuil d’intensité, doit opposer forces gouvernementales et
groupes armés organisés, au sens du Protocole additionnel I, ou entre groupes armés organisés,
sans intervention de 1’Etat, qui permettrait 1’application des dispositions utiles de 1’article 3

commun aux Conventions de Genével*,

Ainsi, la définition 7adi¢ sert de base pour qualifier objectivement une situation de
« conflit armé »1°. A travers I’identification des deux critéres de « I’intensité des hostilités » et
de « ’organisation des parties », il est plus simple de qualifier objectivement une situation de

« conflit armé »'1®. Dans le cadre de leur mission de répression des crimes internationaux, les

10 L. ZEDVELD, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law, op. cit., p. 136.

111 J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.), Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, op. cit., p. 494.

12 A PAULUS et M. VASHAKMADZE, « Asymetrical War and the Notion of Armed Conflict : A Tentative of
Conceptualization », op. cit., p. 102.

113 5. RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts »,
International Law Studies, vol. 89,2013, p. 705.

114 CICR, Comment le terme « conflit armé » est-il défini en droit international humanitaire ?, op. cit., pp. 5-6.
15 E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, op. cit., pp. 134-135. M. BETTATI, Le droit de la guerre,
Paris, Odile Jacob, 2016, p. 37.

116 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare ? op. cit., p. 77.
D. E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed Conflict : A Historically Difficult Task », op. cit., p. 49. S.
RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts », op.
cit., p. 710. A. CULLEN, « Key Developments Affecting the Scope of Internal Armed Conflict in International
Humanitarian Law », Military Law Review, vol. 183, 2005, p. 101. A. CULLEN, « The Parameters of Internal
Armed Conflict in International Humanitarian Law », op. cit., p. 204. A. DUXUBURY, « Drawing Lines in the
Sang — Characterising Conflicts for the Purposes of Teaching International Humanitarian Law », Melbourne
Journal of International Law, vol. 8, 2007, p. 264. R. GEIB, « Armed Violence in Fragile States : Low-Intensity
Conflicts, Spillover Conflicts and Sporadic Law Enforcement Operations By Third Parties », International Review
of the Red Cross, vol. 91, n°873, 2009, p. 134. M. BROOKMAN-BYRNE, « Drone Use Outside Areas of Active
Hostilities : An Examination of the Legal Paradigms Governing US Covert Remote Strikes », op. cit., p. 7. R.
BARTELS, « The Classification of Armed Conflicts by International Criminal Courts and Tribunals »,
International Criminal Law Review, vol. 20, 2020, p. 602. TPTY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur
¢. Milan Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub Ojdani¢, Nebojssa Pavkovi¢, Viadimir Lazarevié, et Sreten
Luki¢, 1T-05-87-T, 26 février 2009, §791. TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Radovan
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juridictions pénales internationales ont eu 1’occasion d’apprécier chaque situation au cas par
cas''’. Ainsi, le TPIY a qualifié les affrontements entre Croates de Bosnie (du groupe armé
organis¢ HVO) et de Bosniaques (de I’armée réguliére de Bosnie-Herzégovine) dans la vallée
de Lavsa de « conflit armé »*8. Les opérations militaires de I’ Armée fédérale de Yougoslavie
(JNA) autour de la ville de Vukovar ont ét¢ considérées comme ayant eu lieu dans le cadre d’un
conflit armé entre la Croatie et la Serbie, alors encore appelé Yougoslavie!'®. De méme, le TPIY

20

a qualifié¢ la situation en Bosnie de « conflit armé »'?°, en identifiant plus spécifiquement

I’existence d’un conflit armé a des périodes précises, et dans des lieux et des événements

Karadzié, 1T-95-5/18-T, 24 mars 2016, §441. A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in
International Humanitarian Law : A Study on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 122, p. 130. A. CULLEN,
« Key Developments Affecting the Scope of Internal Armed Conflict in International Humanitarian Law », op. cit.,
p- 100. S. SIVAKUMARAN, The Law of Non-International Armed Conflict, op. cit., p. 231. J. K. KLEFFNER,
« The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope
of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 162, p. 178.

117 TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Zdravko Tolimir, 1T-05-88/2, 12 décembre 2012,
§686. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Mi¢o Stanisi¢ et Stojan Zupljanin, 1T-08-91, 27
mars 2013, §132. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Miroslav Kvocka, Dragoljub Prcad,
Dragoljub, Milojica Kos, Mlado Radi¢ et Zoran Zigi¢, 1T-98-30/1-T, 2 novembre 2001, §125. TPIY, Chambre de
premicre instance (1), Le Procureur c. Radovan Karadzi¢, 1T-95-5/18-T, 24 mars 2016, §441. TPIR, Chambre de
premicére instance (1), Le Procureur c. Georges Rutaganda, ICTR-96-3, 6 décembre 1999, §93. A. CULLEN, « The
Parameters of Internal Armed Conflict in International Humanitarian Law », op. cit., pp. 209-210. M. M.
BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of the Minimum
Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a Method of
Cumulative Assessment », The International and Comparative Law Review, vol. 17, n°2, 2017, p. 27.

118 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Enver Hadzihasanovic et Amir Kubura, 1T-01-47-T,
15 mars 2006, §14. TP1Y, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Anto Furundzija, 1T-95-17/2-T, 10
décembre 1998, §59. TP1Y, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Zlatko Aleksovski, §23.

119 TPTY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Mile Mrksi¢, Miroslav Radié¢ et Veselin Sljivancanin,
IT-95-13/1T, 27 septembre 2007, §408. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Pavle Strugar,
1T-01-42, 31 janvier 2005, §217. TPIY, Chambre de premiere instance (I), Le Procureur c. Ante Gotovina, Ivan
Cermak et Mladen Markac, 1T-06-90-T, 15 avril 2011, §§1681, 1683-1697. TPTY, Chambre de premicre instance
(I1), Le Procureur c. Pavle Strugar, IT-01-42-T, 31 janvier 2005, §217. TPIY, Chambre de premiére instance (III),
Le Procureur c. Vojislav Sefelj, IT-03-67-T, 31 mars 2016, §201. TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le
Procureur c. Jovica Stanisi¢ et Franko Simatovi¢, 1T-03-69-T, 30 mai 2013, §958.

120 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Momdilo Krajisnik, IT-00-39-T, 27 septembre 2006,
§707. TPIY, Chambre de premiere instance (1), Le Procureur c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran
Vukovi¢, 1T-96-23-T, 22 février 2001, §567. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Radislav
Kristi¢, IT-98-33-T, 2 aott 2001, §481. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Stanislav Galic,
1T-98-29-T, 5 décembre 2003, §595. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Goran Jelisi¢, IT-
95-10-T, 14 décembre 1999, §30. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, IT-01-
48-T, 16 novembre 2005, §722. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Rasim Deli¢, IT-04-83-
T, 15 septembre 2008, §90. TPIY, Chambre de premiére instance (IIl), Le Procureur c. Milan Luki¢ et Sredoje
Luki¢, 1T-98-32/1, 20 juillet 2009, §79. TPIY, Chambre de premiére instance (IIT), Le Procureur c. Vojislav Seselj,
1T-03-67-T, 31 mars 2016, §201. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jovica Stanisi¢ et
Franko Simatovi¢, IT-03-69-T, 30 mai 2013, §958.
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spécifiques (région de Srbenica)'?! (région de Bosnie orientale)*??, a Prijedor?®, a Visegrad'?*
ou lors du siége de Sarajevo'?. Enfin, au Kosovo, les affrontements ont été qualifiées de
suffisamment intenses, et I’Armée de libération du Kosovo contre laquelle luttait I’armée serbe,
était suffisamment organisée’?® : il existait dés lors un conflit armé au Kosovo*?’. Le TPIY a
¢galement qualifié la situation en Macédoine de « conflit armé », alors méme que le pays a été

relativement épargné par rapport aux autres anciens Etats de I’ex-Yougoslavie'?®,

En reprenant la définition 7adi¢ et la double exigence de 1’intensité des hostilités et de
I’organisation des parties, il est tout a fait possible de déterminer si une offensive hybride est a
méme de déclencher un conflit armé (international ou non-international), pour en conclure sur
I’applicabilit¢ ou non du droit international humanitaire. Ainsi, 1’offensive hybride contre
I’Estonie en 2007 ne peut pas déclencher un conflit armé (international)*?®, puisque les cyber-
opérations ne sont pas assimilables a un recours a la force armée entre Etats. En revanche,
I’offensive hybride menée par la Russie en 2008 contre la Géorgie, méme sans 1’intervention

militaire directe, entrainerait 1’application du droit des conflits armés™°.

B — La réception de la définition par toutes les juridictions

La définition du « conflit armé » donnée par la Chambre d’appel du Tribunal pénal pour

121 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Naser Orié, 1T-03-68, 30 juin 2006, §259.

122 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Vujadin Popovié, Beara Ljubisa, Drago Nikolié,
Ljubomir Borovéanin, Radivoje Mileti¢, Milan Gvero et Vinko Pandurevi¢, IT-05-88-T, 10 juin 2010, §744.

123 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Milomir Stakié, 1T-97-24, 31 juillet 2003, §571.

124 TP1Y, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Mitar Vasiljevié, IT-98-32-T, 29 novembre 2002,
§57. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Ratko Mladié, 1T-09-92-T, 22 novembre 2017,
§§3018-3020.

125 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Stanislav Galié, 1T-98-29-T, 5 décembre 2003, §197.
126 TPIY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-
04-84-T, 5 avril 2008, §134 (concernant I’ALK), §§135-173 (concernant les critéres de I’intensité des hostilités).
A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study on
Thresholds of Applicability, op. cit., pp. 124-125.

121 TP1Y, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §63, §93. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevic, IT-
05-87/1-T, 23 février 2011, §1531, §§1579-1580. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan
Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub Ojdani¢, Nebojssa Pavkovié, Viadimir Lazarevié, et Sreten Luki¢, 1T-05-
87-T, 26 février 2009, §791. TPIY, Chambre de premicre instance (1), Le Procureur c. Milan Milutinovi¢, Nikola
Sainovi¢, Dragoljub Ojdanié, Nebojssa Pavkovié, Viadimir Lazarevié, et Sreten Luki¢, 1T-05-87-T, 26 février 2009,
§820.

128 TPTY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-T, 10
juillet 2008, §§175-176.

129 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 68.
130 thidem.
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1’ex-Yougoslavie a constitué une étape fondamentale. Elle a été largement acceptée et reprise™>?.

1 — Une définition explicitement acceptée en droit international pénal

La définition posée dans ’affaire 7adic¢ a été reprise par I’ensemble des Chambres du
Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, a commencer par la Chambre de premicre
instance dans le jugement Tadic™*?. Elle constitue une constance dans la jurisprudence du
Tribunal, et pas une seule affaire ne s’en est écartée. Au regard de la composition des chambres
et de la diversité des cultures juridiques présentes chez les juges, cet état de fait mérite d’étre
souligné. C’est en grande partie dii au fait que la définition 7adi¢ s’accorde avec la doctrine et

la position du CICR sur I’identification d’un conflit armé.

Ainsi, peu importe que ’affaire ait concerné des crimes commis en Croatie, en Bosnie,

en Macédoine ou au Kosovo, les juges se sont appuyés sur la définition Tadié **3. Et lorsqu’elle

181 CICR, Manuel sur les régles internationales régissant les opérations militaires, Genéve, CICR, 2020, p. 59.
ILA, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law, Committee on the Use of Force, The
Hague Conference, 2010, p. 3. A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International
Humanitarian Law : A Study on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 120, p. 133, p. 137. R. GEIB, « Cyber
Warfare : Implications for Non-International Armed Conflicts », International Law Studies, vol. 89, 2013, pp. 627-
645.

132 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Dusko Tadié, IT-94-1, 7 mai 1997, §562. L. R.
BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational Realities and
Accountability in the Post-9/11 World », op. cit., p. 478.

133 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Zdravko Tolimir, IT-05-88/2, 12 décembre 2012,
§682. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, IT-95-14/2-T, 26
février 2001, §24. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Dusko Tadié, IT-94-1, 7 mai 1997,
§§561-562. TPIY, Le Procureur c. Zlatko Aleksovski, 1T-95-14/1-T, 25 juin 1999, §43. TPIY, Le Procureur c.
Goran Jelisi¢, 1T-95-10-T, 14 décembre 1999, §29. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c.
Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §89. TPIY, Le Procureur c. Zejnil
Delali¢, Zdravko Mucié¢, Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », IT-96-21-T, 16 novembre 1998, §§183-185.
TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Rasim Deli¢, IT-04-83-T, 15 septembre 2008, §40, §42.
TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, 1T-95-14/2-T, 26 février
2001, §341. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan Milutinovi¢, Nikola Sainovié,
Dragoljub Ojdanié, Nebojsa Pavkovié, Viadimir Lazarevi¢ et Sreten Lukic¢, IT-05-87-T, 26 février 2009, §§124-
126. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Mladen Naletili¢ et Vinko Martinovi¢, 1T-98-34-T,
31 mars 2003, §225. TPIY, Chambre de premiére instance (III), Le Procureur c. Milan Luki¢ et Sredoje Luki¢, 1T-
98-32/1, 20 juillet 2009, §868. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Ante Gotovina, Ivan
Cermak et Mladen Markac, 1T-06-90-T, 15 avril 2011, §1674. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le
Procureur c. Stanislav Gali¢, 1T-98-29-T, 5 décembre 2003, §9. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le
Procureur c. Anto Furundzija, IT-95-17/2-T, 10 décembre 1998, §59. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le
Procureur c. Viastimir Dordevi¢, IT-05-87/1-T, 23 février 2011, §1522. TPIY, Chambre de premiére instance (II),
Le Procureur c. Radoslav Brdanin, IT-99-36-T, 1¢ septembre 2004, §122. TPIY, Chambre de premiére instance
(I1), Le Procureur c. Mile Mrksi¢, Miroslav Radic¢ et Veselin Sljivancanin, 1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, §407.
TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Enver Hadzihasanovi¢ et Amir Kubura, 1T-01-47-T, 15
mars 2006, §14. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, 1T-01-48-T, 16
novembre 2005, §29. TPIY, Chambre de premiere instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et
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n’est pas reprise directement, il y est fait référence implicitement!3*.

Au méme moment, les chambres du TPIR ont qualifié¢ le conflit armé au Rwanda de

« conflit armé non-international », au sens du Protocole additionnel I1**® et au sens de I’article

1 7137

3 commun des Conventions de Genéve'®, et se sont appuyées sur la définition Tadic¢*’.

Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §§37-38. TPLY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c.
Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovi¢, 1T-96-23-T, 22 février 2001, §412. TPIY, Chambre de
premicre instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §561. TPIY, Chambre de premiére
instance (I), Le Procureur c. Goran Jelisi¢, 1T-95-10-T, 14 décembre 1999, §29. TPIY, Chambre de premiére
instance (1), Le Procureur c. Zlatko Aleksovski, 1T-95-14/1-T, 25 juin 1999, §43. TPIY, Chambre de premiére
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et Haradin Bala, IT-03-66-T, 30 novembre 2005, §84. TPIY, Chambre de premicére instance (II), Le Procureur c.
Vujadin Popovi¢ Ljubisa Beara, Drago Nikoli¢, Ljubomir Borovéanin, Radivoje Mileti¢, Milan Gvero et Vinko
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Prli¢, Bruno Stojié, Slobodan Praljak, Milivoj Petkovié, Valentin Corié et Berislav Pusié, 1T-04-74, 29 mai 2013,
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§704. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Kristic, 1T-98-33-T, 2 aott 2001, §48. TPIY,
Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Milorad Krnojelac, 1T-97-25-T, 15 mars 2002, §51. TPIY,
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de premiére instance (I), Le Procureur c. Momcilo Perisi¢, 1T-04-81-T, 6 septembre 2011, §72. TPIY, Chambre de
premicre instance (I), Le Procureur c. Ratko Mladi¢, 1T-09-92-T, 22 novembre 2017, §3013. TPIY, Chambre de
premicre instance (1), Le Procureur c. Jovica Stanisic¢ et Franko Simatovi¢, IT-03-69-T, 30 mai 2013, §953. TPLY,
Chambre de premieére instance (1), Le Procureur c. Radovan Karadzié, 1T-95-5/18-T, 24 mars 2016, §441. TPIY,
Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Vujadin Popovi¢, Ljubisa Beara, Drago Nikoli¢, Ljubomir
Borovéanin, Radivoje Mileti¢, Milan Gvero et Vinko Pandurevi¢, 1T-05-88-T, 10 juin 2010, §740. TPIY, Chambre
de premicére instance (I), Le Procureur c. Milan Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub Ojdanié, Nebojssa
Pavkovié, Viadimir Lazarevic, et Sreten Lukié, IT-05-87-T, 26 février 2009, §791.

134 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub
Ojdanié, Nebojssa Pavkovi¢, Viadimir Lazarevié, et Sreten Luki¢, IT-05-87-T, 26 février 2009, §1217.

135 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§627. TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Georges Rutaganda, ICTR-96-3, 6 décembre 1999,
§19, §§435-436. TPIR, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed
Ruzindana, ICTR-95-1, 21 mai 1999, §172, §597. TPIR, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Alfred
Musema, ICTR-96-13-T, 27 janvier 2000, §§970 — 971. TPIR, Chambre de premiére instance (II1), Le Procureur
¢. André Ntagerura, Emmanuel Bagambiki et Samuel Imanishimwe, ICTR-99-46-T, 25 février 2004, §767. TPIR,
Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Ephrem Setako, ICTR-04-81-T, 25 février 2010, §485.

136 TPIR, Chambre de premicre instance (1), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§621. TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, 27 janvier 2000,
§§970-971.

137 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§619. TPIR, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Georges Rutaganda, ICTR-96-3, 6 décembre 1999,
§92. D. E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed Conflict : A Historically Difficult Task », op. cit., p.
49.J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., pp. 164-165.
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Suite a I’intervention militaire de 1’Armée populaire du Vietnam ayant mis fin au
Kampuchéa démocratique en 1979, les Chambres extraordinaires au sein des tribunaux
cambodgiens (ECCC) se sont intéressées a la question de I’existence et de la qualification d’un
conflit armé dans les affaires Duch et Nuon Chea, respectivement en 2010 et 2018. Les juges
cambodgiens ont repris a leur compte la définition 7adi¢, d’abord indirectement a travers
I’affaire Delali¢'®, puis directement en reprenant la définition de la Chambre d’appel du
TPIY'®. Dans les deux cas, il existait un conflit armé international entre le Kampuchéa
démocratique et le Vietnam° entre le 17 avril 1975 et le 6 janvier 1979'*!. Le conflit armé
international était ici caractérisé par [’existence d’hostilités entre les forces armées
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cambodgiennes et vietnamiennes~**. Des juges internes ont repris a leur compte les conclusions

d’une juridiction pénale internationale, preuve du caractere universel de la définition 7adic.

De méme, entre 2002 et 2013, le Tribunal spécial pour la Sierra-Leone (TSSL) a
largement employé la formule 7adi¢, preuve de I’existence d’une logique reprise par I’ensemble
des juridictions pénales internationales’*®. Dans 1’affaire relative aux crimes commis par
I’ancien président du Libéria, Charles Taylor, les juges ont réutilisé la définition Tadié'** et le
test Tadic'®®. Est rappelé ’intérét des deux critéres, I’intensité des hostilités et I’organisation

des parties, pour distinguer les conflits armés des troubles intérieurs et tensions internes, et plus

18 ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Kaing Guek Eav alias Duch, n°001/18-07-
2007/ECCC/TC, 26 juillet 2010, §412.

189 ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Nuon Chea et Khieu Samphan, n°002/19-09-
2007/ECCC/TC, 16 novembre 2018, §328.

140 ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Kaing Guek Eav alias Duch, n°001/18-07-
2007/ECCC/TC, 26 juillet 2010, §412. ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Nuon Chea et Khieu
Samphan, n°002/19-09-2007/ECCC/TC, 16 novembre 2018, §329, §336.

141 ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Kaing Guek Eav alias Duch, n°001/18-07-
2007/ECCC/TC, 26 juillet 2010, §423.

142 ECCC, Chambre de premiére instance, Le Procureur c. Kaing Guek Eav alias Duch, n°001/18-07-
2007/ECCC/TC, 26 juillet 2010, §414.

143 A. SZPAK, « Legal Classification of the Armed Conflict in Ukraine in Light of International Humanitarian
Law », Hungarian Journal of Legal Studies, vol. 58, n°3, 2017, p. 265.

144 SCSL, Trial Chamber (11), The Prosecutor vs. Charles Taylor, SCSL-03-01-T, 26 April 2012, §563. SCSL, Trial
Chamber (I), The Prosecutor vs. Alex Tamba Briman, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, SCSL-
04-16-T, 20 June 2007, §243. SCSL, Trial Chamber (I), The Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa,
SCSL-04-14-T, 2 August 2007, §124. SCSL, Trial Chamber (I), The Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris
Kallon and Augustine Gbao, SCSL-04-15-T, 2 March 2009, §95.

145 9CSL, Trial Chamber (I1), The Prosecutor vs. Charles Taylor, SCSL-03-01-T, 26 April 2012, §564. SCSL, Trial
Chamber (II), The Prosecutor vs. Alex Tamba Briman, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, SCSL-
04-16-T, 20 June 2007, §244. SCSL, Trial Chamber (II), The Prosecutor vs. Alex Tamba Briman, Brima Bazzy
Kamara and Santigie Borbor Kanu, SCSL-04-16-T, 20 June 2007, §251.
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particuliérement des actes de banditisme et des émeutes'*®. En appliquant le raisonnement du
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TPIY, les juges en ont déduit I’existence d’un conflit armé au Sierra Leone™*' et ont rappelé que

’ensemble de la jurisprudence du TPIR et du TPIY avait acquis une valeur coutumiére'*,

En 1998, Iarticle 8 §2 f) du Statut de Rome avancait une définition des conflits armés
non-internationaux, ¢’est-a-dire des « conflits armés qui opposent de maniere prolongée sur le
territoire d’un Etat les autorités du gouvernement de cet Etat et des groupes armés organisés
ou des groupes armés organisés entre eux »**3. Preuve en est que si les principes dégagés dans
I’affaire Tadic reléve du droit international coutumier, la définition Tadié sur 1’existence et la
constatation d’un conflit armé ’est également™°. La prise en compte implicite de la définition
Tadic n’est pas anodine®™!.

Bien que les Chambres ne soient pas tenues de se référer a la jurisprudence des tribunaux
pénaux internationaux, elles n’ont pas hésité a s’appuyer sur celle-ci. Ainsi, des le début, les

152 Aucune

juges se sont basés sur la formule Tadic pour désigner et qualifier un conflit armé
Chambre n’a adopté une vision différente en la maticre, et les décisions les plus récentes
continuent de se référer a la définition 7adic, et a toute la logique de qualification du conflit
armé qui découle de la jurisprudence du TPIY. La CPI s’est également prononcée au cas par

cas, pour déterminer I’existence d’un conflit armé non-international en République

146 SCSL, Trial Chamber (II), The Prosecutor vs. Charles Taylor, SCSL-03-01-T, 26 April 2012, §564. SCSL, Trial
Chamber (I), The Prosecutor vs. Alex Tamba Briman, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, SCSL-
04-16-T, 20 June 2007, §244.

147 SCSL, Trial Chamber (II), The Prosecutor vs. Charles Taylor, SCSL-03-01-T, 26 April 2012, §571, §575.
SCSL, Trial Chamber (II), The Prosecutor vs. Alex Tamba Briman, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor
Kanu, SCSL-04-16-T, 20 June 2007, §251.

148 SCSL, Trial Chamber (1), The Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, SCSL-04-
15-T, 2 March 2009, §48. 1. G. COREY, « The Fine Line Between Policy and Custom : Prosecutor v. Tadic and
the Customary International Law of Internal Armed Conflict », Military Law Review, vol. 166, 2000, p. 145.

149 Article 8, Statut de Rome, 1998, « Crimes de guerre ».

150 T. MERON, « Classficiation of the Conflict in the Former Yugoslavia : Nicaragua’s FAllout », AJIL, vol. 92,
1998, p. 237. A. CULLEN, « Key Developments Affecting the Scope of Internal Armed Conflict in International
Humanitarian Law », op. cit, p. 102, p. 108. A. CULLEN, « The Parameters of Internal Armed Conflict in
International Humanitarian Law », op. cit.,. 206. CPI, Chambre de premiére instance (II), République
démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyiolo, 1ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §541. TPIY,
Le Procureur c. Radoslav Brdanin, 1T-99-36-T, 1" septembre 2004, §122.

11D, E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed Conflict : A Historically Difficult Task », op. cit., p. 49.
152 A. SZPAK, « Legal Classification of the Armed Conflict in Ukraine in Light of International Humanitarian
Law », op. cit., p. 265. CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur
¢. Thomas Lubanga Dyiolo, 1ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §533. CPI, Chambre de premicre instance (II),
République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, 1CC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1173.
CPI, Chambre de premiére instance (II1), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gonbo,
ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §128. CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du
Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda, 1CC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §701.
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démocratique du Congo™" et en République centrafricaine™".

De méme, le Bureau du Procureur continue dans ses rapports et bilans annuels de
qualifier en suivant cette logique. Ainsi, la situation en Ukraine a été qualifié de « conflit armé
international » entre 1’Ukraine et la Fédération de Russie™, et la situation en Afghanistan de
« conflit armé non-international » entre le gouvernement de Kaboul, soutenu par ’OTAN, et

les différents groupes rebelles™®.

Cette reprise de la définition du « conflit armé » par la CPI permet véritablement de

183 CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain
Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §§1186-1229.

15 CPIL, Chambre de premiére instance (III), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §131.

155 Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, Rapport sur les activités menées en 2017 en matiére
d’examen préliminaire, La Haye, Cour pénale internationale, 4 décembre 2017, p. 23, §88 « précisant qu’elle [la
situation au sein du territoire de Crimée et de Sébastopol] pourrait constituer un conflit armé international entre
["Ukraine et la Fédération de Russie ayant débuté le 26 février 2014 au plus tard et que le droit des conflits armés
internationaux continuerait de s appliquer apres le 18 mars 2014 dans la mesure ou cette situation se rapporte,
dans les faits, a un état d’occupation en cours ». Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, Rapport
sur les activités menées en 2017 en matiere d’examen préliminaire, La Haye, Cour pénale internationale, 4
décembre 2017, p. 24, §94 : « le 30 avril 2014, les hostilités engagées dans l’est de 'Ukraine entre les forces
gouvernementales ukrainiennes et les élements armés hostiles au Gouvernement avaient atteint un niveau critique
entrainant I’application du droit des conflits armés (...) attestant de [’affrontement militaire direct entre les forces
armées de la Fédération de Russie et celles de I'Ukraine, laissant entendre qu’un conflit armé international se
déroulait dans ['est de ['Ukraine depuis le 14 juillet 2014 au plus tard, parallelement au conflit armé
international ». Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, Rapport sur les activités menées en 2018
en matiere d’examen préliminaire, la Haye, Cour pénale internationale, 5 décembre 2018, p. 21, §68, p. 22, §§72-
73. Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, Rapport sur les activités menées en 2016 en matiere
d’examen préliminaire, la Haye, Cour pénale internationale, 14 novembre 2016, pp. 36-37, §158 : « la situation au
sein du territoire de la Crimée et de Sébastopol constitue un conflit armé international entre 1’Ukraine et la
Fédération de Russie qui débute le 26 février au plus tard, lorsque la Fédération de Russie déploie ses forces armées
pour prendre le contrdle de certaines parties du territoire ukrainien sans le consentement du Gouvernement de ce
pays (...). Aux fins du Statut de Rome, un conflit armé peut présenter un caractére international par nature si un
ou plusieurs Etats occupent en totalité ou en partie le territoire d 'un autre Etat, que 1’occupation rencontre ou non
une résistance armée », p. 39, §168 : « il semble que le 30 avril 2014, les hostilités engagées dans I’est de I’Ukraine
entre les forces gouvernementales ukrainiennes et les éléments armés hostiles au Gouvernement atteignent un
niveau critique qui entraine 1’application du droit des conflits armés. Cette analyse préliminaire s’appuie sur des
renseignements selon lesquels les deux camps ont fait usage d ‘un arsenal militaire et de ressources appartenant a
des forces armées, notamment des avions et des hélicoptéres déployés par le Gouvernement ukrainien, et des
informations qui font état de victimes parmi le personnel militaire, les éléments armés non gouvernementaux et
les civils. De plus, les informations disponibles indiquent que /e niveau d’organisation des groupes armés opérant
dans I’est de I'Ukraine, notamment dans la « République populaire de Louhansk » et la « République populaire
de Donetsk », a atteint, dans le méme temps, un degré suffisant pour les considérer comme parties a un conflit
armé non international. », p. 39, §169 : « le pilonnage présumé a [’artillerie des positions militaires du camp
adverse par les deux Etats en cause et la défention de soldats russes par I’Ukraine, et inversement, attestent de
Iaffrontement militaire dans lequel les forces armées russes et les forces gouvernementales ukrainiennes se sont
directement engagées, ce qui laisse entendre /’existence d un conflit armé international (...) ».

16 Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, Rapport sur les activités menées en 2016 en matiére
d’examen préliminaire, La Haye, Cour pénale internationale, 14 novembre 2016, p. 46, §197. Bureau du Procureur
de la Cour pénale internationale, Rapport sur les activités menées en 2013 en matiéere d’examen préliminaire, La
Haye, Cour pénale internationale, 25 novembre 2013, p. 10, §39. Bureau du Procureur de la Cour pénale
internationale, Rapport sur les activités menées en 2017 en matiére d’examen préliminaire, La Haye, Cour pénale
internationale, 4 décembre 2017, p. 58, §240 : « le conflit armé en Afghanistan au cours de la période en cause a
été classé par I’Accusation comme un conflit armé non-international opposant, d’une part, le Gouvernement
afghan soutenu par la FIAS et les forces américaines (les forces pro-gouvernementales) et d’une autre part, des
groupes armés non étatiques, notamment les Taliban (les groupes hostiles au Gouvernement) ».
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157 'Elle s’inscrit dans le droit international humanitaire coutumier

consacrer la valeur de celle-ci
et permet de compenser les manquements des Conventions de Geneve et de leurs Protocoles

additionnels.

2 — Une définition implicitement reprise par 'ensemble des juridictions

Si la définition 7adi¢ a été unanimement approuvée par I’ensemble des juridictions
pénales internationales, les autres juridictions n’ont pas forcément repris celle-ci lorsqu’elles

évoquaient une situation de « conflit armé ».

Dans ’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la
CI1J qualifie le conflit entre les rebelles et le gouvernement du Nicaragua comme « un conflit
armé ne présentant pas un caractere international » et, le conflit entre le Nicaragua et les Etats-

Unis « conflit armé international »*°8

. Cependant, la Cour n’explique pas sa méthodologie, se
contentant de cette bréve explication. D’ailleurs, le but des juges de la Cour est de se prononcer
sur la licéité du manuel d’opérations psychologiques de la CIA a destination des rebelles
nicaraguayens, non de qualifier le conflit armé™®®.

Dans I’affaire Application de la convention sur la prévention et la répression du crime
de génocide ayant oppos¢ la Bosnie et la Serbie, la C1J s’est référée a la définition 7adi¢, mais
sans pour autant en valider la pertinence dans la recherche d’une responsabilité internationale
de la Serbie dans le génocide de Srbenica*®®. De méme, dans son avis consultatif Conséquences
Jjuridiques de I’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, la C1J se contente de
faire référence a ’article 2 commun aux Conventions de Genéve, suite a 1’occupation de la
Cisjordanie aprés la guerre entre Israél et ses Etats voisins en 1967%1. Une nuance peut étre

apportée : la CIJ ne se prononce jamais sur la qualification ou non de conflit armé international

ou non-international, puisqu’elle n’en a pas besoin pour trancher le litige opposant les Etats.

157 J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., pp. 164-165.

198 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre-celui (Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique),
CIJ Recueil 1986, 27 juin 1986, p. 104, §219.

159 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre-celui (Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique),
CLJ Recueil 1986, 27 juin 1986, p. 103, §217, p. 104, §220.

160 C1J, Application de la convention sur la prévention et répression du crime de génocide (Bosnie c. Serbie), CIJ
Recueil 2007, 26 février 2007, §§402-404.

161 C1I, Conséquences juridiques de [’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif,
ClJ Recueil 2004, 9 juillet 2004, §§92-95.
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En revanche, les juridictions régionales des droits de ’Homme sont plus susceptibles de
se pencher sur des affaires relatives a la violation du droit international des droits de ’'Homme,
et notamment dans le cadre d’un conflit armé. Dans 1’affaire de Tablada, ou affaire Abella v.
Argentina (1998), la Commission interaméricaine des droits de I’Homme rappelait ainsi que le
droit international humanitaire s’appliquait des lors qu’il existait « a low intensity and open

armed confrontations » and « relatively organized armed forces or groups »*°2.

En revanche, la Cour européenne des droits de I’ Homme (CEDH) s’est illustrée par sa
volonté d’esquiver le sujet, en partie pour respecter la souveraineté des Etats et pour privilégier
le droit international des droits de I’Homme'®. Ainsi, si le doute n’est pas permis quant a la
qualification juridique du conflit armé en Tchétchénie, conflit armé non-international par
excellence qui a répondu aux critéres de 1’article 3 commun et du Protocole additionnel I1'%* au
cours des hostilités des années 1990-2000, la CEDH n’a jamais procédé¢ a cette qualification.
Cette affirmation vaut pour I’ensemble de sa jurisprudence’®®. Comme dans I’affaire Varnava
et autres contre Turquie, elle se contente de rappeler le contexte du conflit armé a Chypre ou
I’importance du droit international humanitaire dans D’interprétation de I’article 2 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme!®®. Tout au plus, la CEDH traite

du droit international humanitaire, mais indirectement®’

comme dans 1’affaire Korbely c.
Hongrie de 2008, ou elle s’est prononcée sur le conflit d’interprétation d’un conflit armé interne
au regard de I’article 3 commun et du Protocole additionnel 113, et ou elle a rappelé que les
Conventions de Genéve ne définissaient pas leur objet*®°.

Contrairement a la Cour interaméricaine des droits de I’Homme, son homologue

européenne a toujours été réticente, sa pratique se rapprochant de celle de la Cour internationale

162 JCHR, Juan Carlos Abella v. Argentina, Case 11.137, 18 novembre 1997, §152.

163 H. TIGROUDIJA, « La Cour européenne des droits de I’Homme face au conflit en Tchétchénie (arréts Khachiev,
et Akaieva, Issaieva, Youssoupova et Bazaieva, et Issaieva c. la Russie du 24 février 2005). Propos sur 1I’adaptation
du mécanisme européen de protection des droits de I’Homme a la situation tchétchéne », Revue trimestrielle des
droits de I’Homme, 2006, pp. 137-138.

164 M. D. OBERG, « Le Conseil de I’Europe et le conflit en Tchétchénie », Annuaire francais de droit international,
vol. 50, 2004, pp. 755-777, p. 758. R. KHERAD, « De la nature juridique du conflit tchétchéne », Revue générale
de droit international public, vol. 104, n°1, 2000, pp. 176-177.

165 J. GRIGNON et T. ROOS, « La Cour européenne des droits de 'Homme et le droit international humanitaire »,
Revue québécoise de droit international, 2020, p. 669.

166 CEDH, Grande Chambre, Varnava et autres c. Turquie, Requétes n°16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90,
16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 et 16073/90, 18 septembre 2009, §108, §166, §185.

167 M. D. OBERG, « Le Conseil de I’Europe et le conflit en Tchétchénie », op. cit., p. 760.

168 CEDH, Grande Chambre, Korbely c. Hongrie, requéte n°9174/02, 19 septembre 2008, §87.

169 CEDH, Grande Chambre, Korbely c. Hongrie, requéte n°9174/02, 19 septembre 2008, §31.
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de justice en la matiére!’®. Cependant, la Cour développe et utilise les raisonnements du droit
international humanitaire!’*. Finalement, la CEDH a fini par invoquer directement le droit
international humanitaire’’?, dans un certain nombre d’affaires!’®. Ce constat fait, elle n’a

néanmoins toujours pas procédé directement a la qualification juridique de conflit armé!’.

Dans le contexte de I’Union européenne, un demandeur d’asile de Guinée s’est vu dénier
la qualité de réfugié au motif « qu il n’existait pas, en Guinée, de situation de violence aveugle
ou de conflit armé au sens de [’article 48/4 §2 de la loi du 15 décembre 1980 [relative a la loi
belge sur I’accés au territoire, le séjour, I’établissement et 1’éloignement des étrangers] »*™.
La Cour estime qu’il est nécessaire d’interpréter la notion de « conflit armé » de maniére
autonome, en se référant a sa propre jurisprudence’®. La notion de conflit armé peut donc varier
selon 1’objet de la norme qui s’y référe’’.

Méme si elle conteste I’interprétation de la notion de « conflit armé» par la
jurisprudence 7Tadi¢ dans le cadre de la protection subsidiaire, sa propre définition reprend celle
avancée par le TPIY : « dans son sens habituel en langage courant, la notion de conflit armé
interne vise une situation dans laquelle des forces réguliéres d’'un Etat affrontent un ou
plusieurs groupes armés ou dans laquelle deux ou plusieurs groupes armés s affrontent »*'8,
Comme dans ’affaire 7adi¢, le juge européen identifie un « conflit armé » des lors qu’il y a un
affrontement armé. Si le degré d’organisation des belligérants, la durée du conflit armé et
I’intensité des affrontements ne sont pas nécessaires pour accorder la protection subsidiaire a

un individu, en revanche, ces criteres sont consubstantiels du « conflit armé » tel que défini par

la Cour.

170 H. TIGROUDIJA, « La Cour européenne des droits de I’Homme face au conflit en Tchétchénie (arréts Khachiev,
et Akaieva, Issaieva, Youssoupova et Bazaieva, et Issaieva c. la Russie du 24 février 2005). Propos sur 1I’adaptation
du mécanisme européen de protection des droits de I’Homme a la situation tchétchéne », op. cit., p. 132.

11 J. GRIGNON et T. ROOS, « La Cour européenne des droits de 'Homme et le droit international humanitaire »,
op. cit., p. 667.

172 1bid., pp. 670-678.

173 CEDH, Grande Chambre, Varnava et autres c. Turquie, Requétes n°16064/90 a 16073/90, 18 septembre
2009, §185.

CEDH, Grande Chambre, Hassan c. Royaume-Uni, requéte n°29750/09, 16 septembre 2014, §108.

174 J. GRIGNON et T. ROOS, « La Cour européenne des droits de 'Homme et le droit international humanitaire »,
op. cit., pp. 677-678.

15 CJUE, Aboubakar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés et apatrides, C-285/12, 30 janvier 2014, §12.
176 CJUE, Aboubakar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés et apatrides, C-285/12, 30 janvier 2014, §§20—
217.

"B, DAVID, « Le concept de conflit armé : enjeux et ambiguités », in V. CHETAIL (ed.), Permanence et mutation
du droit des conflits armés, op. cit., p. 66.

118 CJUE, Aboubakar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés et apatrides, C-285/12, 30 janvier 2014, §28.
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3 — Une définition admise par les principaux destinataires et acteurs du droit

international humanitaire : les forces armées

Un certain nombre de manuels collectifs relatifs au jus in bello reprennent cette

définition 7adic.

Les professeurs, Michaé€l Schmitt, Charles Garraway et Yoram Dinstein, ont ainsi défini
les conflits armés non-internationaux comme « armed confrontations occuring within the
territory of a single State and in which the armed forces of no other State are engaged against
the central government »*"°. Cette définition se base avant tout sur 1’article 1°°§1 du Protocole
additionnel II. Au regard de I’absence des conflits armés non-internationaux entre groupes
armés organisés, cette définition apparait restrictive, méme si le commentaire tend a nuancer

cette position'®.

En 2010, le Manuel sur le droit international applicable a la guerre aérienne posait
comme définition pour le conflit armé international « an armed conflict between two or more
States »*®! en reprenant I’article 2 commun, puis pour le conflit armé non-international « armed
conflicts between the regular armed forces of a State and opposing non-State organized armed
groups, or between non-State organized armed groups are non international armed
conflicts »'82, reprenant aussi une partie de la définition Tadic. Est précisé un peu plus loin dans
le commentaire que les conflits armés non-internationaux sont des « confrontations armées »,
«qui doivent atteindre un certain degré d’intensité et un minimum d’organisation des
parties »'8. Le Manuel et son commentaire sont le résultat d’un travail ambitieux et universel,

qui regroupent des experts universitaires, militaires et du CICR, entre 2004 et 2009.

Seul document issu d’un consensus en maticre de cyber-opérations d’experts d’Etats

membres de ’OTAN, le Manuel de Tallinn rappelle I’importance de la définition Tadic'®*.

Concernant les conflits armés internationaux, ils reprennent 1’article 2 commun aux

179 M. N. SCHMITT, C. H. B. GARRAWAY, Y. DINSTEIN (eds.), The Manual on the Law of Non-International
Armed Conflict with Commentary, International Institute of Humanitarian Law, San Remo, 2006, p. 2.

180 1bid., p. 3.

181 B. DEMEYERE (ed.), Commentary on the HCPR Manual on International Law Applicable to Air and Missile
Warfare, Harvard University, 2010, p. 28.

182 Ibid., p. 29.

183 1bid., p. 57, p. 58.

184 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 72.
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Conventions de Genéve®®®, tandis que pour les conflits armés internationaux, est proposée la
définition suivante « a non international armed conflict exists whenever there is protracted
armed violence, which may include or be limited to cyber operations, occurring between
governmental armed forces and the forces of one or more armed groups, or between such
groups. The confrontation must reach a minimum level of intensity and the parties involved in

186, Clairement, les experts mandatés

the conflict must show a minimum degree of organisation »
par ’OTAN ont repris la lettre de la définition 7adic, a travers les expressions « or between

such groups », « a minimum level of intensity » et « a minimum degree of organisation ».

Concernant les manuels militaires, la jurisprudence Tadi¢ a globalement été reprise et

assimilée par les forces armées.

Ainsi, en 2012, les forces armées frangaises ont adopté le Manuel de droit des conflits
armés, qui reprend implicitement la définition Tadi¢*®’. Enfin en 2022, une réactualisation est
proposée. Ainsi, dans le nouveau Manuel de droit des opérations militaires, le conflit armé est
défini en deux temps. Pour le conflit armé international, est repris 1’article 2 commun aux
Conventions de Genéve'®®, et est précisé « les conflits opposant les forces armées de deux ou
plusieurs Etats »°. Quant aux conflits armés non-internationaux, la définition Tadic est

0

reprise’®®, complétée par Iarticle 1°" du Protocole additionnel I1%%,

Aux Etats-Unis, d’Amérique le manuel relatif au droit applicable aux conflits armés
rappelle qu’il n’existe pas de définition du « conflit armé » dans les Conventions de la Haye et

192

de Geneve"*. Dans leur manuel, ils reprennent les mots et la logique de la définition 7adic, en

appuyant trés nettement sur la dichotomie entre « conflits armés internationaux » et « conflits

armés non-internationaux »t%, 1’

armée américaine a interprété assez largement article 2
commun aux Conventions de Geneve en y incluant « any situation in which there is hostile

action between the armed forces of two parties, regardless of the duration, intensity or scope of

185 Ibidem.

18 1bid., p. 76.

187 Ministére des Armées, Manuel de droit des conflits armés, France, 2012, pp. 33-34 (a noter que la jurisprudence
Tadic est explicitement citée parmi les références).

18 C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, Paris, Direction des affaires
juridiques, Ministére des Armées, 2022, p. 83.

189 [bid., p. 84.

19 1bid., p. 86.

198 1pid, p. 87.

192 United States of America, Law of War Manual, Department of Defense, 2015, Updated 2016, p. 83.

193 1bid., pp. 83-85.
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the fighting »'°*. Le manuel de I’'US Army a été suivi d’autres manuels militaires de /"US Marine
Corps, de I’US Air Force et de I’US Navy, qui reprennent les mémes éléments de la définition
Tadic. En effet, le Manuel a destination des Marines confirme que « the United States has
interpreted « armed conflict » in Common Article 2 of the 1949 Geneva Conventions to include
any situation in which there is hostile action between the armed forces of tho parties, regardles

% Pour les conflits armés non-

of the duration, intensity or scope of the fighting »*
internationaux, le manuel de /'US Marine Corps rappelle I’'importance des deux critéres,
organisation des parties et intensité des hostilités'%. Ces textes reprennent presque exactement
le contenu des manuels relatifs aux opérations terrestres. Ainsi, un conflit armé international est
« an armed conflict where two or more States oppose one another is known as an international

197 et un conflit armé non-international existe « when the armed conflict is not

armed conflict »
between States »*%. Les manuels américains, s’ils reprennent implicitement la jurisprudence
Tadic, se référent davantage aux Conventions de Geneve, plus particulierement a 1’article 2
commun. Finalement, il ressort de la définition de « conflit armé international » les critéres
d’armé et d’internationalité, qui constituent la base de la pensée américaine, telle que

développée par Michaél N. Schmitt. Quant aux conflits armés non-internationaux, peu de

précisions sont données.

A Tinstar des Etats-Unis d’Amérique, le Royaume-Uni reprend les éléments des
Conventions de Genéve, notamment sur le conflit armé international'®®, tout en rappelant

’absence de définition dans les Conventions de GenéveZ®

, avant de se référer a la jurisprudence
Tadi¢®!. C’est sans doute la République fédérale d’Allemagne qui se raccroche le plus a la
jurisprudence Tadi¢ pour définir un conflit armé dans le manuel de la Bundeswehr?®. Les autres

Etats membres de ’OTAN se sont également dotés de manuels militaires relativement

194 1bid., p. 81.

195 United States of America, The Commander’s Handbook on the Law of Land Warfare, United States Marine
Corps Training and Education Command and Department of the Army, FM 6-27, MCTP 11-10C, 2019, p. 15.

19 1bid., p. 16.

197 United States of America, The Commander’s Handbook on the Law of Naval Operations, US Navy, NWP 1-
14M, US Marine Corps MCTP 11-10B, US Coast Guard, COMDTPUB P5800.7A, 2017, p. 83.

198 hid., p. 84.

199 United Kingdom, The Joint Service Manual of the Law of Armed Conflict, Ministry of Defense, 2004, pp. 27-
28.

20 1bid., p. 29.

201 Ihidem.

202 Germany, Manual of Law of Armed Conflict, Federal Ministry of Defence, Joint Service Regulation, DSK
AV230100262, 2013, pp. 30-31 : « a sustained, intense, violent confrontation normally carried out on national
territory, between the existing governenmental authority and an organised armed group as a non governmental
Party to the conflict, or among such armed, organised groups, even when a governmental authority no longer
exists ».
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similaires, qui reprennent tous les éléments de la définition Tadic, que ce soit le Danemark?®,

5

I’ Australie?®®, 1la Norveége?® ou la Nouvelle-Zélande?®. Le manuel militaire néo-zélandais

ajoute également qu’un « armed conflict exists where there is deliberate, organised and

sustained armed violence »**.

Dés lors, la définition Tadic s’affirme comme la définition du « conflit armé »
universellement admise en droit international humanitaire sur laquelle se baser pour définir si
une offensive hybride peut déclencher un conflit armé, et si des opérations hybrides peuvent
constituer en elles-mémes un conflit armé. Elle constitue la seule définition applicable aux

offensives hybrides.

Section 2 - Les caracteres du conflit

armeé

La définition du « conflit armé » dans 1’affaire 7adi¢ met en évidence deux critéres

fondamentaux?®: « I’intensité des hostilités » et « [’organisation des parties » ?%. Le caractére

208 Denmark, Military Manual on International Law Relevant to Danish Armed Forces in International Operations,
Danish Ministry of Defence, 2020, p. 49.

204 Australia, Law of Armed Conflict, Australian Government Department of Defence, Doctrine Publication 06.04,
2000, p. 46 : « an armed conflict excists whenever there is a resort to armed force between States or protracted
armed violence between governmental authorizities and organised armed groups within a State ».

205 Norway, Manual of the Law of Armed Conflict, Norwegian Ministry of Defence 2018, pp. 19-20.

206 New Zealand, Manual of Armed Forces Law, 2° ed., New Zealand Defence Force, vol. 4, 2019, p. 81 : « The
most influential definition, however, is known as the Tadic Formulation, which holds that an armed conflict exists
where there is a resort to armed force between States, or protracted armed violence between governmental
authorities and organised armed ».

207 Ibid., p. 82.

208 | FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.), Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, op. cit., p. 498. S. VITE, « Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law : Legal
Concepts and Actual Situations », International Review of the Red Cross, vol. 91,n°873, 2009, p. 76.

29 R. KOLB, Advanced Introduction to International Humanitarian Law, Cheltenham, Edward Elgar Pusblishing,
2014, pp. 108-109. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An
Examination of the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility
of Applying a Method of Cumulative Assessment », International and Comparative Law Review, vol. 17, n°2,
2017, pp. 17-18. TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, 1T-94-1-T, 7 mai 1997,
§562. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, 1T-04-82-
T, 10 juillet 2008, §175. TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Mucic,
Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », 1T-96-21-T, 16 novembre 1998, §184. TPIY, Chambre de premicre
instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §84.
TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Mile Mrksié, Miroslav Radié et Veselin Sljivancanin,
1T-95-13/1-T, 27 septembre 2007, §407. TPIR, Chambre de premicere instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul
Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998, §§619-620, §624. TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le
Procureur c. Ignace Bagilishema, ICTR-95-1A, 7 juin 2001, §101. TPIR, Chambre de premicre instance (I), Le
Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, 27 janvier 2000, §250. TPTY, Chambre de premiére instance (I), Le
Procureur ¢. Dario Kordié¢ et Mario Cerkez, 1T-95-14/2-T, 26 février 2001, §34. CPI, Chambre de premiére
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coutumier de la définition rend indispensable la recherche de ces deux critéres. L’intensité des
hostilités, qui apparait comme un critére absolument essentiel, reste a nuancer dans le cadre
d’un conflit armé international (§1). En revanche, 1’organisation des parties, critére directement
issu du caractere public de la guerre, tend a étre un critére fondamental pour les conflits armés

internationaux et non-internationaux (§2).

§1 - L'intensité des hostilités, facteur déterminant

de l'offensive hybride

En se caractérisant comme la combinaison de moyens armés et non-armés, réguliers et
irréguliers, les offensives hybrides modulent leur intensité, en la réduisant. C’est exactement
’intérét du light footprint des opérations couplées menées par les Etats-Unis depuis 200120,
L’intensité est le facteur clé : « hybrid warfare is the « combined use of asymmetric warfare
methods, low intensity conflicts and reflective control w21 -« multimodal, low intensity, kinetic
as well as non kinetic threats to international peace and security »**2.

L’intensité pourrait étre définie comme « the level of fighting present » ?3 ou « the
fighting between opposing parties with deaths and destructions » ?*. La notion de violence
physique apparait comme inhérente a un conflit armé a travers cette condition de I’intensité des
hostilités, en particulier pour des conflits armés non-internationaux. D¢s lors, identifier le seuil

minimal d’intensité des hostilités est essentiel.

instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars
2014, §1186 (organisation), §1187 (intensité). CPI, Chambre préliminaire, République démocratique du Congo,
Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyiolo, Décision de confirmation des charges, §233 « implication d’un groupe
armé possédant un certain degré d’organisation et de capacité de concevoir et mener des opérations militaires
prolongées permettrait de qualifier le conflit de conflit armé non-international ». CPI, Chambre de premiére
instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, 14
mars 2012, §535, §§537-538. CPI, Chambre de premiére instance (III), République centrafricaine, Le Procureur
c. Jean-Pierre Bemba, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §128, §134, §137.

20 D, STOCKER and C. WHITESIDE, « Blurred Lines. Gray Zone Conflict and Hybrid War — Two Failures of
American Strategic Thinking », Naval War College Review, vol. 73, n°1, 2020, p. 8.

21 M. E. B. DOURADO, A. C. C. LEITE, F. R.F. NOBRE, « Hybrid Warfare Versus Gibridnaya Voyna : The
Different Meanings of Hybrid Conflicts for West and Russia », REGN, vol. 26, n°1, 2020, p. 56.

2125, D. BACHMANN et H. GUNNERIUSSON, « Russia’s Hybrid Warfare in the East. The Integral Nature of
the Information Sphere », Georgetown Journal of International Affairs, vol. 16, 2015, p. 198.

213 M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of the
Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., pp. 10-11. M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating
the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p. 1127.

214 J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 178.
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Longtemps implicite, I’intensité des hostilités est devenue un critére déterminant du test
Tadi¢, mais uniquement en ce qui concerne les conflits armés non-internationaux (A), et se base

sur une liste d’indices objectifs (B).

A — L’affirmation mesurée du critére de I'intensité des hostilités

Pour qualifier un conflit armé international, les Conventions de Genéve n’exigent a
priori aucun ¢lément autre « que I’emploi de la force armée » entre deux Etats (1). Pour
distinguer « conflit armé » et « situation de troubles intérieures et tensions internes », la
définition de « conflit armé » s’attarde sur le concept « d’intensité des hostilités » (2). En effet,
pour étre objectivement qualifié de « conflit armé », une situation doit atteindre un certain seuil

de gravité.

1 — L’intensité des hostilités comme critéere de détermination des conflits armés

non-internationaux

a) La construction de l'intensité : I’article 3 commun

Au regard des travaux préparatoires des Conventions de Geneve, le projet de rédaction
de l’article 3 commun ne suggérait pas 1’existence d’un critére d’intensité pour identifier un
conflit armé?™®. 11 n’existe d’ailleurs pas de définition de I’intensité des hostilités dans les

différents traités conventionnels?.

Néanmoins, il n’a pas fallu attendre le TPIY pour que le critére de ’intensité soit pris
en compte dans la caractérisation d’un « conflit armé ». D¢&ja, le CICR réfléchissait a permettre
une meilleure identification des situations de « conflit armé ». En matiere de conflit armé

international, les experts mandatés par le comité ne s’y sont pas attardés?'’. Si dans le texte,

215 J. PICTET (ed.), Commentaires des Conventions de Genéve (I) de 1949, op. cit., p. 48.

216 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit.,. 1127.
27 S, VITE, « Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law : Legal Concepts and Actual
Situations », op. cit., p. 72. J. PICTET (ed.), Commentaires des Conventions de Geneve (I) de 1949, op. cit., p. 34.

139



I’article 3 commun ne vise aucunement I’intensité des hostilités, les experts internationaux
s’accordent pour en faire un indice révélateur de I’existence d’un conflit armé non-

international®8.

b) La construction de l’intensité : le Protocole additionnel I1

Les Protocoles additionnels viennent confirmer cette impression. Ni le Protocole
additionnel I — qui se réfere seulement a I’article 2 commun concernant son champ d’application
matériel — ni le Protocole additionnel II n’évoquent explicitement un critére « d’intensité des
hostilités » pour apprécier ou non I’existence d’un conflit armé. L’article 1°§1 vise
exclusivement le critére d’organisation des parties, plus strict qu’a I’article 3 commun comme
vu plus haut. « Les opérations militaires continues et concertées » introduisent une notion de
durée, mais la construction de la phrase ne laisse pas I’ombre d’un doute : elles viennent
caractériser le critere de I’organisation des parties, non celui de I’intensité des hostilités.

La version anglaise « sustained and concerted military operations » introduit
implicitement la nécessité d’un engagement continu, soutenu, et donc intense?'®. L’article 1
§2 qui traite des situations exclues cible précisément les « actes sporadiques et isolés de
violence » qui introduit clairement une notion « d’intensité» pour apprécier les troubles
intérieurs et tensions internes. Les commentateurs ne s’y sont pas trompés et ont précisé : « le
Protocole ne s applique qu’a des conflits d’une certaine intensité »?%,

Pour qu’un groupe armé organisé puisse effectivement maitriser et contrdler une partie
du territoire d’un Etat, il apparait évident qu’implicitement, il y a eu des affrontements

relativement longs et intenses.

Dans le Protocole additionnel I, le degré d’intensité des hostilités apparait comme plus

221

¢levé par la seule existence de la condition du « controle territorial »“*. Par ailleurs,

I’expression « opérations militaires continues » introduit clairement une notion de durée reprise

D. SCHINDLER, « The Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva Conventions and
Protocols », op. cit., p. 131.

218 H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op. cit., p. 121.

219 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., pp.
1140-1141.

220y, SANDOZ, C. SWINARSKI and B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires es Protocoles additionnels de
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aout 1949, op. cit., §4447.

221 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., pp.
1125-1152
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dans un certain nombre d’affaires???, mais également minorée dans de nombreuses autres??.
Méme si non définies, ces violences armées prolongées relévent davantage de 1’intensité que

d’une durée des hostilités, pour une immense majorité de la doctrine et de la pratique®?*.

Deés lors, si le critére de 1’organisation des parties constitue le préalable indispensable a
la qualification d’un conflit armé, 1’ajout implicite du critére de l’intensité¢ des hostilités
constitue néanmoins une confirmation de la doctrine majoritaire, et notamment de I’approche

du CICR en la matiére.

¢) Le développement : la jurisprudence

L’intensité est implicitement introduite dans la définition 7adic¢ par I’intermédiaire de
’expression « opérations militaires continues » ou « protracted armed violence » ?*° dans sa
version anglo-saxonne. Dans la logique du CICR, I’intensité a ainsi été explicitement introduite

dans I’affaire Tadic??®, pour laquelle le TPIY a développé une liste de critéres??’,

En reprenant les termes de la formule 7adi¢, le Statut de Rome introduit quant a lui

222 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§602.

223 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §38, §49. TPLY, Chambre de premicre instance (1), Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko
Mucié¢, Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », IT-96-21-T, 16 novembre 1998, §184. TPIY, Chambre de
premiére instance (1), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, 1T-95-14/2-T, 26 février 2001, §341. TPIY,
Chambre de premiere instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30
novembre 2005, §84. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan
Tarculovski, IT-04-82-T, 10 juillet 2008, §175. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Viastimir
Dordevi¢, 1T-05-87/1-T, 23 février 2011, §1525. CPI, Chambre de premiére instance (III), République
centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §138.

224 CPI, Chambre de premiére instance (IIT), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §139. M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the
Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p. 1149.

225 M. M. BRADLEY, « Protracted Armed Conflict : A Conundrum. Does Article 8(2)(d) of the Rome Statute
Require an Organised Armed Group to Meet The Organisational Criteria of Additional Protocol II ? », op. cit., p.
295. M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1151. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of
the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 17. D. A. LEWIS, « The Notion of Protracted Armed Conflict in
the Rome Statute and the Termination of Armed Conflicts Under International Law : An Analysis of Select
Issues », op. cit., p. 1099.

2% M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1127.

227 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare ? op. cit., p. 78.
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’expression « protracted armed conflict »??®. Une partie de la doctrine a critiqué cette
modification de la définition 7adi¢, dans le sens ou elle créerait une nouvelle catégorie de
conflits armés non-internationaux, en plus de ceux couverts par 1’article 3 commun et ceux par

le Protocole additionnel 1122,

L’ensemble des manuels militaires rappelle ’importance de « I’intensité des hostilités »
pour caractériser un conflit armé non-international. Par ailleurs, I’intensité des hostilités
constitue également le critére fondamental, le plus important, selon 1’International Association
Law (ILA)?®, Ceci dit, si « I’intensité des hostilités » est vue comme le marqueur du conflit
armé non-international, il existe toujours une controverse sur la question de son application aux

conflits armés internationaux.

2 — Les limites de « l'intensité des hostilités » : le recours a la force armée

comme critére de détermination d’un conflit armé international

Si D’intensité¢ des hostilités est considérée comme un critére fondamental pour
déterminer si une situation de violence est un conflit armé (interne), la question ne se pose
quasiment pas pour les conflits armés internationaux®®!. Ainsi, le seuil d’intensité des hostilités

requis pour un conflit armé international serait trés bas?®?: le CICR a toujours défendu cette

228 A. CULLEN, « The Parameters of Internal Armed Conflict in International Humanitarian Law », op. cit., p.
208.M. M. BRADLEY, « Protracted Armed Conflict : A Conundrum. Does Article 8(2)(d) of the Rome Statute
Require an Organised Armed Group to Meet The Organisational Criteria of Additional Protocol II ? », op. cit., p.
293. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of
the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., pp. 21-22.

229 T. MERON, « The Humanization of Humanitarian Law », The American Journal of International Law, vol. 94,
2000, p. 260. M. M. BRADLEY, « The Intensity Threshold in Article 8(2)(f) of the Rome Statute : The Conundrum
Created by the Term Protracted Armed Conflict and the Possibility of a New Category of Non-International Armed
Conlflict », op. cit., pp. 78-79. D. A. LEWIS, « The Notion of Protracted Armed Conflict in the Rome Statute and
the Termination of Armed Conflicts Under International Law : An Analysis of Select Issues », op. cit., p. 1101.
20 M. E. O’CONNELL (ed)., Final Report on te Meaning of Armed Conflict in International Law, The Hague
Conference, Use of Force, 2010, p. 2, pp. 29-30.

231 Le débat doctrinal sur I’existence d’un seuil d’intensité des hostilités n’est pas abordé dans ce chapitre, mais
dans le chapitre V qui traite plus spécifiquement du droit international humanitaire applicable aux conflits armés
internationaux ou non-internationaux dans le cadre d’une offensive hybride menée par une « menace hybride »
étatique ou non étatique. N’est abordé dans cette sous-partie que le commentaire du « recours a la force armée
entre Etats » de la définition Tadic et I’adéquation des conditions de 1’intensité et de 1’organisation pour les conflits
armés internationaux et non-internationaux.

22 M. MILANOVIC et V. HADZI-VIDANOVIC, « A Taxonomy of Armed Conflict », in N. D. WHITE et C.
HENDERSON (eds), Research Handbook on International Conflict and Security Law : Jus ad Bellum, Jus in
Bello, and Jus Post Bellum, op cit., p. 274. L. R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict :
Conflict Recognition, Operational Realities and Accountability in the Post-9/11 World », op. cit., p. 482. L. R.
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approche pour maximiser les protections du droit international humanitaire?33,

Pour déclencher un conflit armé international, une offensive hybride doit étre considérée
comme un recours a la force armée®*. Le déploiement des forces armées n’est pas obligatoire

pour déclencher un conflit armé international®®.

L’existence d’une controverse sur la question de I’intensité des hostilités pour la
détermination d’un conflit armé international s’est cristallisée autour du rapport sur le recours
a la force et sur le conflit armé rédigé par I’ International Law Association. Celui-ci s’inscrit a
contre-courant d’une doctrine, portée notamment par le Comité international de la Croix-
Rouge?*®, et d’une pratique®’, qui distingue conflits armés internationaux et non-internationaux

sur la question de I’intensité des hostilités.

En se référant a la définition Tadié, un conflit armé existe « dées lors qu’il existe un
recours d la force armée entre Etats (...) ». Le Comité international de la Croix-Rouge 1’avait
déja affirmé des les premiers temps des Conventions de Genéve de 1949 : une telle affirmation
s’inscrivait dans la logique défendue jusqu’a aujourd’hui de ne pas restreindre 1’application des
Conventions de Geneve, pour leur conférer toute leur utilité. De nombreux auteurs, dont
I’essentiel des francophones comme Robert Kolb ou Eric David, reprennent I’argumentation du

CICR.

C’est I’approche conséquentialiste évoquée précédemment, a savoir le fait de causer des
dommages physiques, qui prime dans la qualification juridique d’une offensive hybride comme
recours a la force armée ou non : les conséquences physiques, a savoir les pertes humaines, les
dommages et destructions matérielles, les atteintes au potentiel militaire d’un Etat?*® constituent
autant d’indicateurs d’une violation de I’article 2§4 de la Charte. En effet, une violation du

principe de non-intervention n’entraine pas forcément le déclenchement d’un conflit armé

BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed Conflict », op.
cit., p. 258, p. 261.

23 L. R. BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed
Conflict », op. cit., p. 261.

234y, DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defense, Cambridge University Press, 3¢ edition, 2001, 300 p., p. 9.
D. E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed Conflict : A Historically Difficult Task », op. cit., p. 44 :
« the key here is that the use of force by opposing regular armed forces of two or more States evidences an
international armed conflict ».

235 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 75.
236 J. PICTET (ed.), Commentaire de la Convention de Genéve (I) de 1949, op. cit., p. 34.

237 Voir les manuels militaires des Etats-Unis d’ Amérique, de la France et d’autres Etats membres de I’OTAN.

238 M. N. SCHMITT, « Cyber Operations and the Jus in Bello : Key Issues », op. cit., p. 131.
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international®®. 11 ne peut exister un conflit armé que si la violation de I’article 2§7
s’accompagne d’une violation de I’article 2§42%°. 11 s’agit de la seule limite au déclenchement

d’un conflit armé international. Cette frontiére entre articles 2§4 et 2§7 permet a la notion de

241 242

« conflit armé » de conserver une vision restreinte a une certaine violence<*, et donc un sens

Une offensive hybride peut déclencher un conflit armé international sans pour autant

243 Méme en excluant tout intérét du critére de I’intensité des

étre qualifiée d’agression armée
hostilités pour les conflits armés internationaux, celui-ci conserve toute sa pertinence dans le

cadre d’offensives hybrides menées par des groupes armés organisés.

Une offensive hybride pourrait en principe, et sans difficultés majeures déclencher un
conflit armé international. Le cas de Stuxnet, le virus informatique qui a endommagé les
centrifugeuses des centrales nucléaires iraniennes, revient assez souvent, sans qu’il soit possible

de trancher pour le professeur Michael N. Schmitt?4,

Dés lors, un conflit armé international existe dés lorsqu’il y a recours a la force armée
entre Etats?*®, a partir du moment ou une offensive hybride dirigée contre un Etat cause des
dommages physiques significatifs tombant dans le champ d’application de I’article 2§4 de la
Charte, sans avoir besoin d’atteindre la gravité exigée par 1’agression armée?*. Le seuil
minimal requis pour I’application du droit international humanitaire des conflits armés
internationaux etant relativement bas, celui-ci s’applique entre deux Etats lorsqu’une offensive

hybride peut étre qualifiée de recours a la force armée.

B -L’appréciation objective de l'intensité des hostilités

239 Ppareil pour les actions de police sans usage de la force sans I’accord de ce dernier (R. VAN STEENBERGHE,
La légitime défense en droit international public, Larcier, 2012, p. 222) et le survol (R. VAN STEENBERGHE,
La légitime défense en droit international public, op. cit., pp. 202-203). R. KOLB, Jus contra bellum. Le droit
international relatif au maintien de la paix, Geneve, Helbing & Lichtenhahn, 2009, p. 246.

240D, CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, Genéve, Schutless, 2012, p. 182.

241 Y, DINSTEIN, The Conduct of Hostilities Under the Law of International Armed Conflict, Cambridge
University Press, 2004, p. 16.

22D, CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, op. Cit., p. 185.

23 M. KAMTO, L ’agression en droit international, Paris, Pedone, 2010, pp. 94-95.

244 M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 252.

25D, E. GRAHAM, « Defining Non-International Armed Conflict : A Historically Difficult Task », op. cit., p. 44.
246 M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., p. 94.
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Pour distinguer le conflit armé des autres formes de violence, dont les troubles intérieurs
et tensions internes?’, I’intensité des hostilités apparait comme une condition essentielle?*®,

objective?®, difficilement définissable par un ensemble de facteurs®P.

Parmi ces indices, certains s’y référaient indirectement par I’intermédiaire de
I’organisation des parties — le caractere collectif de la lutte, le contrdle territorial exercé par les
groupes armés — tandis que d’autres étaient liés aux moyens engagés (recours a 1’armée suite
aux insuffisances des forces de police, nature des armés utilisés) ou aux conséquences (durée
du conflit, fréquence des opérations militaires, nombre de victimes, déplacement de
populations)?®!. Cette jurisprudence a été globalement acceptée, et méme reprise dans les
nouveaux commentaires publiés par le CICR en 2016, preuve de son caractére consensuel et

universel?2,

1 - Les moyens utilisés comme révélateurs d"une intensité des hostilités

Parmi les indices utilisés par les juridictions pénales internationales, les plus révélateurs
consistent en la réaction de I’Etat. Le déploiement des forces armées constitue un facteur
préalable. Par principe, un conflit armé non-international ou international ne peut étre mené par

les forces de sécurité intérieure dont le role n’est envisagé qu’a travers le maintien de 1’ordre.

247 A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study
on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 127.

288 M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », Journal of Conflict and Security Law, vol. 17, n°2,
2012, op. cit., p. 258.

29 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol 1I : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1133. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of
the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 22.

250 T, R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational
Realities and Accountability in the Post-9/11 World », op. cit., p. 479. S. RADIN, « Global Armed Conflict ? The
Threshold of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts », op. cit., p. 712. TPIY, Chambre de premiere
instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadic¢, 1T-94-1-T, 7 mai 1997, §§568-569. TPIY, Chambre de premiére instance
(I), Le Procureur c. Viastimir Dordevi¢, 1T-05-87/1-T, 23 février 2011, §1523. TPIY, Chambre de premiére
instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §§90-99.
CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §716.

%1 S, VITE, « Typology of Armed Conflicts in International Humanitarian Law : Legal Concepts and Actual
Situations », op. cit., p. 76. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three reflections on Organization
and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 165.
252 R. BARTELS, « The Classification of Armed Conflicts by International Criminal Courts and Tribunals », op.
cit., p. 607. M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op.
cit., p. 1134.
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Ce sont bien les forces armées qui doivent mener les opérations au cours d’un conflit armé. Et
le droit illustre parfaitement cet état de fait.

Les juridictions pénales internationales évoquent ainsi le renforcement et la mobilisation
des forces gouvernementales®?, le nombre de soldats déployés®*, révélateurs de I’ampleur des
opérations militaires, et donc de la menace représentée par les groupes armées organisés, le

déploiement de forces loyalistes?>®. Le remplacement des opérations de maintien de 1’ordre par

6

des opérations militaires®® est révélateur de 1’usage de la force militaire, et donc de la

qualification de « conflit armé » 2>’. Egalement peuvent étre avancés la présence d’un quartier

général sur la zone des opérations, d’un systéme disciplinaire ou de I’armement lourd?®®,

Le TPIY s’est justement appuyé¢ sur la présence et le déploiement massif de soldats

259

serbes®™® et de I’Armée fédérale yougoslave®®® pour qualifier les opérations en Bosnie et en

Croatie de « conflits armés ». Dans ’affaire la Tablada, ce qui a compté pour la Commission
interaméricaine des droits de ’Homme, c’est ’emploi de la force militaire contre un objectif
militaire®®’.

Si le déploiement de I’armée, qui marque une escalade dans la riposte de I’Etat a une
menace intérieure, est le premier indicateur clair du passage du temps de paix au temps de

conflit armé, il n’est pas suffisant?®2,

253 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Slobodan Miloevié, Décision relative a la demande
d’acquittement, IT-02-54-T, 16 juin 2004, §§30-31. TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim
Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », 1T-96-21-T, 16 novembre 1998, §188.

254 TPLY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Sefer Halilovié, IT-01-48-T, 16 novembre 2005, §168.
TPIY, Chambre de premicre instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §49.

255 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-03-
66-T, 30 novembre 2005, §142, §150, §164, §169.

256 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§§1532-1533.

257 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-T, 10
juillet 2008, §178. J. PICTET (ed.), Commentaire aux Conventions de Genéve (I) de 1949, op. cit., p. 53.

258 TPTY, Chambre de premiére instance (II1), Le Procureur c. Mile Mrksié, Miroslav Radié¢ et Veselin Sljivancanin,
IT-95-13/1T, 27 septembre 2007, 1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, §411.

25 TPTY, Chambre de premiére instance (III), Le Procureur c. Mile Mrksi¢, Miroslav Radi¢ et Veselin Sljivancanin,
I1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, 1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, §409. TPIY, Chambre de premiére instance, (I)
Le Procureur c. Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §99.
260 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Zejnil Delalié, Zdravko Mucié, Hazim Delié et Esad
Landzo, « Celebici », 1T-96-21, 16 novembre 1998, §212.

261 M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of the
Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 34.

262 TPIR, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, 27 janvier 2000,
§§248-251. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An
Examination of the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility
of Applying a Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 21.
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83 constituent un

Les moyens engagés par les belligérants, le type d’armes utilisées?
indicateur certain, notamment ’emploi d’armement lourd, apanage des forces armées®®*. Le
calibre des armes?®®, supérieur a celui de 1’armement léger des forces de sécurité intérieure ou

es véhicules blindés, comme les chars artillerie, a travers les bombar ents fréquents
les véhicules blindés, e les chars?®®, 1 artillerie, a travers les bombardements fi ts267

et le pilonnage intensif?®

, ne sont utilisés que par les forces armées pour conduire des
opérations militaires. L’intensification de I’armement des belligérants constitue une
conséquence directe du déploiement des forces armées. Ces indicateurs s’accordent assez
difficilement avec certaines opérations hybrides, plus particuliecrement certaines
cyberopérations et autres moyens non cinétiques.

Certaines méthodes trahissent également ce critére de 1’intensité des hostilités comme
les blocus ou les sieges?®®, qui dépassent le seul cadre du maintien de 1’ordre. Des affrontements

270

quotidiens?’ et la propagation de ceux-ci sur le territoire?’! indiquent plus aisément un conflit

armé qu’une lutte contre la criminalité.

263 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Slobodan Milosevié¢, Décision relative a la demande
d’acquittement, IT-02-54-T, 16 juin 2004, §31. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir
Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §166. TPIY, Chambre de premiére instance,
(D) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-04-84-T, 5 avril 2008, §49

264 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Slobodan Milosevi¢, Décision relative a la demande
d’acquittement, IT-02-54-T, 16 juin 2004, §§30-31. TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim
Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », IT-96-21-T, 16 novembre 1998, §188

265 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §565.

266 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, 1T-94-1-T, 7 mai 1997, §143. TPIY,
Chambre de premicre instance (1), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, 1T-01-48-T, 16 novembre 2005, §166. TPIY,
Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30
novembre 2005, §136, §166.

267 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §99.

268 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §143. TPIY,
Chambre de premiére instance (), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, 1T-01-48-T, 16 novembre 2005, §§165-167
(blocus), §168. TPIY, Chambre de premiere instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak
Musliu, IT-03-66-T, 30 novembre 2005, §153. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-04-84-T, 5 avril 2008, §96.

269 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §143.

TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, IT-01-48-T, 16 novembre 2005, §§165-
167 (blocus), §168. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak
Musliu, IT-03-66-T, 30 novembre 2005, §153. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §96.

210 TPIY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, 1driz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §99.

271 TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadié, 1T-94-1-T, 7 mai 1997, §566

TPLY, Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », 1T-96-21-T, 16
novembre 1998, §186. TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Slobodan Milosevi¢, IT-02-54-T,
16 juin 2004, §29. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dario Kordié¢ et Mario Cerkez, IT-95-
14/2-T, 26 février 2001, §§340-341. TPIY, Chambre de premicre instance (I), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, 1T-
01-48-T, 16 novembre 2005, §§163-166, §169. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Fatmir
Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §§136-169. TPIY, Chambre de premicre
instance (1), Le Procureur c. Enver Hadzihasanovi¢ et Amir Kubura, IT-01-47-T, 15 mars 2006, §20, §22. TPIY,
Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Milan Marti¢, IT-95-11, 12 juin 2007, §344.
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2 — Les conséquences comme révélateur de I'intensité des hostilités

Evidemment, les moyens qui traduisent une certaine intensité des hostilités conduisent
inévitablement a des conséquences graves inatteignables hors période de conflit armé?’?. Dés
lors, I’intensité des hostilités est bien liée a la violence armée, En s’appuyant sur les moyens
engagés et traduisant la puissance militaire serbe, le TPIY a souligné le « caractére soutenu »,
« I’extension des affrontements », « le nombre de victimes », ou encore le « départ forcé de

civils »2" pour justifier de ’existence d’une intensité des hostilités suffisante pour qualifier la
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situation en Bosnie?’* ou au Kosovo?”® de « conflit armé ».

Une étude américaine avait avancé que tout affrontement entre groupes aboutissant a la

mort d’un millier de personnes pouvait étre considéré comme un conflit armé?®’®. Cette approche

277

sur le nombre de victimes“'’ s’appuie sur un fait objectif, quantifiable, mais bien trop réducteur.

8

L’étendue des destructions?’® est plus révélatrice de 1’intensité des hostilités, puisqu’elle

implique I’emploi d’armes lourdes, d’un calibre non possédé par les forces de sécurité

272 TPLY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadié, 1T-94-1-T, 7 mai 1997, §565. TPIY, Le
Procureur c. Zejnil Delalié, Zdravko Mucié, Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », 1T-96-21-T, 16 novembre
1998, §189. TP1Y, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Slobodan Milosevi¢, 1T-02-54-T, 16 juin
2004, §28. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, IT-95-14/2-T,
26 février 2001, §340. TPIY, Chambre de premicre instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj
et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §91, §99. CPI, Chambre de premiére instance (I), République
démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §715, §725.

273 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §43. TPIY, Chambre de premicre instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala
et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §§134, 135, 167-173.

274 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadié, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §562. TPIY,
Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, IT-95-14/2-T, 26 février 2001,
§§334, 337, 338. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Enver Hadzihasanovié¢ et Amir Kubura,
1T-01-47-T, 15 mars 2006, §20, 25.

275 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevic, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§1536.

278 A. CULLEN, The Concept of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law : A Study
on Thresholds of Applicability, op. cit., p. 131.

277 TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §565.
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février 2001, §339. TP1Y, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, 1T-01-48-T, 16
novembre 2005, §164. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et
Isak Musliu, IT-03-66-T, 30 novembre 2005, §142. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c.
Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §49.

278 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, 1T-94-1-T, 7 mai 1997, §565. TPIY,
Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, IT-95-14/2-T, 26 février 2001,
§§337-338. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu,
1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §142. TPIY, Chambre de premicre instance, (I) Le Procureur c. Ramush
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intérieure. Elle est consécutive du déploiement des forces armées, et donc d’un changement
d’emploi de la force par I’Etat. Est également évoqué la fuite de civils?’®, fuite consécutive du
nombre de victimes, et plus particuliérement civiles dans les combats, et les destructions qui
touchent de plus en plus des infrastructures civiles. Cette extension des conséquences aux civils,
a leurs biens et leurs infrastructures, traduit dramatiquement 1’extension des hostilités, et leur

intensité.

S’il n’est exigé que pour I’application du Protocole additionnel II, le contrdle territorial

peut constituer en un faisceau d’indices pour déterminer si une situation peut étre qualifié¢ de

280

conflit armé~*". Ainsi les juridictions pénales internationales ont souligné pour qualifier une

situation de conflit armé non-international 1’existence et le déplacement de lignes de front??,
les occupations de territoires?®?, de villes et de VillageSZ83, la fermeture de routes?®4, I’occupation
militaire?®.

Evidemment, ’avis du Conseil de sécurité, acteur externe au conflit armé, a son
importance pour juger de la situation?®. Par exemple, la résolution 1160 du 31 mars 1998

appelant a respecter ’embargo sur les armes a I’encontre de la République fédérale de

Yougoslavie et la résolution 1199 du 23 septembre 1998 portant sur le retrait des troupes serbes

279 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevic, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§1534. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dario Kordi¢ et Mario Cerkez, 1T-95-14/2-T, 26
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§565. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-
03-66-T, 30 novembre 2005, §139, §142, §167. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §49, §97.

280 CP1, Chambre de premiére instance (1), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §717.

281 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, IT-01-48-T, 16 novembre 2005, §161,
§169, §172.

282 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, IT-01-48-T, 16 novembre 2005, §163.
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30 novembre 2005, §146, §158.

283 TPTY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Sefer Halilovi¢, IT-01-48-T, 16 novembre 2005, §162,
§164. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-
03-66-T, 30 novembre 2005, §143, §163.
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66-T, 30 novembre 2005, §144.

285 TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Dusko Tadi¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §570.

28 TPTY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Mile Mrksié, Miroslav Radic¢ et Veselin Sljivancanin,
1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, §407. TPIY, Chambre de premiére instance (I1), Le Procureur c. Fatmir Limaj
Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre 2005, §9. CPI, Chambre de premicre instance (III),
République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §137.
CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyiolo, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §548. CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique
du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, 1CC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1187.
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du Kosovo traduisaient pour le Tribunal pénal pour I’ex-Yougoslavie 1’intensité croissante des
hostilités dans la province séparatiste, et donc de 1’application de I’article 3 commun relatif aux
conflits armés non-internationaux?®’. A noter aussi, que des accords de cessez-le-feu traduisent

la volonté des belligérants de se considérer comme évoluant dans un conflit armé?®,

Enfin si la durée n’est pas 1’'une des conditions du conflit armé, elle constitue un
indicateur de « I’intensité des hostilités » 2. En effet, plus des hostilités durent, plus elles sont
susceptibles d’atteindre un certain seuil de gravité. Elle se retrouve d’ailleurs dans 1’expression
« conflits armés qui opposent de maniere prolongée » ou « protracted armed conflict » de
Iarticle 8-2 f) du Statut de Rome®®® ou « opérations militaires prolongées » de la définition
Tadi¢. Cependant, la jurisprudence s’est nettement écartée de cette notion de durée comme un
critére déterminant?®!,

Les précisions apportées par la Chambre d’appel mettent en exergue ’intensité des
hostilités, et non leur durée?®®?.

Dans la version anglo-saxonne, « protracted armed violence » comprend une dimension
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temporelle, mais induit bien davantage I’intensité des hostilités“*>. Des contradictions existent

287 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, 1T-05-87/1-T, 23 février 2011,
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novembre 1998, §190. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan Marti¢, 1T-95-11, 12 juin
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Brahimaj, IT-04-84-T, 5 avril 2008, §49.
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15 mars 2006, §23. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan Martié, IT-95-11, 12 juin 2007,
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the Rome Statute and the Termination of Armed Conflicts Under International Law : An Analysis of Select
Issues », op. cit., p. 1101.
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M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of the
Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 27.

292 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1140.

2% M. KLAMBERG and A. ANDERSSON, « Swedish Case Law on the Contextual Elements Relating to War
Crimes », Scandinavian Studies in Law, vol. 66, 2020, p. 221. M. M. BRADLEY, « Revisiting the Notion of
Intensity Inherent in Common Article 3 : An Examination of the Minimum Threshold Which Satisfies the Notion
of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 25.
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au sein de la jurisprudence de juridictions pénales internationales, le TPIY n’exigeant aucune
durée®®*, le TPIR et le SCL I’exigeant?®. Néanmoins, au regard des arguments développés, la
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durée est finalement un facteur indicatif a prendre en compte® pour déterminer si le seuil

d’intensité des hostilités est atteint®’.

En s’appuyant sur ces critéres, les affrontements en Bosnie étaient suffisamment
intenses pour étre qualifiés de « conflit armé » 2%, les affrontements en Afghanistan entre les
forces gouvernementales et les Talibans étaient également suffisamment intenses pour
constituer un conflit armé®°, de méme que les affrontements dans les zones tribales du

Waziristan contre les forces gouvernementales pakistanaises®®.

Finalement, I’intensité des hostilités traduit un changement de paradigme dans 1’emploi
de la force par I’Etat, d’ou son absence, ou plutot son acception implicite, pour les conflits
armés internationaux, ou I’emploi des forces armées est immédiat. Ainsi, ’intensité¢ des
hostilités est une condition nécessaire, notamment pour qu’une situation analogue a un conflit
armé international, mais qui n’oppose pas deux Etats, soit considéré comme un conflit armé

non-international, rappelée par la Chambre préliminaire sur 1’ Afghanistan en 201931,

Un certain nombre d’indices permettent de déterminer si un conflit armé (interne) est

2% M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1145.

2% Jbid., pp. 1151-1152.
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Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §139. CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique
du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, 1ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §538, §§545-546. CPI,
Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-
01/04-01/07, 7 mars 2014, §§1217-1218.
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Conlflicts Under International Law : An Analysis of Select Issues », op. cit., p. 1103.

2% TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Slobodan Milosevié, Décision relative a la demande
d’acquittement, 1T-02-54-T, 16 juin 2004, §141, 143, 146, 565, 567.

29 A, BELLAL, G. GIACCA, et S. CASEY-MASLEN, « International Law and Armed Non-State Actors in
Afghanistan », International Review of the Red Cross, vol. 93,1n°881, 2011, pp. 47-79. M. BROOKMAN-BYRNE,
« Drone Use Outside Areas of Active Hostilities : An Examination of the Legal Paradigms Governing US Covert
Remote Strikes », op. cit., p. 15.

3005, D. BACHMANN et H. GUNNERIUSSON, « Hybrid Wars : The 21st Century’s New Threats to Global Peace
and Security », South African Journal of Military Studies, vol. 43, n°1, 2015, p. 91. M. BROOKMAN-BYRNE,
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suffisamment intense®% : le déploiement des forces armées, 1’emploi de moyens et de méthodes
militaires, ou encore les conséquences dramatiques (pertes humaines et dégats matériels)
constituent autant d’indices objectifs. Méme si ces facteurs sont toujours considérés comme
indicatifs, certains auteurs estiment que certains d’entre eux sont déterminants pour atteindre le
seuil minimal d’intensité requis®®®. Ainsi, I’emploi militaire de la force armée®®*, des hostilités
ouvertes ou l’affrontement entre deux parties organisées®® constituent des critéres

306 Ceci dit, une telle affirmation mérite d’étre nuancée.

déterminants

Face a une telle liste d’indices et facteurs, marqueurs indicatifs et facultatifs d’un seuil
minimal d’intensité des hostilités a atteindre, il n’est possible de déterminer qu’au cas par cas
si une offensive hybride peut déclencher un conflit armé. En absence de victimes, de
destructions, de déploiement des forces armées, il n’est pas possible de conclure qu’une

offensive hybride est suffisamment intense pour déclencher un conflit armé non-international.

§2 - L'organisation des parties, facteur inhérent

aux « menaces hybrides »

Tout affrontement armé nécessité un minimum d’organisation®”’. La guerre a toujours

été marqué par un caractére collectif, public®®®. Si I’intensité des hostilités tend a n’étre évoqué

302 J, K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 168.
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Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 20. M. M. BRADLEY, « The Intensity Threshold in Article 8(2)(f)
of the Rome Statute : The Conundrum Created by the Term Protracted Armed Conflict and the Possibility of a
New Category of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 48. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an
Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-
International Armed Conflict », op. cit., p. 168.
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Minimum Threshold Which Satisfies the Notion of Intensity and a Discussion of the Possibility of Applying a
Method of Cumulative Assessment », op. cit., p. 21.

305 J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 169.

306 CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §717, §721.

CPI, Chambre de premiére instance (VIII), République du Mali, Le Procureur c. Ahmad al-Fagqi al-Mahdi, ICC-
01/12-01/15, 27 septembre 2016, §49

307 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-
66-T, 30 novembre 2005, §89.

308y, SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaire des Protocooles additionnels du 8
Juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aotit 1949, op. cit., p. 1375, §4460.
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que pour les conflits armés non-internationaux, la condition de « I’organisation des parties »
apparait dans la logique de la construction conventionnelle du droit international humanitaire,
et apparait comme pertinent pour 1’ensemble des conflits armés (A). C’est évidemment avec le
TPIY qu’ont été évoqués les différents indices pour apprécier 1’organisation des belligérants

non-¢tatiques, implicitement retrouvés chez les belligérants étatiques (B).

A — Un critere logique et commun a tous les conflits armés

« La guerre est une violence publique ». Si cette affirmation mérite d’étre nuancée, elle
est révélatrice d’une régle immuable. L’activité armée ne peut étre qu’un fait collectif, pour la
collectivité. Des lors, les belligérants doivent bénéficier d’un minimum d’organisation, pour
mener des opérations armées cohérentes. Cette condition existe depuis les premiers temps de la

codification du droit des conflits armés (1) et a été confirmée par la pratique (2).

1 - L’organisation des parties dans un conflit armé international

Comme pour le critere de I’intensité des hostilités, celui de I’organisation des parties
s’inscrit donc dans une évolution logique. A partir de 1949, I’article 3 commun aux Conventions
de Geneve apporte une nuance — fondamentale — a I’esprit du droit des conflits armés, qui prend
une nouvelle dimension a travers 1’appellation désormais consacrée de « droit international
humanitaire ». Cependant, il ne fournit aucun indice®®. Ceci dit, les travaux préparatoires

310 A leur lecture, le critére de « ’organisation des

avaient évoqué I’organisation des parties
parties » est évidemment trés présent a I’esprit des rédacteurs. Ainsi, parmi les différents
amendements discutés et non adoptés, pour identifier un conflit armé ne présentant pas un
caractére international, le belligérant non étatique devait disposer « d’une force militaire
organisée », « qui présente les caractéristiques d’un Etat », « capable de se conformer aux lois
de la guerre », « disposant d’autorités civiles pour administrer un territoire donné », « des

insurgés organisés militairement et disposant d’une partie du territoire » 31, Ainsi, toute partie

non-étatique se doit d’étre organisée militairement, de contrdler une partie du territoire ou

309 CICR, Commentaires des Conventions de Genéve, op. cit., §384.
310 J. PICTET (ed.), Commentaires des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., p. 48.
811 J. PICTET (ed.), Commentaires des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., p. 53.
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encore de disposer d’'un commandement responsable, a méme de parler d’une seule et méme

voix (auto-reconnaissance de belligérance).

Le Protocole additionnel II comble 1’une des lacunes de D’article 3 commun aux
Conventions de Genéve en consacrant la notion de « groupe armé organisé »*'2. Ainsi,
« I’organisation des parties » est clairement mise en avant des le premier paragraphe de I’article
1% : « entre ses forces armées et des forces armées dissidentes ou des groupes armés qui, Sous
la conduite d’un commandement responsable, exercent sur une partie de son territoire un
controle tel qu’il leur permette de mener des opérations militaires continues et concertées et
d’appliquer le présenter Protocole ».

L’article 1%, pierre angulaire du Protocole additionnel II, a fait 1’objet d’apres

négociations>!3

, mais le critere de « 1’organisation des parties » s’inscrit véritablement dans une
logique défendue depuis le XIXe siécle par les grandes puissances militaires. En 1977, cette
volonté est venue du CICR qui a proposé une définition large et matérielle : « existence d’'un
affrontement collectif, entre des forces armées ou groupes armeés, dotés d’un commandement
responsable, c’est-a-dire d’un minimum d’organisation »**4. Si le projet du CICR n’a pas été
adopté en I’état, il a finalement permis d’identifier les critéres dégagés par I’article 1§1 du
Protocole additionnel II.

Les expressions « sous la conduite d’'un commandement responsable » et 1’exercice

d’un controle « sur une partie du territoire » 31°

plaident pour un seuil d’organisation assez élevé,
pour que soit appliqué le Protocole. Cependant, cette exigence, si elle s’inspire de 1’organisation
des forces armées, n’est pas aussi stricte pour les groupes armés organisés>'®. Finalement,
I’exigence d’une certaine organisation est avant tout un préalable pour identifier « I’intensité »,

qui se déduit des « opérations militaires continues et concertées ».

L’exigence d’un minimum d’organisation des parties vise en réalité tout belligérant qui
n’est pas un Etat. 4 contrario, il n’est pas exigé que ce soit le cas pour un Etat. Néanmoins,
I’Etat remplit de facto cette exigence de I’organisation, a travers ses forces armées.

Par principe, le conflit armé international implique des violences armées entre deux

812 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 124.

313y, SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaire des Protocoles additionnels du 8
juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aoiit 1949, op. cit., p. 1372, §4446.

814 Ibid., p. 1373, §4453.

315 Ibid., p. 1376, §§4464-4465.

318 Ibid., p. 1376, §4463
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Etats. L’Etat dispose du « monopole de la violence légitime (intérieure et extérieure) » par
I’intermédiaire de ses forces de sécurité intérieure et de ses forces armées. Jusqu’en 1949, les
« lois et coutumes de la guerre » visent exclusivement 1’état de guerre, soit par analogie le
« conflit armé international » entre deux Etats, a travers leurs forces armées. Tout Etat — qui par
principe détient le monopole de la violence légitime intérieure et extérieure — est capable de
déployer des forces armées qui répondent aux critéres exprimés dans le droit des conflits armés.
Par principe, lors d’un conflit armé international, I’organisation des parties est considérée
comme acquise. L’exigence d’organisation des parties est consubstantielle de la définition des
forces armées. Celles-ci sont par définition organisées. C’est d’ailleurs au regard des forces

armées, mesure-étalon, qu’est appréciée 1’organisation du groupe armé organisé.

2 — L’organisation des parties dans un conflit armé non-international : les

groupes armes organisés

La question de I’organisation des parties se pose davantage dans le cadre des conflits armés
non-internationaux. En effet, en reprenant la définition 7adic, les conflits armés ne présentant
pas un caractere international sont des « violences armées prolongées entre autorités

gouvernementales et des groupes armés organisés, ou entre ceux-ci ».

a) La consécration des « groupes armés organisés » dans le droit

international humanitaire conventionnel

L’exigence de 1’organisation des parties s’incarne a travers la notion de « groupe armé
organisé ». Absente de I’article 3 commun aux Conventions de Genéve®!’, elle constitue le socle
sur lequel se base le Protocole additionnel II relatif aux conflits armés non-internationaux.
L’expression « groupes armés organisés » provient justement du Protocole additionnel 1138,
pour pallier aux insuffisances de I’article 3 commun aux Conventions de Genéve qui ne

prenaient pas en compte certains insurgés®'®. La prise en compte de ces groupes non-étatiques

817 C. BAULOZ, « Le droit international humanitaire a I’épreuve des groupes armés non-étatiques », in V.
CHETAIL (ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 234.

318 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 127.

319 Ibid., p. 128.
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constitue une premiere entaille a cette formule « d’un droit des Etats, par les Etats, pour les

Etats ».

Pour reprendre les termes de I’article 1°°§1 du Protocole additionnel II, le groupe doit

320 .

pouvoir mener des « opérations militaires continues » il doit donc étre armé, et

suffisamment organisé pour devenir un belligérant®?! et participer de facto aux hostilités3?2.

La notion de « groupe armé organisé » apparait comme un degré moindre d’organisation
des parties, puisqu’elle est citée apres les « forces armées [loyalistes] » et les « forces armées
dissidentes ». Un parallele pourrait étre fait avec les milices et corps de volontaires, a I’article
1 du Réglement de la Haye. En effet, a Iarticle 1§1 du Protocole additionnel II, sont
successivement cités dans cet ordre, « les forces armées dissidentes ou des groupes armés
organisés ». Des lors, deux constats s’imposent: 1) les groupes armés organisés, en se
distinguant des forces armées (loyalistes et dissidentes, associées par essence a I’Etat),
constituent un élément non-étatique mais belligérant ; 2) les groupes armés organisés, en étant
différents des forces armées, peuvent développer un degré d’organisation différent, en

I’occurrence plus faible que celui requis pour les forces étatiques.

Ces deux constats ont leur importance, en particulier sur les critéres de détermination
d’un groupe armé organisé. Si les critéres relatifs aux forces armées permettent d’éclairer le
critere de « I’organisation des parties », ils n’en constituent pas pour autant I’alpha et I’omega,
et peuvent étre adaptés pour déterminer si un groupe non-¢tatique est suffisamment organisé

pour étre qualifié de « groupe armé organisé ».

« Sous la conduite d 'un commandement responsable » induit nécessairement I’existence
d’une hiérarchie, d’une discipline, efc. « Exerce sur une partie de son territoire un contréle »

constitue un critere particulierement restrictif, dans le sens ou il exclut toute situation dans

320 J, K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit, p. 172.

321 TPIY, Chambre de premiére instance (I11), Le Procureur c. Mile Mrksié¢, IT-95-13/1T, 27 septembre 2007, §411.
322 D. McBRIDE, « Who is a Member ? Targeted Killings against Members of Organized Armed Groups »,
Australian Yearbook of International Law, vol. 30, 2012, p. 53. M. N. SCHMITT, « International Humanitarian
Law and the Targeting of Non-State Intelligence Personnel and Objects », Duke Journal of Comparative and
International Law, vol. 30, 2020, p. 324. E. HEFFES, « Armed Groups and the Protection of Health Care »,
International Law Studies, vol. 95, 2019, p. 231. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three
Reflections on Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-International
Armed Conflict », op. cit, pp. 170-171.
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laquelle le groupe armé organisé n’est pas en mesure d’exercer un contrdle territorial sur une
partie du territoire. Exigé par les Etats dans un but de conciliation des différentes positions
exprimées dans les travaux préparatoires, ce critére est censé trahir I’organisation du groupe

armé®23

, en ’assimilant a des « forces armées dissidentes ». En exigeant une implantation
physique et durable du groupe armé, tous les groupes clandestins, et autres guérillas diffuses ne
pourraient étre considérés comme des groupes armés organisés au sens du Protocole additionnel
11324

Face a un critére particulierement restrictif a contre-courant de ’esprit du droit des
conflits armés non-internationaux, le professeur Eric David constate que cette condition créée
une inégalité de traitement, et surtout conduit a la distinction entre « conflits armés non-
internationaux de haute intensité » (régis par ’article 3 commun et le Protocole additionnel 1)
et les « conflits armés non-internationaux de basse intensité » (seulement régis par I’article 3
commun) 3%, En revanche, pour des groupes comme le Hezbollah ou I’Etat islamique, le
controle territorial ne pose pas de probléme. Méme actuellement, trés affaibli, [ 'Etat islamique
continue d’empécher I’Etat de controler efficacement. Ce contrdle ne doit pas étre comparé au
contrdle exercé par les forces gouvernementales qui disposent du monopole de la violence

326 Celui-ci peut ainsi étre plus diffus et moins prégnant?’,

légitime

Selon le critere de « la capacité de mener des opérations militaires continues »,
I’organisation d’un groupe non-étatique doit lui permettre de mener des attaques, et donc
d’atteindre le seuil minimal d’intensité des hostilités, pour qu’un conflit armé existe, et donc
que le droit international humanitaire s’applique.

« La capacité d’appliquer le Protocole » est un critere, a envisager a travers I’exigence
d’une hiérarchie et d’une discipline interne. Les Commentaires du CICR sur P’article 1°" sont
relativement silencieux. Est seulement ajouté que «les parties au conflit disposent de

I’infrastructure, c’est-a-dire 1’organisation minimale indispensable, pour appliquer les reégles

développées dans le Protocole »328.

323Y. SANDOZ, C. SWINARSKI et B. ZIMMERMANN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels aux
Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., p. 1376, §4465-4466

324 Ibid., p. 1377, §4467.

325 Voir E. DAVID, Principes du droit des conflits armés, op. cit., pp. 153-154. G. AIVO, Le statut de combattant
dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 131. S. RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold
of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts », op. cit., p. 705.

3% C. BAULOZ, « Le droit international humanitaire a I’épreuve des groupes armés non-étatiques », in V.
CHETAIL (ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, op. cit., p. 243.

327 Ibid., p. 244.

328y, SANDOZ C. SWINARSKI et B. ZIMMERMAN (eds.), Commentaires des Protocoles additionnels du 8 juin
1977 aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., p. 1378, §4470.
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Une précision doit étre apportée. Les Commentaires rappellent que les critéres de
« hiérarchie » et de « discipline » exigés pour les forces armées, ne sont pas forcément les
mémes que ceux exigés pour les groupes armés organisés®?®. Le CICR a été le premier a

défendre une conception extensive de 1’organisation d’un groupe armé organis€.

b) L’affirmation des « groupes armés organisés » dans le droit international

humanitaire coutumier

Comme rappelé par la jurisprudence Boskoski, « le degré d’organisation d’un groupe
armé aux fins de [’article 3 commun n’a pas été précisément défini dans les textes juridiques,
ni dans la jurisprudence »**°. Depuis 1977, la notion de « groupe armé organisé » a été reprise
a maintes reprises par la jurisprudence, par la doctrine, et dans la pratique des Etats. D¢s lors,
s’est formée une certaine pratique généralisée, régulic¢re et constante, et une opinio juris. En
plus d’avoir été affirmée, la notion de « groupe armé organisé » a été développée, en particulier
par la jurisprudence des juridictions pénales internationales. Les « groupes armés organisés »
sont ainsi au cceur de la formule 7adié, directement intégrés a la notion de « conflit armé non-
international »%3L,

Dans 1’affaire Boskoski et Tarculovski, I’ Armée de libération du Kosovo est considérée

332

comme un groupe armé organisé”>“, et les juges reviennent sur la notion et les critéres

permettant une telle qualification juridique.

Un certain nombre de facteurs doivent étre retrouvés : organisation hiérarchique,
discipline militaire, controle territorial, administration des zones et territoires occupés, etc>>2,
Le groupe armé organisé 1’est par I’existence d’une structure hiérarchique et par la capacité du

chef & imposer son autorité aux membres dudit groupe®**. En revanche, premiére confirmation

329 1pid., §4463.

330 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-T, 10
juillet 2008, §194.

31 C. BAULOZ, « Le droit international humanitaire a I’épreuve des groupes armés non-étatiques », in V.
CHETAIL (ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, op. cit., pp. 235-236.

332 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj, Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-
66-T, 30 novembre 2005, §135. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Ramush Haradinaj, Idriz
Balaj et Lahi Brahimaj, IT-04-84-T, 3 avril 2008, §89.

333 5. RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold of Extraterritorial Non-International Armed Conflicts »,
op. cit., p. 7T11.

334 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-T, 10
juillet 2008, §195.
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jurisprudentielle des Commentaires du CICR : il n’est pas exigé qu’un groupe armé organisé

atteigne le degré d’organisation des forces armées3®,

Les Chambres ont rejeté une
interprétation trop stricte du groupe armé organisé®*®. Le professeur Robert Kolb résumait ainsi
I’exigence d’organisation pour les groupes armés organisés a « une amorce d’organisation

militaire, un minimum de fonctionnement selon ces régles de discipline » 3.

La jurisprudence du TPIY sur les groupes armés organisés a été reprise par les Chambres
de la Cour pénale internationale dans les affaires Lubanga, Katanga et Bemba®®®. Tout en
rappelant que le « groupe armé organisé » n’est pas défini par le Statut de Rome®*°, le groupe
armé organisé doit étre capable de mener un conflit armé prolongé et de mettre en ceuvre le
droit international humanitaire®*°. Souvent le minimum d’organisation des parties, et donc la
constitution de groupes armés organisé€s, est implicitement avancé par [’intensité des
hostilités®!.,

N’est pas exigé I’existence d’un commandement responsable et la nécessité¢ d’un

343

1342 ; ¢’est 1a un assouplissement de la notion de « groupe armé organisé »>*3,

controle territoria

3% J. TROPINI, Le statut des combattants étrangers en droit international humanitaire, thése, Université de
Grenoble, 2020, p. 159. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan
Tarculovski, 1T-04-82-T, 10 juillet 2008, §197. M. N. SCHMITT, « Charting the Legal Geography of Non-
International Armed Conflict », International Law Studies, vol. 90, 2014, p. 7. TPIY, Chambre de premicre
instance (1), Le Procureur c. Naser Ori¢, 1T-03-68, 30 juin 2006, §254. TPIY, Chambre de premiére instance (II),
Le Procureur c. Viastimir Dordevié, 1T-05-87/1-T, 23 février 2011, §1525. TPIY, Chambre de premiére instance
(I), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, 1T-04-82-T, 10 juillet 2008, §§196-198. TPIY, Chambre
de premiére instance (I1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30 novembre
2005, §89.

33 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Taréulovski, 1T-04-82-T, 10
juillet 2008, §196.

337 R. KOLB, Jus in bello. Le droit international des conflits armés, op. cit., p. 171.

3% CPI, République démocratique du Congo, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Germain
Katanga, jugement, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1186. CPI, République démocratique du Congo, Chambre
de premicre instance (I), Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, jugement, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012,
§537.

339 CPI, République centrafricaine, Chambre de premiére instance (III), Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gombo, jugement, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §133.

340 CPI, République démocratique du Congo, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Germain
Katanga, jugement, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1185.

341 CPI, République démocratique du Congo, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyilo, jugement, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §537.

32 C. BAULOZ, « Le droit international humanitaire a I’épreuve des groupes armés non-étatiques », in V.
CHETAIL (ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, op. cit., p. 239.

343 CPI, République démocratique du Congo, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyilo, jugement, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §536 : « l’article 8-2-f n’incorpore pas l’exigence que les
groupes armés organisés soient sous la conduite d’un commandement responsable » ; «il n’est donc pas
nécessaire que I’Accusation établisse que les groupes armés en cause exergaient un controle sur une partie du
territoire de I’Etat concerné ». CPI, République démocratique du Congo, Chambre de premiére instance (II), Le
Procureur c. Germain Katanga, jugement, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1186. CPI, République centrafricaine,
Chambre de premiére instance (IIT), Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo, jugement, ICC-01/05-01/08, 21
mars 2016, §134.
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qui répond aux critiques de la doctrine quant a la pertinence du contrdle territorial. Le rejet du
contrdle territorial par les Chambres de la CPI a été rappelé par le CICR dans les nouveaux

6344

Commentaires publiés en 2016°*". Dans la jurisprudence de la CPI, 1’existence d’une structure

hiérarchique constitue le critére central du groupe armé organisé>*®.

Du c6té des Amériques, dans la conclusion sur la nature juridique de 1’assaut mené
contre la base militaire de 7ablada, I’ organisation du groupe est implicitement évoquée par la

346

Commission interaméricaine des droits de I’Homme>*®, a travers sa capacité a planifier,

coordonner et exécuter une attaque contre un objectif militaire3’.

Le Manuel de San Remo relatif au droit des conflits armés non-internationaux se
contente de reprendre 1’expression « groupe armé organisé », sans le développer®*®. Le Manuel
sur le droit des conflits armés non-internationaux ne traite pas des « groupes armés organises.
Est seulement rappelée la pertinence de I’article 3 commun et du Protocole additionnel II, et la
distinction entre les deux seuils d’application de ces régimes juridiques, ainsi que la lettre de

’article 1°" du Protocole additionnel 11349

. La question des « groupes armés organisés » est ainsi
évacuée apres le premier article relatif aux définitions de « conflit armé non-international » et
de « combattant ». Il est d’ailleurs rappelé : « fighters are members of armed forces and
dissident armed forces or other organized armed groups »*°. Toujours implicitement, ce
Manuel renvoie les groupes armés organisés aux « forces armées non-étatiques », comme un

¢cho au Guide interprétatif adopté quelques années apres.

Les Manuels de Tallinn en 2013 et 2017 rappellent qu’un groupe armé organisé n’a pas
besoin de disposer d’une organisation aussi complexe et aboutie que celle des forces armées®?,
tout en excluant les opérations menées par des individus isolés®?, distinguant ainsi le

cybercrime de la cyberguerre. La question de 1’organisation se pose pour un groupe de hackers :

34 CICR, Commentaires des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., §444.

35 C. BAULOZ, « Le droit international humanitaire a I’épreuve des groupes armés non-étatiques », in V.
CHETAIL (ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, op. cit., p. 237.

346 JACHR, Juan Carlos Abella v. Argentina, Case 11.137, November 18, 1997, §152.

347 Ibid., §155.

348 Voir M. N. SCHMITT, C. H. B. GARRAWAY and Y. DINSTEIN (eds.), The Manual on the Law of Non-
International Armed Conflict, op. cit., p. 4 : les auteurs ne reprennent que la lettre de 1’article 1°" du Protocole
additionnel 11, sans s’attarder sur la signification de « groupe armé organisé ».

349 Ibid., p. 3.

350 1bid., p. 4.

351 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 79.
352 Ibidem.
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les experts en concluent que le seul fait d’agir collectivement n’est pas suffisant®3. C’est 1a
qu’intervient la capacité de mener des opérations militaires. Ainsi, le Manuel de Tallinn s’inscrit
dans la continuité des juridictions pénales internationales en reprenant leurs conclusions et en

I’adaptant au cyberespace et aux opérations qui s’y déroulent.

Dans le Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités publié¢ en
2010%°*, Nils Melzer a eu I’occasion de rappeler ce que recouvrait 1’expression « groupes armés
organisés » pour le CICR. Le Guide rappelle que « le concept de groupe armé organisé se référe
a des forces armées non étatique dans un sens strictement fonctionnel »**°. Les groupes armés
organisés sont ainsi les « forces armées des parties non-étatiques » 3, par opposition aux

« forces armées de 1’Etat ».

Ainsi, la qualification de « groupe armé organisé» obéit a des exigences
conventionnelles et coutumicres, strictes dans le sens ou le critére d’organisation est impératif,
et la liste d’indices non exhaustive, mais suffisamment ancrée dans la pratique ; mais souples
dans le sens ou le degré d’organisation exigé reste inférieur a celui existant pour les forces

armées d’un Etat.

Une offensive hybride ne peut étre menée que par un Etat ou un groupe armé organisé.
En effet, orchestrer une offensive hybride — combinaison de moyens réguliers et irréguliers,
armés et non-armés, exige une certaine organisation qui ne peut se retrouver qu’au sein de
certains groupes armés organisés comme le Hezbollah ou I’Etat islamique. Ces deux groupes
ont été capables de mener une offensive hybride, en s’opposant a armes égales contre des Etats,

Israél pour le premier, la Syrie, I’Irak, et tous leurs soutiens pour le second.

B — Un critere objectif

353 Ibid., pp. 79-80.

34 Voir K. WATKINS, « Opportunity Lost : Organized Armed Groups and the ICRC Direct Participation of
Hostilities Interpretive Guidance », New-York Journal of International Law and Politics, vol. 42, 2010, pp. 641-
694.

35 N. MELZER (ed)., Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international

humanitaire, op. cit., p. 35.
36 Ibid., pp. 31-32.
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Critere fondamental de la formule Tadié, requis depuis les débuts de la codification du
droit des conflits armés, 1’organisation des parties est un critére objectif, défini par les traités
en droit international humanitaire, développé par la jurisprudence, et donc facilement applicable

aux « menaces hybrides », les entités a 1’origine d’offensives hybrides.

1 — Un critere défini par les traités

Si le critere de I’organisation des parties est parfaitement établi et suit une logique
inscrite dans le droit des conflits armés, il n’existe néanmoins pas un seuil préétabli qui
distingue un groupe armé organisé d’un autre groupe®’. Il n’y avait aucune définition
conventionnelle®®, Si les Commentaires de 1952 ont défini implicitement ce que recouvrait
« une partie a un conflit » et si le critére de 1’organisation avait alors été abordé®?®, il faudra
attendre le Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie afin de le déterminer avec plus

de précision®°,

Par analogie, le « groupe armé organisé » non-étatique doit fonctionner de la méme
manicre que les forces armées étatiques. Cela transparait notamment du Guide interprétatif sur
la notion de participation directe aux hostilités rédigé sous 1’égide du CICR : Nils Melzer y
rappelle que le « groupe armé organisé » inclut les « forces armées dissidentes et autres groupes
armés »>®!, preuve que le niveau d’organisation recherché s’appuie sur celui des forces armées
d’un Etat. Un groupe armé organisé ne peut étre considéré comme tel que s’il dispose d’une

branche armée, qui emploie la force armée, dont les membres exercent une fonction de combat

357 R. GEIB, « Cyber Warfare : Implications for Non-International Armed Conflicts », op. cit., p. 635.

38 T, RODENHAUSER, « Armed Groups, Rebel Coalitions and Transnational Groups: The Degree of
Organization Required from Non-State Armed Groups to Become Party to a Non-International Armed Conflict »,
in T. D. GILL, T. McCORMACK, R. GEIB, H. KRIEGER and C. PAULUSSEN (eds.), Yearbook of International
Humanitarian Law, Springer, 2016, p. 17. E. HEFFES, « Armed Groups and the Protection of Health Care »,
International Law Studies, vol. 95,2019, p. 905.

%9 T. RODENHAUSER, « Armed Groups, Rebel Coalitions and Transnational Groups: The Degree of
Organization Required from Non-State Armed Groups to Become Party to a Non-International Armed Conflict »,
in T. D. GILL, T. McCORMACK, R. GEIB, H. KRIEGER and C. PAULUSSEN (eds.), op. cit., p. 10. E. HEFFES,
« Armed Groups and the Protection of Health Care » op. cit., p. 905.

360 M. N. SCHMITT, « International Humanitarian Law and the Targeting of Non-State Intelligence Personnel and
Objects », op. cit., p. 324.

361 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., p. 32.
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362

continue™*“. Un groupe qui n’aurait que des activités non-armées ne pourrait pas prétendre a

étre qualifié de « groupe armé organisé » 363,

Cela dit, le degré d’organisation requis par le droit international humanitaire pour
qualifier un groupe de « groupe armé organisé » est moins exigent que celui qui peut étre
attribué aux forces armées®®*. En la matiére, I’évolution du droit international humanitaire a été

365 g0
, d

favorable aux entités non-étatiques autant que les conflits armés non-internationaux

opposent de plus en plus des groupes armés organisés, sans la présence ou I’intervention d’un
Etat comme dans le cas des Etats-faillis3®®.

Partie au conflit, non étatique par essence®’, le groupe doit pouvoir mener des
« opérations militaires continues »°%® pour reprendre les termes de Iarticle 1°'§1 du Protocole
additionnel II : il doit donc étre armé, et suffisamment organisé pour devenir un belligérant®®°
et participer de facto aux hostilités®’°.

C’est véritablement le Tribunal pénal international pour le Rwanda qui a développé

chacune de ses expressions®’t. D’autres juridictions pénales internationales, comme la Cour

362 Ibid., p. 35. M. N. SCHMITT, « International Humanitarian Law and the Targeting of Non-State Intelligence
Personnel and Objects », op. cit., pp. 330-331.

363 Jbid., p. 327.

364 M. N. SCHMITT, « Charting the Legal Geography of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 7. TPIY,
Chambre de premicre instance (II), Le Procureur c. Naser Orié¢, 1T-03-68, 30 juin 2006, §254. TPIY, Chambre de
premicre instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevic, IT-05-87/1-T, 23 février 2011, §1525. TPIY, Chambre
de premiére instance (1), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, 1T-04-82-T, 10 juillet 2008, §§196-
198. TP1Y, Chambre de premiere instance (I1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-03-
66-T, 30 novembre 2005, §89.

365 J, PICTET (ed.), Commentaire des Conventions de Genéve (I) de 1949, op. cit., pp. 53-54. TPIY, Chambre de
premiére instance (I1), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, 1T-04-82-T, 10 juillet 2008, §176.
366 0. TRIFFTERER (ed), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court : Observers’
Notes, Article by Article, op. cit., p.292.

367 N. MELZER, Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international
humanitaire, op. cit., pp. 33-35.

368 J, K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 172.

369 TPIY, Chambre de premiére instance (I11), Le Procureur c. Mrksic, IT-95-13/1T, 27 septembre 2007, §411

370 D, McBRIDE, « Who is a Member ? Targeted Killings against Members of Organized Armed Groups », op.
cit., p. 53. M. N. SCHMITT, « International Humanitarian Law and the Targeting of Non-State Intelligence
Personnel and Objects », op. cit., p. 324. E. HEFFES, « Armed Groups and the Protection of Health Care », op.
cit., p. 231. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity
as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., pp. 170-171.

S7L TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
§623, §626. TPIR, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, ICTR-95-1, 21
mai 1999, §171.
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pénale internationale, reprennent cette liste d’indices®’?. Le Tribunal pénal international pour

’ex-Yougoslavie a également développé une liste d’indices et facteurs a prendre en compte®’3.

Parmi ces conditions, le contrdle territorial a longtemps divisé, en témoigne I’exigence
du controle territorial comme condition sine qua non a la qualification de conflit armé non-
international selon le seul Protocole additionnel 11374, C’est un critére exclusif et une garantie
que le groupe armé en question puisse, grace au controle qu’il exerce sur une partie du territoire,
puisse mener des opérations militaires contre le gouvernement, et qu’il soit capable d’appliquer

1375

les dispositions du Protocole additionnel II°". Ce controle du territoire peut évoluer au gré des

hostilités®’e.

Cette complication n’a pas été prise en compte dans le Statut de Rome dans son article
882 1)*’. Les Chambres n’ont pas jugé pertinent de reprendre la condition du controle
territorial®’®. Dés lors, la condition du « contrdle territorial » posée par article 1§2 du
Protocole additionnel II ne peut étre considérée autrement que comme un indice plaidant en
faveur d’un degré d’organisation suffisamment élevé pour qualifier un groupe armé d’organisé.
Par ailleurs, le controle du territoire ne suit d’ailleurs pas la dynamique observable, avec la

879 ' A I’heure des réseaux et des offensives

multiplication de conflits armés transnationaux
hybrides, 1’occupation d’une partie du territoire n’est plus une condition nécessaire pour qu’un

groupe armé soit considéré comme suffisamment organiseé.

372 CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyiolo, 1CC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §536, §537. CPI, Chambre de premicre instance (I), République
démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §704. CPI, Chambre
de premiere instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-01/04-
01/07, 7 mars 2014, §1186.

373 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-T, 10
juillet 2008, §§199-203. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et
Isak Musliu, IT-03-66-T, 30 novembre 2005, §90. TPTY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-04-84-T, 5 avril 2008, §60.

374 3. SIVAKUMARAN, The Law of Non-International Armed Conflict, Oxford University Press, 2012, p. 229. G.
AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., pp. 133-136.

375 M. M. BRADLEY, « Additional Protocol II : Elevating the Minimum Threshold of Intensity ? », op. cit., p.
1127.

376 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 135.

377 Article 8§2 f) du Statut de Rome établissant la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998. O. TRIFFTERER
(ed), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court : Observers’ Notes, Article by Article,
op. cit., p. 502. W. SHABAS, The International Criminal Court : : A Commentary on the Rome Statute, op. cit.,
pp. 204-205.

378 CPI, Chambre de premiére instance (IT), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga
Dyiolo, 1CC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §§536-537. CPI, Chambre de premiére instance (II), République
démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1186.

379 S, SIVAKUMARAN, The Law of Non-International Armed Conflict, op. cit., p. 235.

164



La notion de « commandement responsable » est issue des Conventions de la Haye de

1899 et de 1907, plus particulierement de I’article 1°%

, et reprise dans ’article 4 de la
Convention de Genéve (IIT) de 1949 relative aux prisonniers de guerre®®!. Cette condition est
évidemment contenue dans ’article 1°§1 du Protocole additionnel 113 : « sous ’autorité d’un
commandement responsable »%2. Cette expression traduit la nécessité d’une hiérarchie au sein

4 a travers

de I’appareil militaire du groupe en question, & méme d’imposer la discipline®
I’existence d’un lien de subordination entre un supérieur hiérarchique, responsable de ses
subordonnés®®®. Le supérieur hiérarchique doit prévenir toute violation du droit international
humanitaire en exercant un contréle strict de ses subordonnés3®.

Cela trahit I’existence d’une structure de commandement®®’, de régles disciplinaires, et
donc d’un systéme de répression en cas de manquement a la discipline militaire (via une forme
plus ou moins élaborée de justice militaire)®®, avec une échelle de peines®®. Le commandement

0

responsable suppose une organisation®®°, 2 méme de faire respecter les obligations de 1’article

3 commun aux Conventions de Genéve®®! ou/et celles du Protocole additionnel 113%.

380 Article 1°" du Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, Convention (II) concernant les
lois et coutumes de la guerre sur terre, la Haye, 29 juillet 1899. Article 1" du Réglement concernant les lois et
coutumes de la guerre sur terre, Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, la Haye,
18 octobre 1907. G. S. CORN, « Réflexion sur la notion de commandement responsable », op. cit., p. 158.

381 Article 4 de la Convention (IIT) de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre, Genéve, 12 aoiit
1949. J. PICTET (ed.), Commentaire des Conventions de Genéve (Ill) de 1949, op. cit., p. 62.

382 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., pp. 130-133.

383 D. CUMIN, « Qui est combattant ? », Inflexions, n°5, 2007/1, p. 159. J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an
[lusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-
International Armed Conflict », op. cit., p. 168.

384 G. AIVO, Le statut de combattant dans les conflits armés non-internationaux, op. cit., p. 131.

385 G. S. CORN, « Réflexion sur la notion de commandement responsable », Revue internationale de la Croix-
Rouge, vol. 96, Sélection frangaise, 2014/3 et 4, p. 159.

386 J. PICTET (ed.), Commentaire des Conventions de Genéve (I1l) de 1949, op. cit., pp. 66-67. M. T. MILLER,
« Command Responsibility : A Model for Defining Meaningful Human Control », National Security Law and
Policy, vol. 11, 2021, p. 6. G. S. CORN, « Réflexion sur la notion de commandement responsable », op. cit., p.
159. Voir A. H. McCARTHY, « Erosion of the Rule of Law as a Basis for Command Responsbility under
International Humanitarian Law », Chicago Journal of International Law, vol. 18, n°2, 2018, pp. 553-593.

387 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-
66-T, 30 novembre 2005, §46, §94, §§96-111. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §60 §§65-68.

38 TPIY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, 1driz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §69.

389 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§§1571-1575.

3% CPI, Chambre de premiére instance (IIT), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §§136- 137

391 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-
66-T, 30 novembre 2005, §110, §§113-117. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush
Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §69.

392 CICR, Le droit international humanitaire et les défis posés par les conflits armés, XXVIIle conférence
internationale de la Croix-Rouge et du Croissant Rouge, Genéve, CICR, 2003, p. 18.
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Le Statut de Rome s’est écarté de cette conception trop étriquée voulue par les rédacteurs

393

du Protocole™, s’est davantage appuyé sur la jurisprudence des juridictions pénales

internationales et plus particuliéres du TPIY et du TPIR3%,

2 — Un critere développé par la jurisprudence

L’ensemble de la jurisprudence du TPIY a permis de développer chacun de ses critéres
en fournissant des indices objectifs pour permettre d’en apprécier la pertinence pour chaque
situation, au cas par cas®®. Ceux-ci ne sont qu’indicatifs et non cumulatifs®®®. Certains critéres,
internes et externes, s’intéressent au fonctionnement du groupe armé, comme ce qui a trait au
commandement responsable vu précédemment, et aux capacités militaires du groupe armé®®’.

Dans 1’affaire Boskoski, sont ainsi cités « the presence of a command structure the
ability to carry out military operations in an organized manner, the level of logistics, the
sufficient level of discipline to implement the LOAC, the group can speak with « one
voice » »*%. Et ces indices se rapprochent trés étroitement, voire ceux confondent avec ceux

qui mettent en exergue 1’intensité des hostilités. En effet, I’organisation des parties doit leur

permettre de pouvoir mener un « conflit armé prolongé »*%°, et donc conduire a ce que les

3% M. M. BRADLEY, « Protracted Armed Conflict : A Conundrum. Does Article 8(2)(d) of the Rome Statute
Require an Organised Armed Group to Meet The Organisational Criteria of Additional Protocol II ? », op. cit., p.
315, p. 323.

3% J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds), Commentaire article par article du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, op. cit., p. 499.

3% A. PAULUS et M. VASHAKMADZE, « Asymmetrical War and the Notion of Armed Conflict : A Tentative of
Conceptualization », op. cit, pp. 117-118. T. RODENHAUSER, « Armed Groups, Rebel Coalitions and
Transnational Groups : The Degree of Organization Required from Non-State Armed Groups to Become Party to
a Non-International Armed Conflict », in T. D. GILL, T. McCORMACK, R. GEIB, H. KRIEGER and C.
PAULUSSEN (eds.), op. cit., p. 7. S. RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold of Extraterritorial Non-
International Armed Conflicts », op. cit., p. 711.

3% E. HEFFES, « Armed Groups and the Protection of Health Care », op. cit., pp. 906-907. TPIY, Chambre de
premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008,
§60. TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, 1T-05-87/1-T, 23 février 2011,
§1526 (facteurs en cinq catégories).

397 E. HEFFES, « Armed Groups and the Protection of Health Care », op. cit., p. 906.

38 L. R. BLANK et B. R. FARLEY, « Identifying The Start of Conflict : Conflict Recognition, Operational
Realities and Accountability in the Post-9/11 World », op. cit., p. 480.

3% CPI, Chambre de premiére instance (III), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §134. CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique
du Congo, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyiolo, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, §546. CPI, Chambre de
premicere instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07,
7 mars 2014, §1185.
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hostilités auxquelles ils participent atteignent une certaine intensité*®.

Ainsi, sans €tre exhaustif, un groupe armé organisé doit étre capable de déployer des
moyens militaires, des armes et autres équipements militaires®®?, doit pouvoir mener des
I - 402 . , o e, ,
opérations organisées™ <, planifier et exécuter des opérations militaires étendues, suffisamment
intenses et graves®®, tactiques et stratégiques’®* doit étre capable de disposer de matériel

d405

lourd™>, etc. Par ailleurs, d’autres indices traitent exclusivement de I’organisation du groupe

armé : I’existence d’un quartier général*®, d’une structure de commandement*®’, d’une
hiérarchie avec une échelle de grades®®®, d’un service logistique®®®, de finances, d’un systéme

0

de communication*!®, ou encore d’une administration territoriale*!!. Le groupe armé doit étre

capable de coopérer et de collaborer avec d’autres groupes*2. Le groupe armé doit étre capable

40 T, RODENHAUSER, « Armed Groups, Rebel Coalitions and Transnational Groups: The Degree of
Organization Required from Non-State Armed Groups to Become Party to a Non-International Armed Conflict »,
in T. D. GILL, T. McCORMACK, R. GEIB, H. KRIEGER and C. PAULUSSEN (eds.), op. cit., pp. 13-14.

401 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §§76-82.

402 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-03-
66-T, 30 novembre 2005, §§ 105-106, §§108-109, §129, §158. TPIY, Chambre de premicre instance (II), Le
Procureur c. Mile Mrksi¢, Miroslav Radic et Veselin Sl]'ivanéanin, 1T-95-13/1T, 27 septembre 2007, §410, §417.
TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §65.

403 CPI, Chambre de premiére instance (IIT), République centrafricaine, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba
Gonbo, ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §134. CPI, Lubanga, §537. CP1, Katanga, §1186

404 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §87. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-
87/1-T, 23 février 2011, §§1557-1559.

405 CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §708.

4% TPIY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, 1driz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §§65-68. TPIY, Chambre de premicre instance (I1), Le Procureur c. Viastimir Dordevic¢, IT-
05-87/1-T, 23 février 2011, §1542.

407 M. N. SCHMITT, « International Humanitarian Law and the Targeting of Non State Intelligence Personnel and
Objects », op. cit., p. 325.

408 CPI, Chambre de premiére instance (I), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Bosco Ntaganda,
ICC-01/04-02/06, 8 juillet 2019, §707.

409 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, IT-03-
66-T, 30 novembre 2005, §118, §119, §§121-124. TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c.
Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-04-84-T, 5 avril 2008, §§76-86. TPIY, Le Procureur c. Zejnil
Delali¢, Zdravko Mucié¢, Hazim Deli¢ et Esad Landzo, « Celebici », 1T-96-21-T, 16 novembre 1998, §118. TPIY,
Chambre de premiere instance (II), Le Procureur c. Fatmir Limaj Haradin Bala et Isak Musliu, 1T-03-66-T, 30
novembre 2005, §119.

410 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§§1564-1570.

411 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§1541.

412 M. N. SCHMITT, « International Humanitarian Law and the Targeting of Non State Intelligence Personnel and
Objects », op. cit., p. 326.
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de recruter de nouveaux membres*'® et de leur prodiguer une instruction militaire afin de

414 L

permettre leur participation directe aux hostilités uniforme, marqueur des armées

modernes depuis les XVIle-XVIlle sic¢cles, est un signe particuliecrement ¢évident

d’appartenance a une méme organisation militaire*°.

Evidemment, la jurisprudence a identifié d’autres indices comme la capacité du groupe

) . N - 416 . - . , , . , .
armé a s’exprimer d’une seule voix™® : ainsi, le groupe armé est capable d’avoir une stratégie
concertée, des instances de décision communes, respectées par I’ensemble des membres, et

d’exprimer ses objectifs ou sa politique aux belligérants, voire a la communauté internationale.

Le Front patriotique rwandais (FPRYY, I’Armée de libération nationale (ALN)*8 et
I’Armée de libération du Kosovo (ALK)*® ont ainsi pu étre qualifiés de « groupes armés
organisés ». En appliquant la méme grille de lecture, il est possible de qualifier certaines
organisations comme le Hamas*?°, les Talibans***, ou certains groupes reliés a al-Qaida*?* de
« groupes armés organis€s ». A noter que certains réseaux trop décentralisés ne sont pas
considérés par une partie de la doctrine comme des groupes armés organisés, a I’image dal-

Qaida*®.

413 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-
04-84-T, 5 avril 2008, §83-85. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevi¢, 1T-
05-87/1-T, 23 février 2011, §1§1560-1561.

414 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, IT-
04-84-T, 5 avril 2008, §86. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, 1T-05-
87/1-T, 23 février 2011, §§1560-1561.

415 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-87/1-T, 23 février 2011,
§1562-1563.

416 TPIY, Chambre de premiére instance, (I) Le Procureur c. Ramush Haradinah, Idriz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §§88-89. TPIY, Chambre de premiére instance (I11), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, 1T-
05-87/1-T, 23 février 2011, §§1576-1577.

417 TPIR, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Georges Rutaganda, ICTR-96-3, 6 décembre 1999,
§436.

418 I’ Armée de libération nationale (ALN) en Macédoine a été considérée comme un groupe armé organisé par le
Tribunal pénal pour 1’ex-Yougoslavie. TPTY, Chambre de premicre instance (II), Le Procureur c. Ljube Boskoski
et Johan Tarculovski, 1T-04-82-T, 10 juillet 2008, §§194-203. TPIY, Chambre d’appel, Le Procureur c. Ljube
Boskoski et Johan Tarculovski, IT-04-82-A, 19 mai 2010, §§19-24.

419 TPIY, Chambre de premiére instance, (1) Le Procureur c. Ramush Haradinah, 1driz Balaj et Lahi Brahimaj, 1T-
04-84-T, 5 avril 2008, §89. TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Viastimir Dordevié, IT-05-
87/1-T, 23 février 2011, §§1538-1540, §1578. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Milan
Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub Ojdani¢, Nebojssa Pavkovié, Viadimir Lazarevié, et Sreten Lukié, 1T-05-
87-T, 26 février 2009, §840.

420 R. BUCHAN, « Cyber Warfare and the Status of Anonymous Under International Humanitarian Law », Chinese
Journal of International Law, vol. 15, n°4, 2016, p. 758-759.

421 M. BROOKMAN-BYRNE, « Drone Use Outside Areas of Active Hostilities : An Examination of the Legal
Paradigms Governing US Covert Remote Strikes », op. cit., p. 16.

422 Ipid., pp. 13-14.

42 P. MARGULIES, « Networks in Non-International Armed Conflicts : Crossing Borders and Defining
Organized Armed Group », International Law Studies, vol. 89, 2013, p. 57.
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3 — Un critere applicable aux « menaces hybrides »

Ainsi, « la menace hybride est une menace créée par un adversaire existant ou potentiel,
un Etat, une organisation non-étatique ou des terroristes qui consiste en une capacité réalisée
ou envisagée d’utilisation de méthodes militaires conventionnelles et non-conventionnelles
pour atteindre ses objectifs »*?*. Lorsqu’un groupe non-étatique est capable d’employer des
méthodes militaires conventionnelles, il est & méme de remplir les conditions du minimum
d’organisation des parties lui permettant de mener des opérations atteignant le seuil d’intensité
des hostilités nécessaire au déclenchement d’un conflit armé non-international. Ce
raisonnement est valable pour une « menace hybride » comme le Hezbollah ou I’ Etat islamique.
En revanche, un groupe hybride peut également employer des méthodes militaires non-

conventionnelles, voire des méthodes non-militaires pour parvenir a ses objectifs.

En analysant la jurisprudence des juridictions pénales internationales, les différents
indices et facteurs développés ne sont ni cumulatifs, ni déterminants®?®®. La présence ou
I’absence de I’un d’entre eux n’entraine pas automatiquement la qualification de « groupe armé
organisé » et ne satisfait pas immédiatement au critere de 1’organisation des parties de la
formule Tadic. En revanche, certains auteurs plaident pour la reconnaissance d’un critere
déterminant, le commandant responsable, d’ou découle directement la hiérarchie, la discipline,
et donc 1’organisation du groupe armé*?®. En effet, la description des « groupes armés
organisés » s’apparente a une version low cost des forces armées, en demandant un niveau
d’organisation moindre que celle des forces armées. Et ce niveau d’organisation ne peut pas
étre abaissé par souci d’extensivité.

La question de I’organisation est intimement liée a la volonté de faire appliquer le droit
international humanitaire. Plus un groupe armé est organisé, plus il est susceptible de vouloir,

et de pouvoir, appliquer les dispositions pertinentes du droit international humanitaire.

424 R. AUDINET, « L’Union européenne face aux menaces hybrides », Revue Défense Nationale, n°823, 2019/8,
p. 65.

425 M. M. BRADLEY, « The Intensity Threshold in Article 8(2)(f) of the Rome Statute : The Conundrum Created
by the Term Protracted Armed Conflict and the Possibility of a New Category of Non-International Armed
Conlflict », op. cit., p. 48.

4% J. K. KLEFFNER, « The Legal Fog of an Illusion : Three Reflections on Organization and Intensity as Criteria
for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict », op. cit., p. 178. M. KLAMBERG and
A. ANDERSSON, « Swedish Case Law on the Contextual Elements Relating to War Crimes », op. cit., p. 222.
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Cependant, les pratiques récentes de certains groupes armés — Etat islamique en téte — a nier
systématiquement le droit des conflits armés mettent en évidence toute la difficulté du critére

de I’organisation requis par la définition Tadic.

Au XXlIe siecle, les groupes armés organisés sont véritablement capables de mener des
actions autrefois réservées aux seuls Etats, et a infliger de sérieux dommages aux Etats*?’. Parmi
les exemples envisagés peuvent étre avancés le cas du Hezbollah lors de la guerre contre Israél
en 2006, par I'intermédiaire de ce que Joseph Henrotin appelle « techno-guérilla », forme
défensive de guerre hybride menée par un acteur non-étatique. Comme 1’a écrit le professeur
Kenneth Watkins, « such sophistication is not reflective of a group with a low level of
organization »*?®. Au regard du niveau de sophistication requis pour mener des offensives
hybrides, un groupe armé organisé, qualifi¢ de « menace hybride » notamment par les Etats,

atteindrait sans aucune difficulté le seuil minimal d’organisation requis par la formule Tadic.

C’est essentiellement le Manuel de Tallinn qui y répond. Ainsi, « such a group is armed
if it has the capacity of undertaking cyber attacks (...) It is organised if it is under an established

429 Le professeur

command structure and has the capacity to sustain military operations »
Michaél N. Schmitt a contribué par ses nombreuses a développer le droit international relatif
aux cyber-opérations et s’est particulicrement intéress¢ a la signification des « attaques » - ou
des « hostilités » - en droit international humanitaire**°. En effet, « fo be considered armed, the
purpose of the group must be to engage in hostilities »***.

Le qualificatif « armé » se réfere donc a la notion « d’attaques » définies dans I’article
49§1 du Protocole additionnel I comme « des actes de violence contre [’adversaire, que ces
actes soient offensifs ou défensifs »**?. Une interprétation trop restrictive de la notion de
« violence » exclurait toute attaque non cinétique et n’a pas les faveurs tant du comité d’experts

a I’origine du Manuel de Tallinn que du CICR*®, Selon le Manuel de Tallinn, un groupe armé

421 R. GEISS, « Cyber Warfare : Implications for Non-International Armed Conflicts », op. cit., pp. 627-645

428 K. WATKINS, « Opportunity Lost : Organized Armed Groups and the ICRC Direct Participation in Hostilities
Interpretive Guidance », op. cit., p. 678.

422 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 79.
430 M. N. SCHMITT, « Cyber Operations and the Jus in Bello : Keys Issues », op. cit., p. 99.

431 M. N. SCHMITT and E. W. WILDMAR, « « On Target » : Precision and Balance in the Contemporary Law of
Targeting », Journal of National Security Law and Policy, vol. 7, 2014, p. 385.

432 Article 49§1 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, 1977.

433 M. N. SCHMITT, « Greys Zones in the International Law of Cyberspace », The Yale Journal of International
Law, vol. 42, 1°2, 2°17, pp. 17-18. 9
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434

organis¢ peut étre « armé », sans 1I’emploi d’armes a feu au sens strict du terme™”. Quant au

CICR, les Commentaires des Protocoles additionnels ne permettent pas de trancher

distinctement. Cependant, « acte de violence »**°, « pour détruire des forces ennemies »*°,

38 sont autant d’expressions utilisées par le

« action de combat » *3" avec « mise en danger »*
CICR et destinées a expliciter la notion « d’attaques » pour le CICR. Ainsi, une attaque doit
avoir des conséquences violentes, mais le moyen n’est pas décrit. Cela correspond a la
philosophie du CICR, et méme des rédacteurs des différents traités et protocoles, qui cherchent
a promouvoir le droit international humanitaire, et non en limiter I’implication par une
interprétation trop restrictive. Dés lors, une attaque, cinétique ou non-cinétique, doit avoir a

439 Un groupe armé organisé est considéré

minima un impact sur 1I’environnement physique
comme «armé» s’il est capable de causer, par des actions conventionnelles ou non-
conventionnelles, des atteintes aux personnes et aux biens, c’est-a-dire des morts, destructions,

440

blessures®. Un groupe hybride, qui répondrait a cette exigence, peut étre qualifiée de « groupe

armé organisé »**1. I y a un consensus en la matiére**?

. Un groupe hybride, qui n’emploierait
que des moyens non-armés, ou dont les méthodes ne causeraient pas de dégats physiques, ne
peut pas étre considéré comme un groupe armé. Il serait d’ailleurs logique de considérer qu’un
groupe armé organisé est « armé » dés lors que ses membres exercent une fonction de combat

continue, renvoyant alors & la notion de « participation directe aux hostilités »*4.

Si la qualification juridique se fait principalement au cas par cas, un groupe hybride peut
étre qualifié de « groupe armé organisé » si certaines conditions sont remplies. Ainsi, sans
nécessairement exercer un controle territorial, il doit étre suffisamment organisé pour étre

capable de mener des opérations hybrides incluant des opérations cinétiques, ou exclusivement

43 J. B. SHER, « Anonymous Armies: Modern Cyber Combatants and Their Prospective Rights Under
International Humanitarian Law », Pace International Law Review, vol. 28, n°1, 2016, p. 247.

4%y, SANDOZ, C. SWINARSKI and B. ZIMMERMANN (eds)., Commentaires des Protocoles additionnels du
8 juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aout 1949, op. cit., p. 615, §1879.

436 Ibidem.

47 Ibid., p. 615, §1880.

438 Ibid., p. 615, §1881.

439 J, M. BEARD, « Legal Phantoms in Cyberspace : The Problematic Status of Information as a Weapon and a
Target Under International Humanitarian Law », Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 47,1n°1, 2014, pp.
67-141, p. 97, p. 103.

40 R. BUCHAN, « Cyber Warfare and the Status of Anonymous under International Humanitarian Law », op. cit.,
pp. 741-772. M. N. SCHMITT, « Wired Warfare : Computer Network Attack and Jus in Bello », International
Review of the Red Cross, vol. 84, n°846, 2002, p. 375

41 N. MELZER, Cyber Warfare and International Law, UNIDIR, 2011, p. 35.

42 M. N. SCHMITT, « Status of Opposition Fighters in Non-International Armed Conflict, International Law
Studies, vol. 88,2012, p. 132.

43 Ibid., p. 131.
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des opérations non-cinétiques susceptibles d’infliger des dommages importants, et donc
d’atteindre une certaine gravité. Un réseau transnational, dispers¢, décentralis¢, diffus, sans
réelle structure hiérarchique définie ne répond pas aux critéres de I’organisation, comme pour
des groupes de hackers ou d’hacktivits. Ceux-ci ne répondent pas aux exigences du « groupe
armé organisé », a savoir étre capable de mener des opérations militaires**4. Ainsi, si I’offensive
hybride menée contre I’Estonie en 2007 n’atteignait pas le seuil requis d’intensité minimum des
hostilités, le groupe de hackers ne représentait pas une partie a un conflit armé, ou un groupe

armé organisé.

Le contrdle d’un territoire constitue une étape supplémentaire que la plupart des groupes
hybrides parviennent a atteindre, du fait de leur capacité a concurrencer les Etats sans que ceux-
ci ne soient des Etats faibles ou faillis. Les groupes armés capables d’offensives hybrides ne
disposent pas que d’une capacité immatérielle, mais cinétique, et leurs actions ont un impact
physique, en entrainant des pertes humaines et des destructions. Un groupe virtuel ne remplit
pas les critéres du « groupe armé organisé » *°. De prime abord, ’absence de possibilité
d’exercer une présence physique sur le terrain leur enléve toute possibilité de se voir appliquer
les dispositions pertinentes du Protocole additionnel II, qui exige du groupe armé organisé le
contrdle d’une partie du territoire de I’Etat contre lequel ils sont engagés militairement*4®.

L’absence de controle territorial empéche I’application du Protocole additionnel II, mais pas

I’application de I’article 3 commun aux Conventions de Geneve.

Le principal obstacle concerne davantage I’intensité des hostilités que I’organisation des
parties. Des lors qu’un groupe hybride est capable de mener des opérations militaires
conventionnelles, cinétiques, classiques, il est un « groupe armé organisé ». Peu importe qu’il
exerce un contrdle territorial, qu’il agisse également dans des domaines non-cinétiques, il doit
seulement disposer de 1’organisation suffisante pour étre capable de mener des attaques au sens
de ’article 49§1 du Protocole additionnel I. Une « menace hybride » qui ne se déploierait que
dans les champs immatériels, sans se doter d’une présence physique, voire d’une composante

militaire, ne pourrait pas étre considérée comme un groupe armé organisé.

44 M. N. SCHMITT, « The Law of Cyber Warfare : Quo Vadis ? », Standford Law and Policy Review, vol. 25,
2014, p. 292. M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 253. R. GEIB, « Cyber Warfare :
Implications for Non-International Armed Conflicts », op. cit., p. 636. R. BUCHAN, « Cyber Warfare and the
Status of Anonymous Under International Humanitarian Law », op. cit., p. 758.

45 M. N. SCHMITT, « Classification of Cyber Conflict », op. cit., p. 256.

446 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare ? op. cit., pp.
79-80. R. GEISS, « Cyber Warfare : Implications for Non-International Armed Conflicts », op. cit., p. 635.

172



Par sa nature méme, une offensive hybride ne peut étre lancée par un groupe d’individus
sans coordination et sans planification. La combinaison de moyens armés et non-armés,
I’emploi de moyens irréguliers et réguliers, ne peut étre employée que par des acteurs étatiques
et non-¢tatiques suffisamment organisés. En se référant aux différentes offensives hybrides,
leurs auteurs sont soit des Etats, soit des groupes armés organisés disposant de moyens
importants, comme le Hezbollah, I’Etat islamique ou les groupes séparatistes russophones

ukrainiens.

En étendant le critére de 1’organisation des parties indifféremment aux Etats ou aux
groupes armés, la définition Tadi¢ tend a effacer la distinction entre conflits armés
internationaux et non internationaux (en ce qui concerne le critére d’organisation des parties),
et suit la logique du droit international humanitaire. Une menace hybride — qu’elle soit un Etat
ou un groupe armé organisé — peut déclencher un conflit armé et étre une partie belligérante des
lors qu’elle remplit les critéres objectifs listés par le TPIY et repris par 1’ensemble des
juridictions et institutions. Si I’organisation des parties est consubstantielle a 1’existence d’une
violence organisée, d’un conflit armé, et donc a I’application du droit international humanitaire,
c’est véritablement la question de I’intensité¢ des hostilités qui pose probléme en matiere

d’offensive hybride.

\

§3 - Le recours a la force comme acte déclencheur

d’un conflit armé

En s’appuyant seulement sur le droit conventionnel, il est difficile de délimiter
précisément la notion de « conflit armé international », si ce n’est a travers la confrontation
entre deux Etats**’. Ainsi, cette seule condition est insuffisante pour déterminer si une offensive
hybride entre Etats peut entrainer un conflit armé international et donc I’application du droit
des conflits armés internationaux. En 1’absence d’une définition conventionnelle, le consensus

sur la définition du conflit armé international s’articule autour de la notion de « recours a la

47 C. GREENWOOD, « Scope of Application of the International Humanitarian Law », in D. FLECK (ed.), The
Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford University Press, 1999, p. 42.
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force armée entre Etats » **8. Une controverse doctrinale existe sur les critéres d’identification
d’un conflit armé international, et plus particulierement sur I’intensité des hostilités. L’approche
du CICR considére qu’il n’existe pas de seuil minimum d’intensité des hostilités pour le
déclenchement d’un conflit armé international (A), approche remise en cause par 1’ International
Law Association (ILA) en 2010 (B). L’existence d’un tel seuil a une influence non négligeable

sur I’applicabilité du jus in bello aux offensives hybrides.

A — L’absence de l'intensité des hostilités dans les conflits armés

internationaux

Le CICR défend I’absence d’intensité des hostilités dans la détermination d’un conflit
armé international, en s’appuyant sur un certain nombre d’arguments développés par la

doctrine.

1 — L’absence de l'intensité selon le CICR

L’absence de définition en droit international humanitaire**® est tempérée par quelques

450 ou sur I’absence d’un

précisions jurisprudentielles, sur la qualité étatique des belligérants
critére de durée ou d’intensité des hostilités*. Le CICR s’est prononcé en faveur de la théorie
du « premier coup de feu » ***. Le conflit armé débute dés le premier coup de feu, pour octroyer
droits et devoirs aux combattants et aux civils. C’est bien I’emploi des forces armées qui
caractérise I’applicabilité du droit international humanitaire. Dans 1’esprit du CICR, un conflit

453

armé international existe, peu importe la durée ou I’intensité des hostilités™>. Une partie de la

448y DINSTEIN, « Concluding Remarks on Non-International Armed Conflicts », International Law Studies, vol.
88, 2012, p. 405.

49 Voir notamment le récent manuel de droit des conflits armés adopté par la France : C. FAURE et R.
STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op. cit., p. 83.

450 TPIY, Chambre d’appel, Le Procureur c. Dusko Tadic, 1T-94-1-T, 2 octobre 1995, §77. TPIY, Chambre de
premicre instance (1), Le Procureur c. Ante Gotovina, Ivan Cemak et Milan Markac, 1T-06-90-T, 15 avril 2011,
§1681, §§1683-1697. TPIY, Chambre de premicre instance (1), Le Procureur c. Music et consorts « Celebici », IT-
96-21, 16 novembre 1998, §229.

41 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Music et consorts « Celebici »,1T-96-21, 16 novembre
1998, §208

452 H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op. cit., p. 119.

43 N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, Genéve, CICR, 2016, 355 p.,
p. 57. E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, 5° éd., Bruxelles, Bruylant, 2012, 1151 p., p. 125. R.
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doctrine est en accord avec cette conception®*,

Le CICR s’appuie tres largement sur le droit de Geneve pour justifier cette approche :

les travaux préparatoires illustraient la volonté des rédacteurs d’étendre 1’application du droit

455

international humanitaire au plus grand nombre de situations™>, et les textes de I’article 2

commun aux Conventions de Genéve et I’article 1° du Protocole additionnel 1 ne posaient
aucune restriction et aucun seuil quant a la constatation d’un conflit armé international**®. Enfin,
Iarticle 2 précise que ’occupation belligérante, définie notamment par le droit de la Haye®” et
détaillée par la jurisprudence du TPIY*8, est un conflit armé international, qu’il y ait ou non
une résistance armée*®°.

Pour qualifier un conflit armé international, il n’y a méme pas besoin de combat : il
suffit qu’il y ait la détention de personnes visées par les Conventions de Genéve*®. Cette
conception induit 1’idée qu’il y a application du droit des conflits armés, et donc conflit armé

1

dés lors qu’il y a « un seul blessé, un seul prisonnier de guerre, un seul naufragé »**, résultant

de I’affrontement il y a conflit armé en cas d’hostilités ou de personnes protégées par les

KOLB, Jus in bello. Le droit international des conflits armés, Précis, 2° éd., Bale, Helbing Lichtenhahn, 2009, 551
p-, p- 157.

44 N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, Genéve, CICR, 2016, 355 p.,
p. 56. Y. DINSTEIN, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict, Cambridge
University Press, 2004, 275 p., pp. 15-16. Y. DINSTEIN, « Concluding Remarks on Non-International Armed
Conflicts », op. cit., p. 405. L. R. BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and
International Armed Conflict », op. cit., p. 258. P. SERGIS, « War Crimes during Armed Conflicts at Sea », in
Crimes at sea, Hague Academy of International Law, vol. 2012, Leiden, Brill Nijhoff, 2014, p. 526. N. MELZER,
Targeted Killing in International Law, Oxford University Press, 2008, p. 250.

45 R. KOLB, Jus in bello. Le droit international des conflits armés, 2°¢ éd., op. cit., p. 159. L. R. BLANK,
« Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed Conflict », op. cit., p.
261.

456 T, R. BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed
Conflict », op. cit., pp. 260-261.

457 TPIY, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Jadranko Prlié, Bruno Stojié, Slobodan Praljak,
Milivoj Petkovi¢, Valentin Corié et Berislav Pusié, 1T-04-74, 29 mai 2013, §87.

4% CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain
Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1180. TPTY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Mladen
Naletili¢ et Vinko Martinovi¢, 1T-98-34-T, 31 mars 2003, §217. TPIY, Chambre de premiere instance (III), Le
Procureur c. Jadranko Prli¢, Bruno Stoji¢, Slobodan Praljak, Milivoj Petkovié, Valentin Corié et Berislav Pusic,
1T-04-74, 29 mai 2013, §87. TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Mladen Naletili¢ et Vinko
Martinovié, 1T-98-34-T, 31 mars 2003, §217.

49 CPI, Chambre de premiére instance (II), République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain
Katanga, ICC-01/04-01/07, 7 mars 2014, §1177. Germany, T. DE MAIZIERES (ed.), Law of Armed Conflict
Manual, op. cit., p. 29. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber
Warfare, op. cit., p. 75.

460 M. MILANOVIC and V. HADZI-VIDANOVIC, « A Taxonomy of Armed Conflict », in N. D. WHITE and C.
HENDERSON (eds.), Research Handbook on International Conflict and Security Law : Jus ad bellum, Jus in
bello and Jus Post-Bellum, op. cit., p. 274. J. GRIGNON, « The Beginning of Application of International
Humanitarian Law : A Discussion of a Few Challenges », International Review of the Red Cross, vol. 96, n°893,
2014, pp. 139-162, p. 147. TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Mucié, Hazim Deli¢ et Esad Landzo,
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Conventions de Genéve*%?. Tout critére d’intensité est évidemment proscrit*®3. L’interprétation
du CICR se base sur la volonté d’éviter que les Etats ne se défaussent pas de leurs obligations
internationales*®*. 11 est dans 1’intérét du droit international humanitaire de s appliquer dés lors
qu’il y emploi de la force armée, a travers le déploiement et I’emploi des forces armées et de
I’outil militaire. Le droit international humanitaire, par son objet, vise a accorder une protection
a toute personne, qu’il soit civil ou combattant, mais vise a réguler I’emploi de la force
meurtriere. Le paradigme de la conduite des hostilités s’applique dés que des agents de jure ou

de facto utilisent la force armée contre un autre Etat.

Méme si I’intervention des forces armées n’est plus exigée pour déterminer I’existence
d’un conflit armé international*®®, la conception du CICR quant a la théorie du premier coup de
feu s’est maintenue : un conflit armé international existe « quels que soient les motifs ou

466 1’ampleur de ce recours a la force armée n’est pas un facteur

’intensité de I’affrontement »
déterminant*®’. Sont seulement précisés que « les conflits armés internationaux opposent des
Etats »*%® et que « tout attaque contre le territoire, la population ou l'infrastructure militaire
ou civile, constitue un recours a la force armée contre [’Etat »*8%_ Par ailleurs, I’intervention

d’un seul Etat suffit*’°,

C’est I’intention belligérante, [’animus belligerendi, qui caractérise les conflits armés

471

internationaux”'". Méme si elle apparait comme cohérente avec la pratique des Etats, elle

462 D. CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, op. cit., p. 142.
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Conventions require as a matter of law ».

465 CICR, Commentaires des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op. cit., §222.

466 Ibid., §218.

467 P, TAVERNIER, « Le principe de distinction entre conflits armés interne et international », in V. CHETAIL
(ed.), Permanence et mutation du droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 78.

468 CICR, Commentaires des Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, op.cit., §224.
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challenges », op.cit., p. 146.
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constitue un retour en arriére, a un passé renié par les rédacteurs de la Charte*’?. Cet argument
peut néanmoins étre nuancé : la volonté des rédacteurs de la Charte visait a étendre I’application
des Conventions de Genéve a toutes les guerres non déclarées, véritable fléau de 1’entre-deux-
guerres, et non spécifiquement aux incidents terrestres et navals, ou les simples accrochages

frontaliers*’3.

En I’absence d’un seuil minimal d’intensité des hostilités, une offensive hybride, méme
avec des moyens militaires limités, déclencherait I’application du droit international
humanitaire*’4. Le déclenchement d’un conflit armé international se fait a travers un recours a

475 sans nécessairement 1’intervention des forces armées, abaissant le

la force armée entre Etats
seuil d’applicabilité du jus in bello a une offensive hybride étatique. La situation en Crimée en
2014 peut étre qualifiée de « conflit armé international » malgré 1’absence de violences

armées?’®,

2 — La confirmation de I'absence de 'intensité

La «théorie du premier coup de feu» a ¢ét€é confirmée en grande partie par la
jurisprudence du TPIY*"" et de la CPI*"®

Finalement, il y a conflit armé international pour les juridictions pénales internationales
dans plusieurs cas : 1) si le différend armé oppose deux ou plusieurs Etats 2) dans le cas d’une
occupation totale ou partielle d’un Etat par un autre Etat (qui constitue en réalité la conséquence
d’un différend armé entre deux Etats, a 1’avantage d’un des deux Etats) 3) dans le cas d’une

intervention d’un Etat dans les affaires intérieures d’un autre Etat, a savoir dans un conflit armé

472 M. PIATKOWSKI, « The Definition of the Armed Conflict in the Conditions of Cyber Warfare », Polish
Political Science Yearbook, vol. 46, n°1, 2017, p. 276.

473 M. N. SCHMITT, « Cyber Operations in International Law : the Use of Force, Collective Security, Self-
Defense, and Armed conflicts », in Proceedings of a Workshop on Deterring Cyber Attacks : Informing Stratagies
and Developing Options for US Policy, 2010, p. 174.

474 C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op.cit., p. 84.

475 N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, op.cit., p. 55.

476 . R. BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed
Conflict », op.cit., p. 259.

477 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadié, 1T-94-1-A15 juillet 1999, §84. TPIY,
Chambre de premiere instance (I), Le Procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ et Esad Landzo,
1T-96-21-T, 16 novembre 1998, §208. H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., p. 123. N.
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non-international*’®. Ces précisions confirment la position du CICR*®.

De nombreux Etats ont clairement précisé I’absence de seuil spécifique d’intensité des
hostilités dans leurs manuels de droit des conflits armés*®!. Ainsi, les forces armées américaines
n’ont fait nullement mention de 1’intensité ou de la durée des hostilités dans la conduite de leurs

82 et dans leurs opérations aériennes*®®. L’US Army, dans son manuel,

opérations navales
précise textuellement que tout conflit armé international existe indépendamment de tout
exigence d’intensité des hostilités*® ; la Fédération de Russie comme « an open confrontation
between the armed forces of two or more States, regardless of their scale, intensity and
geographical coverage »*®. Les forces armées mexicaines font de méme*®®. Plus récemment,

la France pas de seuil relatif a la durée ou a I’intensité des affrontements*®’.

Dans le Manuel de Tallinn, le conflit armé international est identifi¢ par deux

caractéristiques présents dans 1’expression méme qui la désigne : le caractére armé et le

489

caractére international*®®. L’emploi de la violence armée entre Etats*®® est mise en exergue par

le professeur Michael N. Schmitt, qui se concentre sur la notion « d’attaque », dont les

479 TPIY, Chambre de premiére instance (II), Le Procureur c. Radoslav Brdanin, 1T-99-36-T, 1¢ septembre 2004,
§124.

TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Ante Gotovina, Ivan Cemak et Mladen Markac, 1T-06-
90-T, 15 avril 2011, §1675.
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AFP 110-34, 1980, p. 4. United States of America, The Commander s Handbook on the Law of Land Warfare,
op.cit., p. 15. France, C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op.cit.,
p. 84. Australia, Law of Armed Conflict, op.cit., p. 46. New Zealand, Manual of Armed Forces Law, 2° ed., op.cit.,
p- 86. Argentina, Manual de Derecho Internacional de los Conflictos Armados, Ministerio de Defensa, 2010, 189
p-, p- 33.
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484 United States of America, The Commander s Handbook on the Law of Land Warfare, op.cit., p. 15.

485 Russian Federation, Manual on International Humanitarian Law for the Armed Forces of the Russian
Federation, Moscow, Ministry of Defense, 2002, p. 2, traduit dans A. ROMANOVSKI, « Manual on International
Humanitarian Law for the Armed Forces of the Russian Federation », International Law Studies, vol. 99, 2022,
pp. 773-846.

48 Mexico, Manual de derecho internacional humanitario para el ejercito y F.A.M., 2009, p. 97 : « por lo anterior,
toda controversia que surja entre Estados que ocasione la intervencion de los membres de las fuerzas armadas se
considera como un conflicto armado aun cuando una de las partes impugne el estado de beligerancia, la duraction
del conflicto y el hecho de tener efectos destructores no reviste, de por si, importancia, ya que el respeto debido
al ser humano no se mide por el numero de victimas ».

487 C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, Ministére des Armées, 2022,
op.cit., p. 84.

488 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, st ed., op.cit.,
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489 D. CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, op.cit., p. 157.
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490

conséquences doivent étre des morts, blessures et destructions™" : « an international armed

conflict exists whenver there are hostilities, which may include or be limited to cyber

491

operations, occuring between two or more States »* . Cette régle posée par le comité d’experts

reprend les termes de la définition Tadic*®? et du droit coutumier*®.

Certains auteurs considerent toujours que le critére armé inhérent a un conflit armé se
retrouve dans I’intervention des forces armées*®*. Le Manuel de Tallinn estime qu’a contrario,
la présence des forces armées et leur implication dans les hostilités ne doit pas constituer un
1z P . \ P ., 495 . o g e P
¢lément déterminant le caractére armé du conflit™>, un certain nombre d’opérations armées

t496

étant menées par des services de renseignement™" ou tout simplement par des proxys,

B - L’intensité des hostilités a travers la gravité du « recours a la

force armée »

En 2010, I’Institut du droit international a publi¢ un rapport concernant la définition du
conflit armé en se démarquant des positions du CICR*: tout conflit armé, qu’il soit
international ou non-international, se définit par 1’intensité des hostilités et I’organisation des
parties. En I’appliquant a une offensive hybride, celle-ci ne pourrait déclencher un conflit armé
international qu’a partir du moment ou elle serait suffisamment intense et menée par des agents

de jure ou de facto d’un Etat*®®,

1 — La remise en cause de 'absence d’intensité des hostilités

4% Voir H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., pp. 126-127. M. N. SCHMITT,
« Classification in Future Conflict » in E. WIMLSHURST (ed.), International Law and The Classification of
Conflict, op.cit., p. 460.

491 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op.cit., p. 71.
492 Ibid., p. 72.

43 Ibidem., p. 72.

49 J. GRIGNON, « The beginning of application of international humanitarian law : A discussion of a few
challenges », op.cit., p. 145.

4% M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op.cit., p. 75 :
« To be armed, a conflict need not involve the employment of the armed forces. Nor is the involvement of the armed
forces determinative »

4% H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., p. 123.

497 P, SERGIS, « War Crimes during Armed Conflicts at Sea », in Crimes at sea, op.cit., pp. 526-527

4% M.N. SCHMITT, « Cyber Operations in International Law : the Use of Force, Collective Security, Self-Defense,
and Armed conflicts », op.cit., pp. 175-176.
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Il existe une controverse doctrinale sur 1’existence d’un seuil de violence pour établir

’existence d’un conflit armé international*®®

, matérialisée par le rapport de ’ILA de 2010. Une
partie de la doctrine considére qu’un certain nombre d’affrontements entre deux Etats
n’entrainent pas le déclenchement d’un conflit armé international®® %! : les incidents frontaliers
ou navals — « sporadic, isolated and short term » - ne sont pas considérés comme des conflits
armés®®, Pour une partie de la doctrine, un conflit armé existe dés lors qu’il atteint un certain
seuil d’intensité®®. Cette intensité s’apprécie a travers ’emploi de la force armée par un Etat,

par des agents de jure (les forces armées) ou par des agents de facto®™

. Dans son rapport,

[’Association de droit international met véritablement [’accent sur l’intensité des hostilités
e N J4 . 505 . . . . JO . N

comme critere déterminant™ et liste certains indices pour apprécier ce seuil, tres proches de

ceux avancés par la jurisprudence du TPIY pour distinguer entre conflit armé et banditisme>®®.

Ceux qui défendent I’existence d’un seuil minimal d’intensité des hostilités s’appuient
sur une succession d’arguments. Tout d’abord, ils réfutent I’interprétation de ’article 2§2 sur
I’occupation, constituant une régle particuliére et non une régle générale. En effet, un conflit
armé international existe en cas d’occupation, « méme si cette occupation ne rencontre aucune
résistance », donc malgré 1’absence d’hostilités. L ’organisation des parties belligérantes induit
nécessairement l’intensité des hostilités les opposant. Des lors, I’intensité résultant
d’affrontement entre forces armées, parties belligérantes hautement organisées par nature,

suppose une certaine gravité. Pour le professeur Micha€l N. Schmitt, I’emploi des forces armées

49 A. PAULUS et M. VASHAKMADZE, « Asymmetrical War and the Notion of Armed Conflict — A Tentative
Conceptualization », op.cit., p. 105, p. 123.

500 International Law Association, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law,
Committee on the Use of Force, The Hague Conference, 2010, 33 p. p. 29.

01 M. E. O’CONNELL, « Embancing the Status of Non-State Actors Through a Global War on Terror », Columbia
Journal of Transnational Law, vol. 3, 2004, pp. 445-446. E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, 5° éd.,
op.cit., p. 127. M. PIATKOWSKI, « The Definition of the Armed Conflict in the Conditions of Cyber Warfare »,
op.cit., p. 273. M. E. O’CONNELL and J. GARDAM (eds.), Final Report on the Meaning of Armed Conflict in
International Law, International Law Association, The Hague Conference, 2010, 33 p., p. 26, p. 29.
GREENWOOD, « Scope of the Application of International Humanitarian Law », in D. FLECK (ed.), The
Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, 2° ed., op.cit., pp. 39-64, p. 42.

%92 International Law Association, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law, op.cit.,
pp. 26-28. S. RADIN, « Global Armed Conflict ? The Threshold of Extraterritorial Non-International Armed
Conflicts », op.cit., p. 705. M. PIATKOWSKI, « The Definition of the Armed Conflict in the Conditions of Cyber
Warfare », op.cit., p. 276.

%93 International Law Association, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law, op.cit., p.
2. M. E. O’CONNELL, « Enhancing the Status of Non-State Actors Through a Global War on Terror », op.cit., p.
451.

504 C. GREENWOOD, « Scope of the Application of International Humanitarian Law », in D. FLECK (ed.), The
Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, 2° ed., op.cit., p. 42.

55 M. E. O’CONNELL and J. GARDAM (eds.), Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International
Law, op.cit., p. 30.

5% Jhidem.

180



peut étre considéré comme atteignant une certaine intensité>®’. Sans organisation des parties, il
n’est pas possible d’atteindre une certaine intensité dans les affrontements.

Comme rappelé dans le Manuel de Tallinn, le seuil d’intensité des hostilités pour les
conflits armés internationaux existerait, mais serait plus faible que celui exigé pour les conflits
armés non-internationaux>°C8,

L’internationalisation des conflits armés non-internationaux plaide également pour une
prise en compte de l’intensité des hostilités. L’intervention internationalise des hostilités
suffisamment intenses entre groupes armés organisés. A travers ce constat, la plupart des
conflits armés internationaux obéissent implicitement au critére d’intensité des hostilités. Une
partie de la doctrine considére que les conflits armés transnationaux opposant un Etat & un
groupe armé organisé et transnational, constituent des conflits armés internationaux°®®. Dés
lors, exclure I’intensité des hostilités de la détermination d’un conflit armé international
apparait paradoxal.

Enfin, c’est I’intention belligérante qui détermine s’il existe un conflit armé
international, en I’absence de déclaration de guerre®®. Ce critére n’est finalement qu’une reprise
de la déclaration de guerre, celle-ci n’étant plus formelle, mais observable de manicre
objective®!. Est ainsi considéré comme un conflit armé international I’emploi de la force armée
lorsqu’il vise délibérément les forces armées de I’autre Etat, ou sa souveraineté, son intégrité
territoriale ou son indépendance politique. L’introduction d’un élément subjectif, s’inscrit a
contre-sens de la volonté des rédacteurs des Conventions de Genéve de faire de la notion de
« conflit armé » une notion purement objective, détachée de toute emprise de la volonté des
Etats. L’intensité des hostilités concilierait bien mieux cette volonté des rédacteurs des
Conventions de Geneve et la pratique des Etats.

L’ILA et la doctrine soutenant le rapport de 2010 s’appuient sur la pratique des Etats®? :

507 M. N. SCHMITT, « Wired Warfare : Computer Network Attack and the Jus in Bello », in M. N. SCHMITT
and B. T. O’ DONNELL, (eds.), Computer Attack Network and International Law, op.cit., p. 191. H. H. DINNISS,
Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., p. 124.

8 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op.cit., pp. 74-
75.
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Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, op.cit.,p. 57. C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel
de droit des opérations militaires, op.cit., p. 84. N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive
Introduction, Genéve, op.cit., p. 56.

51 N. MELZER, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, Genéve, op.cit., p. 57.

52 M.E. O’CONNELL, « The ILA Use of Force Committee’s Final Report on the Definition of Armed Conflict in
International Law (August 2010) » in M. E. O’CONNELL (ed.), What is War ? An Investigation in the Wake of
9/11, op.cit., pp. 345-346. H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., pp. 119-120.

181



les affrontements de courte durée ou qui n’entraine que peu de conséquences physiques ne sont
généralement pas considérés comme des conflits armés internationaux>:3.

Ainsi, I’incident naval du pont de Kertch du 25 novembre 2018 ayant opposé les forces

514 1515

armées ukrainiennes et russes>** n’a pas abouti a I’existence d’un conflit armé internationa
L’engagement et ’arraisonnement du Berdyansk, du Nikopol et du Yany Kapu n’a d’ailleurs
pas été traité comme une opération militaire relevant du droit international humanitaire, mais
comme une opération d’exécution forcée ou « mesure de law enforcement »°1%. Une telle
conclusion apparait étonnante au regard de I’existence d’un état d’occupation en Crimée,
qualifiable de conflit armé international entre I’Ukraine et la Fédération de Russie®*’, Les juges
ont cependant considéré qu’il ne s’agissait pas d’activités militaires, mais bien d’activités
d’exécution forcée, des mesures de police, excluant du méme coup le droit international
humanitaire, qui n’a d’ailleurs pas été invoqué par I’Ukraine.

L’exemple des affrontements entre Israél et le Hezbollah en 2006 est tout aussi illustratif
de cette pratique. Sur la base de la conduite des hostilités, « y compris l’intensité de la violence
et ['utilisation de la force armée », la Commission d’enquéte des Nations-Unies considére que

I’existence d’un conflit armé au cours de la période considérée a été suffisamment établie®8, Il

513 M. E. O’CONNELL and J. GARDAM (eds.), Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International
Law, op.cit., pp. 13-14. H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op.cit., p. 120. C. GREENWOOD,
« Scope of the Application of International Humanitarian Law », in D. FLECK (ed.), The Handbook of
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514 R. PEDROZO, « Russia-Ukraine Conflict : The War at Sea », International Law Studies, vol. 100, 2023, pp. 7-
8. C. COLIN, « L affaire relative a I’immobilisation de trois navires militaires ukrainiens (Ukraine c. Fédération
de Russie) : I’ordonnance du TIDM en prescription de mesures conservatoires du 25 mai 2019 », Annuaire frangais
de droit international, vol. 65,2019, p. 171.

515 TIDM, Immobilisation de trois navires militaires ukrainiens, Ukraine c. Fédération de Russie, mesures
conservatoires, Memorandum du gouvernement de la Fédération de Russie, TIDM Recueil 2018-2019, 7 mai 2019,
§33 : « bien que I'Ukraine semble vouloir tirer parti du fait que la Russie a nié que les militaires étaient des
prisonniers de guerre (et donc traite cette question comme relevant des tribunaux civils), ce refus tient a la
qualification de la situation comme conflit armé pour les besoins du droit international humanitaire ». TIDM,
Immobilisation de trois navires militaires ukrainiens, Ukraine c. Fédération de Russie, mesures conservatoires,
ordonnance, TIDM Recueil 2018-2019, 25 mai 2019, §44 : « le Tribunal fait également observer que la Fédération
de Russie refuse « la qualification de la situation comme conflit armé pour les besoins du droit international
humanitaire ».

516 TIDM, Immobilisation de trois navires militaives ukrainiens, Ukraine c. Fédération de Russie, mesures
conservatoires, ordonnance, TIDM Recueil 2018-2019, 25 mai 2019, §§74-75 : « de [’avis du Tribunal, au vu du
deroulement des évenements décrit ci-dessus [blessures et destructions matérielles, suivie d 'une immobilisation et
d’une saisie des navires], ce qui s est produit reléve plus de I’emploi de la force dans le cadre d’une opération
d’exécution forcée que d 'une opération militaire (...) la saisie et [ 'immobilisation des navires militaires ukrainiens
par la Fédération de Russie ont eu lieu dans le cadre d’une opération d’exécution forcée ».

517 J. KRASKA, « The Kerch Strait Incident : Law of the Sea or Law of Naval Warfare », EJIL : Talk !, publié le
3 décembre 2018, consulté le 26 aott 2018, [URL : https://www.ejiltalk.org/the-kerch-strait-incident-law-of-the-
sea-or-law-of-naval-warfare/] : « the conflict began in the early morning of Friday, February 28, 2014, when
Russian armed forces left the Black Sea naval base near Sevastopol, Crimea and headed toward the Crimean
regional capital of Simferopol ».

518 NU, Assemblée générale, Rapport de la Commission d’enquéte sur le Liban établi conformément a la résolution
S-2/1 du Conseil des droits de I’ Homme, A/HCR/3/2, 23 novembre 2006, 155 p., p. 22, §51, p. 75, §314.
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est d’ailleurs rappelé qu’il existe un conflit armé international entre le Hezbollah et Israél, par
I’intermédiaire des forces de défense israéliennes®'®, considéré comme tel par Israél méme®?.
Ainsi, la Commission considére non seulement que le conflit est international, et qu’il atteint
un certain seuil d’intensité des hostilités. Par ailleurs, le conflit au Liban en 2006 a bien été
considéré comme « conflit armé international »°2L,

Dés lors, un grand nombre d’incidents navals ou d’accrochages ne sont pas qualifiés de
conflits armés, alors qu’il y avait clairement eu des affrontements, certes mineurs, entre forces
armées®??, Certains Etats privilégient cette approche a celle du CICR, comme le Royaume-Uni
qui spécifie dans son manuel militaire que tout conflit armé international exige un certain seuil
de violence ; sont exclus entre autres les incursions ou les bombardements accidentels®?®, Dés

524 : il

lors, il faut véritablement plus qu’un simple échange de coups de feu entre forces armées
faut un échange armé, un « emploi de la force armée » 25, Cet emploi de la force armée est

rappelé par les Etats eux-mémes>®2,

L’absence de I’intensité des hostilités comme critére de détermination d’un conflit armé
international n’a pas fait I’unanimité dans la jurisprudence. Dans ’affaire Détroit de Corfou, la
CIJ n’a pas considéré I’immersion de mines dans les eaux albanaises comme une situation de
conflit armé international®?’. De méme, elle I’a réaffirmé quelques décennies plus tard dans

I’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci®?®.
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international armed conflict is presumed to exist as soon as a State uses armed force against another State ».
Germany, T. DE MAIZIERES (ed.), Law of Armed Conflict Manual, op. cit., p. 29. Denmark, J. RYNKEBY
KNUDSEN (ed.), Military Manual on International Law Relevant to Danish Armed Forces in International
Operations, op. cit., p. 48.

527 C1I, Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), CIJ Recueil 1949, 1949, p. 22.

528 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique),
ClJ Recueil 1986, 1986, p. 112, §215.
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Dans I’affaire Tadic, le degré d’intensité du conflit suffisait pour répondre aux critéres
de I’existence d’un conflit armé international®?®. Par ailleurs, les juges rappellent que ces
critéres servent aux conflits armés internes ou mixtes, c’est-a-dire a la fois internes et
internationaux®°. Il existe une certaine ambiguité des juridictions pénales internationales dans
la qualification d’un conflit armé international®!. La plupart des juridictions se contentent de
rappeler le Commentaire des Conventions de Genéve, sans expliciter, tout en reprenant la
définition Tadi¢ qui a depuis valeur coutumiére. Le TPIY et la CPI ont réguliérement repris
«un conflit armé est international lorsqu’il oppose deux ou plusieurs Etats » . la seule
différence entre conflits armes internationaux et conflits armés internes residerait dans

I’intervention des Etats.

Devenue norme coutumiére et reprise unanimement®?, la définition 7adié¢ effectue un
rapprochement entre conflits armés internationaux et non-internationaux°>°, tout comme les
travaux des professeurs Henckaerts et Doswald-Beck sur le droit international humanitaire
coutumier. Si le Statut de Rome a maintenu et reaffirmé la distinction entre les deux formes de

conflits armés®®*, cette distinction reste de moins en moins pertinente®®.

Pour une partie de la doctrine, il existe donc un seuil minimum d’intensité des hostilités
pour les conflits armés internationaux®®. Le recours & la force, en droit international
humanitaire, suppose I’intensité des hostilités qui en découlent®’. Cette approche de I'ILA a

évidemment une incidence sur 1’applicabilité du jus in bello aux offensives hybrides.

529 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadié, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §569. TPIY,
Chambre d’appel, Le Procureur c. Dusko Tadi¢, arrét relatif a 1’appel de la défense concernant 1’exception
préjudicielle d’incompétence, [T-94-1, 2 octobre 1995, §70.

530 TPIY, Chambre de premiére instance (I), Le Procureur c. Dusko Tadié¢, IT-94-1-T, 7 mai 1997, §562.
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533 TP1Y, Chambre de premiére instance (1), Le Procureur c. Tihomir Blaskic, IT-95-14-T, 3 mars 2000, §64.

%34 Y. DINSTEIN, Non-International Armed Conflicts in International Law, 2" ed., Cambridge University Press,
2021, p. 28.

53%5Y. DINSTEIN, Non-International Armed Conflicts in International Law, 2™ ed., Cambridge University Press,
2021, p. 27. Y. DINSTEIN, « Concluding Remarks on Non-International Armed Conflicts », op. cit., pp. 406-407.
E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, 5° éd., Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 132.

5% M. E. O’CONNELL and J. GARDAM (eds.), Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International
Law, op. cit., p. 29. Denmark, J. RYNKEBY KNUDSEN (ed.), Military Manual on International Law Relevant to
Danish Armed Forces in International Operations, op. cit., p. 48.

" M. E. O’CONNELL and J. GARDAM (eds.), Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International
Law, op. cit., p. 19.
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2 — La conciliation des approches

L’absence d’intensité minimale requise pourrait ainsi conduire des offensives hybrides
— et plus particulierement des cyber-attaques — a déclencher un conflit arm¢ international entre
deux Etats®®. Or, un conflit armé est un état d’hostilités®®. La définition des « hostilités » en
droit international humanitaire est liée & la violence®¥. Un conflit armé peut exister dans le cas
ou les Etats emploient des moyens cinétiques et/ou cybernétiques®*.

La notion « d’attaques », plus restrictives que celle « d’hostilités » implique pour la
doctrine un acte de violence®*. Ainsi, sont a priori exclus toutes les opérations non-cinétiques,
dés lors qu’elles n’entrainent pas de pertes humaines ou de dégits matériels®?. Si elles
entrainent des pertes humaines et des dégats matériels, elles sont possiblement qualifiables
d’hostilités et donc constitutives d’un conflit armé international®**. Les cyberattaques peuvent
étre qualifiées d’hostilités, comme les blocus aériens ou navals®® ; les offensives hybrides,
incluant de telles mesures, peuvent 1’étre également. Si celles-ci causent des pertes humaines et
des dégats matériels, elles peuvent potentiellement déclencher un conflit armé international*®.
Un simple incident cybernétique, sans dommage important, n’entraine pas I’application du droit
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des conflits armés internationaux™*'. Des lors, une offensive hybride doit atteindre une certaine

intensité pour entrainer ’application du droit des conflits armés internationaux>*®.

La doctrine en faveur d’un seuil minimum d’intensité est divisée quant a la
détermination de ce seuil®*°.
Ainsi, les incidents de frontiere, les incidents navals et autres opérations limitées sans

réelle conséquence dommageable se verraient appliquer un régime juridique autre que celui

538 H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, op. cit., p. 119.
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54 Ministere des Armées, Droit international appliqué aux opérations dans le cyberespace, 2018, p. 12.
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3.

57 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp.74-
75.

548 H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War, Cambridge University Press, 2012, 331 p. pp. 137-138.
%49 M. E. O’CONNELL, « Defining Armed Conflict. The Work of the ILA Committee on the Use of Force (2005-
2008) » in M. E. O’CONNELL, What is War ? An Investigation in the Wake of 9/11, Boston, Martinus Nijhoff
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prévu pour les conflits armés (internationaux), des « troubles et tensions internationaux »°*°. De
nombreux incidents maritimes ne constituent pas des emplois de la force armée®?, mais des

t552

mesures de maintien de 1’ordre, de law enforcement™*, essentiellement lorsqu’elles ont lieu en

mer territoriale®®.

Pour identifier un conflit armé international, il est nécessaire d’adopter une approche
conciliante. En effet, les approches du Comité international de la Croix-Rouge et de
I’ Association de droit international peuvent étre conciliés, dans le sens ou celles-ci ne sont pas
si excluantes.

Il y a conflit armé international dés lors qu’il y a « recours a la force armée entre deux
Etats ». Le recours a la force armée en jus ad bellum exige un certain seuil de gravité, identifiée
par ’emploi d’une force a but militaire, qui occasionne des dégats considérables. Un conflit
armé international n’existe qu’a partir d’un certain seuil de gravité, et donc qu’a partir d’un
seuil minimal d’intensité des hostilités. Il est possible d’envisager que tout recours a la force

armée entre deux Etat atteint le degré d’intensité exigé.

Les cyberattaques contre I’Estonie n’atteignent pas 1’intensité requise pour déclencher
un conflit armé international®*, tout comme 1’immense majorité des opérations militaires qui
déploient seulement des moyens cybernétiques®®. En revanche, le déploiement des forces
armées russes en Crimée — avec potentiellement des affrontements meurtriers a la clé —
déclenche un conflit armé international et voit donc I’application du cadre juridique relatif®®®.
Pour étre considéré comme déclenchant un conflit armé, une attaque doit entrainer des pertes
humaines et des dégats matériels®’. Le conflit armé international implique des formes directes
et indirectes de la force armée, aboutissant a des pertes humaines et des destructions

matérielles®®.
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Si pour le moment aucune opération cybernétique n’a entrainé le déclenchement d’un
conflit armé international®®, le cas de Stuxnet a été problématique®®®. Dans le cas de Stuxnet,

les dommages matériels sont importants, mais pas suffisants : il n’y a pas eu de conflit armé par

I’Iran, Israél ou les Etats-Unis, ni par la doctrine®:.

Une offensive hybride — qui combinerait des mesures armées et par nature non-armées

— peut tout a fait déclencher un conflit armé international ou non-international®®?. En revanche,

une offensive hybride, sans la moindre mesure armée, ne peut pas déclencher un conflit armé>®.

Du moins, tant qu’elle n’est pas lancée par les forces armées et n’entraine pas de dommages

physiques considérables®,
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Titre 2 - L’'application du jus ad

bellum a I'offensive hybride

A travers ’applicabilité¢ du principe de I’interdiction du recours a la force, se pose
désormais la question de la qualification de I’acte hybride. Cette opération de qualification est
primordiale dans le sens ou elle conditionne la réaction de I’Etat victime d’un fait
internationalement illicite, a savoir les violations de 1’article 2§4 et/ou de 1’article 2§7 de la
Charte des Nations-Unies (Chapitre 3). La combinaison de moyens armés et non-armés en une
seule manceuvre offensive, pose la question de 1’agression indirecte, notion controversée, mais

adaptée a la prise en compte de I’approche hybride en droit international (Chapitre 4).
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Chapitre 3 - La qualification juridique de

I'offensive hybride

Le recours a la force hybride peut alors étre qualifié de « violation de I’interdiction du
recours a la force » (Section 1). Toute action hybride d’intensité moindre et insuffisante pour
atteindre le seuil nécessaire a 1’applicabilité de I’article 2§4 de la Charte peut néanmoins étre
considérée comme une contrainte et donc éventuellement une violation d’un autre principe
cardinal du droit international public, a savoir le principe de non-intervention dans les affaires

d’un Etat (Section 2).

Section 1 - L'offensive hybride comme
violation de l'interdiction du recours a la

force

Une fois déterminé le seul permettant de qualifier ou non un recours a la force armée, et
donc le seuil d’applicabilité du jus ad bellum, la qualification juridique de I’acte hybride peut
étre envisagée. Ainsi, une offensive hybride est assimilable a un recours a la force armée au
sens de l’article 2§4 de la Charte, dés lors qu’est employée une arme par nature ou par
destination, qui par sa dimension et ses effets physiques, peut étre confondue avec une offensive
conventionnelle, ¢’est-a-dire cinétique, par I’intermédiaire d’armes dites conventionnelles. Si
elle tombe dans le champ d’application de I’article 2§4 de la Charte, I’acte hybride peut étre
qualifié juridiquement au regard du jus ad bellum. Une lecture attentive de la Charte permet
d’identifier les différents qualificatifs envisageables pour répondre a une offensive hybride
suffisamment grave pour tomber dans le champ d’application de son article 2§4. En effet, en se
référant a 1’article 39 de la Charte, le Conseil pourra se saisir d’une « menace hybride » pour la
qualifier soit de « menace contre la paix », de « rupture de la paix » ou « d’acte d’agression »
(§1). Cependant, la qualification la plus complexe a définir est bien celle relative au seuil de
« I’agression armée », puisque si une offensive hybride répond aux exigences préalables au
déclenchement de ’article 51 de la Charte, un Etat aura la possibilité de riposter par la force

armée a cet acte hybride dont il est victime (§2).
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§1 - La qualification par le Conseil de sécurité :
« de la menace contre la paix » a « |'acte

d’agression »

Le Conseil de sécurité des Nations-Unies, responsable du maintien de la paix et de la
sécurité comme prévu a I’article 24 de la Charte, peut prendre un certain nombre de mesures
non-coercitives (Chapitre VI de la Charte) et de mesures coercitives (Chapitre VII de la Charte)
pour faire face a une situation sur laquelle il doit se prononcer. Dans le cadre de I’exercice de
ses prérogatives, il doit avant tout constater une situation et pouvoir la qualifier. En effet, la
mise en ceuvre des articles 40, 41 et 42, respectivement relatifs au pouvoir de recommandation,
a la prise de mesures non-armées et au déclenchement de mesures coercitives et armées, dépend
évidemment du pouvoir de constatation du Conseil de sécurité. Celui-ci permet de qualifier
une offensive hybride de « menace contre la paix », de « rupture de la paix » (A) ou « d’acte

d’agression » au sens de I’article 39 de la Charte (B).

A — Une qualification hasardeuse : « menace contre la paix » et

« rupture de la paix »

A travers son pouvoir de constatation, le Conseil de sécurité est le premier & pouvoir
qualifier juridiquement une menace hybride. A travers cette mission conférée de responsabilité
du maintien de la paix et de la sécurité internationale, il se doit de constater?, et par voie de
conséquence, de prendre des recommandations ou des meures armées et non-armées a
I’encontre de situations qualifiées de « menace contre la paix », « rupture de la paix » ou

« d’acte d’agression ».

L’article 39 de la Charte suppose I’existence d’une gradation dans la gravité, mais

IN. D. WHITE, « Relationship Between the Security Council and General Assembly », in M. WELLER (ed.), The
Oxford Handbook on the Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2015, p. 301.

2G. COHEN-JONATHAN, « Article 39 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations
Unies, Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991, p. 645.
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¢galement d’une évolution dans la qualification d’une situation. L’expression « d’une menace
contre la paix, d’une rupture de la paix ou d’un acte d’agression » suggére une telle approche :
la menace contre la paix aboutirait a terme a une rupture de la paix, caractérisée en acte
d’agression des lors qu’un des deux belligérants se verrait attribuer la paternité de la rupture de
la paix. Une telle analyse apparait fondée au regard de 1’étude des résolutions du Conseil de

sécurité en matiére de constatation d’une situation.

1 - La « menace contre la paix » : une notion indéfinissable

Pour exercer sa mission de maintien de la paix et de la sécurité internationale, et donc
prendre des mesures contraignantes, le Conseil de sécurité doit évaluer une situation comme
étant @ minima une menace contre la paix. Si la menace contre la paix constitue un concept de
droit international a part entiére®, elle demeure réfractaire a tout tentative de la définir
juridiquement®. Un tel effort de définition doit s’appuyer sur la Charte des Nations-Unies et sur

la pratique du Conseil de sécurité.

a) Le silence de la Charte sur la menace contre la paix

Premiére notion avancée par I’article 39, la menace contre la paix apparait de prime
abord comme une notion trés générale®. 1l est difficile a la lecture des quelques lignes de la
Charte consacrées a cette notion d’identifier concrétement ce que recouvre « la menace contre
la paix ». La Charte ne donne aucune explication quant a une éventuelle définition de « menace
contre la paix », ni d’ailleurs des autres notions de «rupture de la paix » ou « d’acte

d’agression »°.

3 Voir A-L. BRUGERE, La menace contre la paix dans la pratique du Conseil de sécurité des Nations-Unies :
réflexions sur un concept de droit international, Geneve, Université de Geneve, 2013.

4 G. GAJA, « Réflexions sur le role du Conseil de sécurité dans le nouvel ordre mondial », Revue générale de droit
international public, 1993, p. 297.

5 C. JONATHAN, « Article 39 », in J-P. COT et A. PELLET, La Charte des Nations-Unies : Commentaire article
par article, Paris, Economica, 1985, p. 657

6 C. BERTRAND, « Le crime d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET (eds.), Droit
international pénal, 2e ed. Paris, Pedone, 2012, p. 165 K. ODENDAHL, « La notion de menace contre la paix
selon I’article 39 de la Charte des Nations-Unies. La pratique du Conseil de sécurité », in K. BANNELIER-
CHRISTAKIS et al. (eds.), Les 70 ans des Nations-Unies : quel role dans le monde actuel ? En I’honneur du
professeur Yves Daudet, Paris, Pedone, 2014, p. 37.
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Dans le contexte de I’adoption de la Charte des Nations, avec la fin de la Seconde Guerre
Mondiale, les rédacteurs de cet instrument universel concevaient la paix et la guerre, comme
un couple antagoniste, comme les deux faces d’une méme piece, illustrée par la figure de la
divinité Janus devant les portes de Rome. Ainsi, la paix consisterait en I’absence d’affrontement
armé entre deux Etats’. Dés lors, une menace contre la paix et a la sécurité internationales se
résumerait a la menace d’un affrontement armé entre deux Etats, au recours a la force entre
deux Etats. Cependant, ce serait ignorer 1’objectif des rédacteurs de la Charte, illustrée par
I’interdiction du recours a la force, et non du recours a la guerre. Méme si la paix est toujours
rattachée au concept de guerre dans le langage courant, la volonté des rédacteurs de la Charte
d’étendre la portée de I’interdiction du recours a la force au-dela du seul état de guerre
complique cette entreprise de définition. Est-il possible d’en conclure que toute tentative qui
tomberait dans le champ d’application de 1’article 2§4 de la Charte constituerait une menace

contre la paix pour le Conseil de sécurité ?

L’analyse de la Charte des Nations-Unies pour tenter d’en extraire la signification ne
permet pas de mieux circonscrire la notion de « menace contre la paix »%. Ainsi, I’article 33 de
la Charte rappelle que : « tout différend dont la prolongation est susceptible de menacer la paix
et la sécurité internationales » doit étre réglé par I’intermédiaire de moyens pacifiques®. La
Charte ne fournit pas davantage de détails sur la maniere d’interpréter la notion de « menace
contre la paix ». L’absence de véritables mesures coercitives en cas de constatation d’une
menace contre la paix plaide pour une vision assez extensive de celle-ci'®. Par ailleurs,
I’expression de « menace » tend a renforcer cette idée : la menace peut recouvrir des formes
bien diverses, et son appréciation dépend ¢évidemment a la fois de I’intention de 1’auteur et de

sa réception par la victime.

b) La pratique évolutive du Conseil de sécurité sur la menace contre la paix

Devant le silence de la Charte, il ne reste plus qu’a se tourner vers la pratique du Conseil

" La paix est la « situation d’un Etat qui n’est en guerre avec aucun autre ou qui ne l’est pas avec un autre Etat
déterminé, que cette situation résulte d’un traité de paix ou de la seule prolongation d’un état de non-agression »
in G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11° ed., Presses universitaires de France, 2016, p. 731

8 Q. WRIGHT, « The Prevention of Aggression », The Americain Journal of International Law, vol. 50, n°3, 1956,
p. 526

% Article 33 de la Charte des Nations-Unies, 26 juin 1945.

100. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., pp. 524 -525.
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de sécurité. Comme celui-ci dispose de la responsabilité principale du maintien de la paix et de
la sécurité internationale, les rédacteurs de la Charte n’avaient pas souhaité définir la « menace
contre la paix », pour laisser toute latitude au Conseil de sécurité de se saisir d’une situation
particuliére.

Depuis 1945, la pratique du Conseil de sécurité a évolué en maticre de constatation
d’une menace contre la paix. A 1’origine, le Conseil de sécurité visait clairement les situations
qui pourraient mener a une rupture de la paix, qui menagaient de dégénérer en un conflit armé
international. En effet, la menace contre la paix n’existe a ’origine qu’a partir du moment ou
I’intégrité territoriale et 1’indépendance politique d’un Etat sont menacées par un autre Etat'!,

en se référant a la lettre de I’article 2§4 de la Charte.

Puis, avec le temps, le Conseil de sécurit¢ n’a pas hésité a adopter une vision
particuliérement extensive de la « menace contre la paix », au point d’en diluer parfois la
substance et d’aboutir a ce que certains auteurs ont qualifié « d’impossible typologie de la

menace contre la paix »*?

. La pratique du Conseil de sécurité laisse entrevoir un emploi,
oscillant entre « [’osé et [’incompréhensible »3, d’un pouvoir par essence subjectif et

discrétionnaire.

Finalement, la notion de « menace contre la paix » recouvre tout ce que le Conseil de
sécurité désigne comme une menace a la paix et a la sécurité internationales®®. Dés lors,
I’éventail des possibilités n’a plus de limites, et des problémes internationaux majeurs peuvent
étre considérés comme des « menaces contre la paix »'°. Notion souple et protéiforme®’, la
notion de « menace contre la paix » peut viser toute forme d’offensive hybride, qu’elle soit
essentiellement armée ou non-armée, directe ou indirecte, perceptible ou dissimulée. Notion

extensive aux mains du Conseil de sécurité, celle-ci est entiérement subjective, soumise aux

1 M. DUBUY, « La violation des droits de I’Homme, une menace a la paix ? Une rétrospective de 1’évolution de
la qualification de menace a la paix en lien direct ou indirect avec la violation des droits de ’'Homme », Civitas
Europa, n°2, 2018, p. 20.

12 J -M. SOREL, « L ¢élargissement de la notion de menace contre la paix », in SFDI, Le Chapitre VII de la Charte
des Nations Unies, Actes du Colloque de Rennes, Paris, Pedone, 1995, p. 34.

13 A. PELLET, « La formation du droit international dans le cadre des Nations-Unies », The European Journal of
International Law, vol. 6, 1995, p. 421.

14 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 537

15 R. McLAUGHIN, « The Legal Regime Applicable to Use of Lethal Force When Operating under a United
Nations Security Council Chapter VII Mandate Authorizing All Necessary Means », Journal of Conflict and
Security Law, vol. 12, 1n°3, 2007, p. 390.

16 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 526.

7 Ibidem.
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velléités de celui-ci. Pour compléter ce propos, un certain nombre d’Etats ont émis des critiques
vis-a-vis des qualifications effectuées par le Conseil de sécurité, preuve d’une absence de

consensus sur ce que recouvre la notion*®,

Parmi la trés grande variété de situations qualifiées de menaces contre la paix'®, le
Conseil de sécurité a été amené a identifier ainsi des tensions entre deux Etats?, des troubles
intérieurs et tensions internes?!, le développement d’armes de destruction massive?, le

terrorisme international?, le trafic international de drogues®*, la prolifération des armes légéres

18 Ibid., pp. 529-530..

19V, SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of the Notion of the Thret to Peace in Counter-
Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-Terrorism : The United Nations and Regional
Organizations in the Fight Against Terrorism, London, Routledge, 2016, pp. 98-99.

20 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2179, Rapports du Secrétaire général sur le Soudan et le Soudan
du Sud, S/RES/2179, 14 octobre 2014 : « constatant que la situation qui régne a Abyei et le long de la frontiére
entre le Soudan et le Soudan du Sud continue de menacer gravement la paix et la sécurité internationale ».

21 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2549, La situation en Bosnie-Herzégovine, S/RES/2549, 5
novembre 2020 : « constatant également que la situation dans la région continue de menacer la paix et la sécurité
internationale ».

22 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2325, Non-prolifération des armes de destruction massive,
S/RES/2325, 15 décembre 2016 : « ce grave défi et a la menace que la prolifération des armes de destruction
massive et de leurs vecteurs fait peser sur la paix et la sécurité internationales ». Nations-Unies, Conseil de
sécurité, Résolution 2310, S/RES/2310, 23 septembre 2016 : « réaffirmant que la prolifération des armes de
destruction massive et de leurs vecteurs constitue une menace contre la paix et la sécurité internationales ».
Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2515, S/RES/2515, 30 mars 2020 : « considérant que la
prolifération des armes nucléaires, chimiques et biologiques et de leurs vecteurs continue de menacer la paix et
la sécurité internationales ». Parmi les décisions récentes du Conseil de sécurité, celles-ci concernent avant tout
la République islamique d’Iran et la République populaire et démocratique de Corée. Pour les décisions relatives
a la République islamique d’Iran, voir Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2159, S/RES/1259, 9 juin
2014. Pour les décisions relatives a la République populaire et démocratique de Corée, voir Nations-Unies, Conseil
de sécurité, Résolution 2141, S/RES/2141, 5 mars 2014. Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2207,
S/RES/2207, 4 mars 2015. Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2321, S/RES/2321, 30 novembre 2016.
Nations-Unies, Résolution 2276, S/RES/2276, 24 mars 2016. Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2375,
S/RES/2375, 11 septembre 2017. Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2397, S/RES/2397, 22 décembre
2017.

23 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2322, S/RES/2322, 12 décembre 2016 : « réaffirmant que le
terrorisme, sous toutes ses formes et dans toutes ses manifestations, constitue une des menaces les plus graves
contre la paix et la sécurité ». Nations-Unies, Conseil de sécurité¢, Résolution 2396, S/RES/2396, 21 décembre
2017 : « réaffirmant également que le terrorisme fait peser une menace sur la paix et la sécurité internationales ».
Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2370, S/RES/2370, 2 aott 2017. Nations-Unies, Conseil de
sécurité, Résolution 748, Situation sur la Libye, S/RES/748, 31 mars 1992. Nations-Unies, Conseil de sécurité,
Résolution 2560, Menaces contre la paix et la sécurité internationales résultant d’actes de terrorisme, a propos
des sanctions prises contre Al-Qaida et I’Etat islamique, SIRES/2560, 29 décembre 2020. Nations-Unies, Conseil
de sécurité, Résolution 2170, S/RES/2170, 15 aott 2014 : « réaffirmant que le terrorisme sous toutes ses formes
et dans toutes ses manifestations constitue une des menaces les plus sérieuses contre la paix et la sécurité
internationales ».

24 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2543, La situation en Afghanistan, S/RES/2543, 15 septembre
2020 : « exprimant sa préoccupation face a la culture, a la production, au commerce et au trafic de drogues illicites
en Afghanistan, qui continuent de menacer la paix et la stabilité dans la région ».
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et du mercenariat®®, et parfois ’existence de conflits armés internationaux ou internes?®. Cet

enchainement hétéroclite s’est peu a peu enrichi au fil des années et des résolutions.

Classiquement, les tensions internationales entre deux Etats peuvent étre qualifiées de
« menace contre la paix » deés lors qu’elles risquent de dégénérer en hostilités ouvertes et réelles.
Ce fut le cas notamment de la résolution 54 de 1948, dans laquelle les tensions grandissantes
entre Israél et les autres Etats arabes voisins ont été qualifiées de « menace contre la paix »2’.
Parfois, le Conseil de sécurité¢ qualifie également un conflit armé international de « menace
contre la paix »%2.

Ainsi, le Conseil de sécurité a employé son pouvoir de constatation, plus seulement pour
identifier de potentielles sources de conflits armés internationaux, mais pour cibler tout un

éventail de problémes internationaux, dont la liste n’a cessé de s’allonger?®.

Devant la multiplication des conflits armés non-internationaux au cours de la seconde
moitié¢ du XXe siecle, le Conseil de sécurité n’a pas hésité a établir un lien entre conflits armés
. .. . , o . 30 .
internes et maintien de la paix et de la sécurité internationales™, & de nombreuses reprises
comme en Somalie, en Afghanistan, au Nigéria, en Libye ou en Cote d’Ivoire®l. En effet, le

risque d’extension du conflit armé interne aux Etats voisins a clairement servi de prétexte pour

%5 CS, Résolution 1467, Prolifération des armes légéres et de petit calibre et mercenariat : menaces a la paix et a
la sécurité en Afrique de ['Ouest, S/RES/2003, 18 mars 2003 : «le Conseil de sécurité exprime sa vive
préoccupation face aux conséquences de la prolifération des armes légeres et de petit calibre ainsi que de la
pratique du mercenariat sur la paix et la sécurité en Afrique de I’'Ouest ».

% Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2531, La situation au Mali, S/RES/2531, 29 juin 2020 :
« constatant que la situation au Mali continue de menacer la paix et la sécurité internationales ».

27 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 54, S/RES/54, 15 juillet 1948 : « la situation en Palestine
constitue une menace contre la paix au sens de l’article 39 de la Charte des Nations-Unies ». Nations-Unies,
Conseil de sécurité, Résolution 62, S/RES/62, 16 novembre 1948 : « la situation en Palestine constitue une menace
contre la paix au sens de l’article 39 de la Charte des Nations-Unies ».

28 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 47, S/RES/47, 21 avril 1948 : « considérant que la continuation
du différend [entre [’Inde et le Pakistan dans le Cachemire] risque de mettre en danger la paix et la sécurité
internationales ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1227, S/RES/1227, 10 février 1999 :
« soulignant que la situation entre [’Ethiopie et I’Erythrée constitue une menace pour la paix et la sécurité ».
Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2205, S/RES/2205, 26 février 2015 : « constatant que la situation
qui regne a Abyei et le long de la frontiére entre le Soudan et le Soudan du Sud continue de menacer gravement la
paix et la sécurité internationales ».

2 Q. CORTEN, op. cit., p. 526.

30 K. ODENDAHL, « La notion de menace contre la paix selon I’article 39 de la Charte des Nations-Unies. La
pratique du Conseil de sécurité », in K. BANNELIER-CHRISTAKIS et autres (ed.), Les 70 ans des Nations-
Unies : quel role dans le monde actuel ? En [’honneur du professeur Yves Daudet, op. cit., p. 38.

81 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1464, La situation en Céte d’Ivoire, SIRES/1464, 4 février 2003,
« considérant que la situation en Cote d’Ivoire constitue une menace a la paix et a la sécurité internationales dans
la région ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1973, La situation en Jamahiriya arabe libyenne,
S/RES/1973, 17 mars 2011 : « constatant que la situation en Jamahiriya arabe libyenne reste une menace pour la
paix et la sécurité internationale ».
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que le Conseil de sécurité puisse s’intéresser a des situations qui reléveraient de la souveraineté
des Etats®. Le silence de la Charte, et plus particuliérement de 1’article 39, a permis au Conseil
de sécurité de s’intéresser a ces conflits armés non-internationaux®, a tel point que cette
pratique est désormais largement acceptée par I’ensemble des Etats, et méme par les plus apres

défenseurs de la souveraineté étatique®*.

Dés 1953, I’ Assemblée générale des Nations-Unies s’inquiétait déja de la mise en place
d’un régime d’apartheid entre populations blanches et noires en Afrique du Sud dans sa

résolution 721%°

.Le 11 novembre 1965, suite a I’indépendance de la Rhodésie du Nord, devenue
la Zambie, le gouvernement de Salisbury a adopté une déclaration unilatérale d’indépendance
de la Rhodésie du Sud, avec la mise en place d’un régime d’apartheid sur le modéle sud-africain
de I’époque. Immédiatement, le Conseil de sécurité vote une résolution pour qualifier la
situation de « menace contre la paix », lui permettant de prendre un certain nombre de mesures
a I’encontre de Salisbury®. Face a la condamnation unanime de la communauté internationale,
la Rhodésie du Sud a cherché a invoquer ’article 2§7 pour échapper a la qualification de
menace contre la paix pour les atteintes aux droits de ’Homme, sans succés®’. Plus tard, c’est
I’Afrique du Sud qui est également visé dans la résolution 488 de 1977 relatif au régime

d’apartheid en Afrique du Sud®®. Cette résolution constitue la premiére assimilation explicite

du comportement de I’ Afrique du Sud & une menace contre la paix et la sécurité®® : sont

32 CEDH, Grande Chambre, Behrami et Behrami c. France et Saramati c. France, Allemagne et Norvége, requéte
n°71412/01 et requéte n°78166/01, 2 mai 2007, §23.

33V. SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of the Notion of the Thret to Peace in Counter-
Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-Terrorism : The United Nations and Regional
Organizations in the Fight Against Terrorism, op. cit., p. 103.

3 V. SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of the Notion of the Thret to Peace in Counter-
Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-Terrorism : The United Nations and Regional
Organizations in the Fight Against Terrorism, op. cit., p. 103.

3 Nations-Unis, Assemblée générale, Résolution 721, Question du conflit racial en Afrique du Sud provoqué par
la politique d’apartheid du Gouvernement de I’Union sud-africaine, A/RES/721, 8 décembre 1953.

3 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 232, Question concernant la situation en Rhodésie du Sud,
S/RES/232, 16 décembre 1966 : « constate que la situation actuelle en Rhodésie du Sud constitue une menace
contre la paix et la sécurité internationales ».

37 M. S. McDOUGAL et W. M. REIISMAN, « Rhodesia and the United Nations : the Lawfulness on On
International Concern », The American Journal of International Law, vol. 62, 1968, p. 16.

% Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 418, S/RES/418, 4 novembre 1977 : « condamnant
vigoureusement le Gouvernement sud-africain pour ses actes de répression, son maintien arrogant du systeme
d’apartheid et ses attaques contre des Etats voisins indépendants ; considérant que les politiques et les actes du
Gouvernement sud-africain sont lourds de dangers pour la paix et la sécurité internationales [...] constate (...)
que ’acquisition par I’Afrique du Sud d’armes et de matériel connexe constitue une menace contre la paix et la
sécurité internationales ».

39 A. KONIECZNA et F. SOULE-KOHNDOU, « 418 (1977) : Afrique du Sud, in D. ALLES, « 232 (1966) :
Question concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et
D. PLACIDI-FROT, Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, p. 92.
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directement évoqués comme ¢léments constitutifs de la « menace contre la paix » les politiques
et actes du gouvernement sud-africain, I’accroissement de la puissance militaire sud-africaine®
et les actes persistants d’agression contre les Etats voisins*. Cet apport novateur, sur une
question purement interne, consacre véritablement la « menace contre la paix » comme une
notion extensive, qui a pour objectif de s’appliquer au plus grand nombre de situations

possibles*.

Par extension, 1’atteinte aux droits fondamentaux a rapidement été considérée par le
Conseil de sécurité comme une menace contre la paix et la sécurité internationales*. Dés lors
qu’il y a une atteinte aux droits fondamentaux relatifs a la personne et que cette situation peut
entrainer des tensions internationales, le Conseil de sécurité n’hésite pas a se saisir de la
question et a constater juridiquement 1’existence d’une menace contre la paix. Face aux
affrontements entre Serbes, Bosniaques et Croates qualifiés de « menace contre la paix et la
sécurité internationale »*, ’adoption des résolutions 827 et 955, respectivement en 1992 et
1993, a permis la mise en place des tribunaux pénaux internationaux, preuve des possibilités

nouvelles offertes par une utilisation raisonnable du pouvoir de constatation de I’article 39 de

40 W. WENGLER, « L’interdiction de recourir a la force. Problémes et tendances », Revue belge de droit
international, 1971, p. 420.

4L A. KONIESZNA et F. SOULE-KOHNDOU, « 418 (1977) : Afrique du Sud, in D. ALLES, « 232 (1966) :
Question concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et
D. PLACIDI-FROT, Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, op. cit., p. 96. D. SIMON
et L-A. SICILIANOS, « La contre-violence unilatérale. Pratiques étatiques et droit international », Annuaire
frangais de droit international, vol. 32, 1986, p. 61.

4 D. ALLES, «232 (1966) : Question concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E.
DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D. PLACIDI-FROT, Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des
Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, pp. 58 — 59

43 Document final du Sommet international de 2005, A/RES/60, 24 octobre 2005, §9, §71.

44 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 770, S/RES/770, 13 aoiit 1992 : « considérant que la situation
en Bosnie-Herzégovine constitue une menace pour la paix et la sécurité internationales et que I’aide humanitaire
a la Bosnie Herzégovine représente 1’élément important de [’effort qu’il déploie en vue de rétablir la paix et la
sécurité internationales dans la région ». V. SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of
the Notion of the Thret to Peace in Counter-Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-
Terrorism : The United Nations and Regional Organizations in the Fight Against Terrorism, op. cit., p. 110.
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la Charte, et plus précisément de « la menace contre la paix »*°. Une situation interne peut

constituer une menace contre la paix*®, méme si elle demeure cantonnée a un seul Etat*'.

La « menace contre la paix » a méme €t assimilée a des situations dans lesquelles aucun
conflit armé n’existait objectivement. Avec le développement du terrorisme international, le
Conseil de sécurité n’a pas hésité a qualifier le soutien au terrorisme international de « menace
contre la paix et la sécurité internationales »*®. Les actes de terrorisme sont trés souvent

4

qualifiés de « menaces contre la paix »*°, notamment pour I’attentat de Lockerbie en 1992, les

%5 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 827, S/RES/827, 25 mai 1993 : « constatant que cette situation
[violations flagrantes et généralisées du droit humanitaire international sur le territoire de [’ex-Yougoslavie
continue de constituer une menace a la paix et a la sécurité internationales ». Nations-Unies, Conseil de sécurité,
Résolution 929, S/RES/929, 22 juin 1994 : « considérant que I’ampleur de la crise humanitaire au Rwanda
constitue une menace a la paix et a la sécurité dans la région ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution,
955, S/RES/955, 8 novembre 1994 : « constatant que cette situation continue de faire peser une menace sur la
paix et la sécurité internationales ».

46 J. CURRIE, « 827 (1992) : Tribunal (Ex-Yougoslavie) », in D. ALLES, « 232 (1966) : Question concernant la
situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D. PLACIDI-FROT
(eds.), Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, p. 187.

47 D. QUELHAS, « 955 (1994) : Situation concernant le Rwanda », in D. ALLES, « 232 (1966) : Question
concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D.
PLACIDI-FROT (eds.), Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, p.
216.

48 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 748, Jamahiriya arabe libyenne, S/RES/748, 31 mars 1992 :
« convaincu que [’élimination des actes de terrorisme international, y compris ceux dans lesquels des Etats sont
directement ou indirectement impliqués, est essentielle dans le maintien de la paix et de la sécurité
internationales ».

49 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1368, Menace a la paix et d la sécurité internationales résultant
d’actes terroristes, SIRES/1368, 12 septembre 2001 : « condamne catégoriquement dans les termes les plus forts
les épouvantables attaques terroristes qui ont eu lieu le 11 septembre 2001 a New-York, Washington DC et en
Pennsylvanie et considere de tels actes, comme tout acte de terrorisme international, comme une menace a la paix
et a la securité internationales ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1373, Menace a la paix et a la
sécurité internationales résultant d’actes terroristes, SIRES/1373, 28 septembre 2001 : « réaffirmant en outre que
de tels actes, comme tout acte de terrorisme international, constituent une menace a la paix et a la sécurité
internationales (...) réaffirmant la nécessité de lutter par tous les moyens, conformément a la Charte des Nations-
Unies, contre les menaces a la paix et a la sécurité internationales que font peser les actes de terrorisme ». Nations-
Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1540, Non-prolifération des armes de destruction massive, S/RES/1540, 28
avril 2004 : « réaffirmant qu’il faut combattre par tous les moyens, conformément a la Charte des Nations-Unies,
les menaces que les actes de terrorisme font peser sur la paix et la sécurité internationales ». Nations-Unies,
Conseil de sécurité, Résolution 1624, Menaces contre la paix et la sécurité internationales (Sommet du Conseil de
securité 2005), S/IRES/1624, 14 septembre 2005 : « réaffirmant également qu’il est impératif de combattre par
tous les moyens , conformément a la Charte des Nations-Unies, le terrorisme sous toutes ses formes et
manifestations (...) condamnant avec la plus grande fermeté tous les actes de terrorisme quels qu’en soient les
motifs, ou qu’ils soient commis et quels qu’en soient les auteurs, en tant qu’ils constituent ['une des plus graves
menaces contre la paix et la sécurité ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1701, La situation au
Moyen-Orient, S'/RES/1701, 11 aotit 2006 : « considérant que la situation au Liban constitue une menace contre
la paix et la sécurité internationales ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1904, Menaces contre la
paix et la sécurité internationales résultant d’actes de terrorisme, SIRES/1904, 17 décembre 2009 : « réaffirmant
que le terrorisme, sous toutes ses formes et dans toutes ses manifestations, constitue ['une des menaces les plus
serieuses contre la paix et la sécurité et que tous les actes de terrorisme, quels qu’ils soient, sont criminels et
injustifiables, quels qu’en soient les motivations, [’époque et les auteurs (...) ». Nations-Unies, Conseil de sécurité,
Résolution 2354, Menaces contre la paix et la sécurité résultant d’actes de terrovisme, S/IRES/2354, 24 mai 2017 :
« soulignant que le terrorisme, sous toutes ses formes et dans toutes ses manifestations, constitue une des menaces
les plus graves contre la paix et la sécurité internationales et que tous les actes de terrorisme sont criminels et
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attentats du 11 septembre 2001 — a propos desquels la résolution 1368 évoque clairement ceux-
ci comme étant des « menaces contre la paix » °° — ou I’attentat a Beyrouth en 2005 contre Rafic
Hariri®!. Cette prise en compte des actes de terrorisme apparait comme naturelle au regard des
imbrications avec le respect du droit international humanitaire, du droit international des droits
de ’Homme et des situations de guerre civile®. Forcément, & travers toute une série de
résolutions, le Conseil de sécurité a désigné un grand nombre de groupes considérés comme
terroristes comme des « menaces contre la paix », notamment /’Etat islamique, al-Qaida ou

encore Boko Haram®®.

En DI’absence de conflit armé, le Conseil de sécurité s’est également penché sur
I’acquisition et le développement d’armes de destruction massive, et plus particuliérement des
armes nucléaires. Le Conseil de sécurité n’hésite pas a rappeler réguliérement a certains Etats
comme la République islamique d’Iran ou la République populaire et démocratique de Corée

54

que leurs activités liées a la prolifération nucléaire® constituent des « menaces contre la paix »

en aggravant inutilement et dangereusement les tensions internationales existant en Extréme
Orient et au Moyen Orient>.
Plus récemment, le Conseil de sécurité a eu 1’occasion de qualifier certaines pandémies

comme des menaces contre la paix>°. Avec la conception « robuste » du maintien de la paix

injustifiables, quels qu’en soient les motivations, le moment et les auteurs ».

50 J-P. PANCRACIO, Un mutant juridique : I’agression internationale, Les Cahiers de 'IRSEM, n°7, 2011, p. 25
51 J. TERCINET, « Liban, Conseil de sécurité, et souveraineté », Confluences Méditerranée, n°70, 2009, pp. 121-
122.

52 p. KLEIN, « Le Conseil de sécurité et la lutte contre le terrorisme dans 1’exercice de pouvoirs toujours plus
grands ? », Revue québécoise de droit international, hors-série, 2007, p. 141.

%3 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2349, Paix et sécurité en Afiique, S/RES/2349, 31 mars 2017.
54 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1441, La situation entre I’Irak et le Koweit, S/RES/1441, 8
novembre 2002 : « considérant la menace que le non-respect par [’'lrak des résolutions du Conseil et la
prolifération d’armes de destruction massive et de missiles de longue portée fait peser sur la paix et la sécurité
internationales ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1929, Non-prolifération, S/RES/1929, 9 juin
2010 : « préoccupé par les risques de prolifération que présente le programme nucléaire iranien et conscient de
la responsabilité principale du maintien de la paix et de la sécurité internationales qui lui est assignée par la
Charte des Nation-Unies ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2356, Non-prolifération (Corée du
Nord), S/RES/2356, 2 juin 2017 : « réaffirmant que la prolifération des armes nucléaires, chimiques et biologiques
et de leurs vecteurs constitue une menace pour la paix et la sécurité internationales ».

% Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2356, Non-prolifération (Corée du Nord), S/IRES/2356, 2 juin
2017.

% Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 1308, Responsabilité du maintien de la paix et de la sécurité
internationale incombant au Conseil de sécurité : le VIH/Sida et les opérations internationales de maintien de la
paix, S/IRES/1308, 17 juillet 2000 : « soulignant que la pandémie de VIH/Sida, si elle n’est pas enrayée, peut
mettre en danger la stabilité et la sécurité ». Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2188, Situation au
Libéria, S/RES/2188, 9 décembre 2014 : « considérant que la situation qui régne au Libéria reste fragile et menace
la paix et la sécurité internationales dans la région, agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations-
Unies (...) ». Nations-Unis, Conseil de sécurité, Résolution 2190, Situation au Libéria, S/IRES/2190, 15 décembre
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pronée par le rapport Brahimi®/, le Conseil de sécurité s’est employé en faveur d’une
amélioration des conditions sanitaires a travers la résolution du 17 juillet 2000°8. L’enjeu
sanitaire apparait alors comme un levier indirect pour apaiser les tensions internes et
internationales®®, dans le cas de I’épidémie de VIH/SIDA en Afrique®® ou encore d’Ebola®.
L’absence de résolution contraignante dans la crise du Covid 19 n’a pas constitué un revirement
dans la jurisprudence du Conseil de sécurité, dans le sens ou ce silence était motivé par des
raisons plus politiques que juridiques®?.

Toujours dans la conception extensive de la « menace contre la paix », le trafic d’armes®®

et ’afflux de réfugiés® constituent des matiéres pertinentes pour 1’action du Conseil de sécurité.

Ainsi, la qualification de « menace contre la paix » peut recouvrir toute situation, de
manicre directe ou indirecte, qui peut potentiecllement déboucher sur le déclenchement d’un
conflit armé, ou aggraver et influer sur le déroulement d’un conflit armé. Méme si dans 1’esprit

des rédacteurs de la Charte le Conseil de sécurité a un large pouvoir d’interprétation dans le

2014 : « I'ampleur sans précédent de l’épidémie due au virus Ebola (...) constatant que la situation qui régne au
Libéria continue de menacer la paix et la sécurité internationales dans la région ».

5" H. HAMANT, « L’évolution profonde du fondement juridique des opérations de maintien de la paix des Nations-
Unies » in J-M. SOREL et S. ZASOVA (eds.), Les menaces contre la paix et la sécurité internationales : aspects
actuels, IREDIES, n°1, 2010, pp. 8-11.

%8 J-P. PANCRACIO, Un mutant juridique : I’agression internationale, op. cit., p. 25.

59 CS, Résolution 1308, le VIH/SIDA et les opérations internationales de maintien de la paix, S/RES/2000, 17
juillet 2000 : « soulignant que la pandémie de VIH/Sida si elle n’est pas enrayée peut mettre en danger la stabilité
et la sécurité », voir J. CURRIE, « 1308 (2000) : Le VIH/SIDA et les opérations internationales de maintien de la
paix », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D. PLACIDI-FROT, Les grandes résolutions du
Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, pp. 259-269. Nations-Unies Conseil de sécuritg,
Résolution 2177, S/RES/2177, 18 septembre 2014 : « juge que [’ampleur extraordinaire de [’épidémie Ebola en
Afrique constitue une menace contre la paix et la sécurité internationales », sur la portée relative de la résolution,
voir H. DE POOTER, Le droit international face aux pandémies : vers un systeme de sécurité sanitaire
collective ?, Paris, Pedone, 2015, p. 175.

% H. DE POOTER, Le droit international face aux pandémies : vers un systéme de sécurité sanitaire collective ?,
op. cit., pp. 175-177. J. KLABBERS, « Intevention, Armed Intervention, Armed Attack, Threat of to Peace, Act of
Aggression and Threat or Use of Force : What’s the Difference ? », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook
on the Use of Force in International Law, op. cit., p. 498.

1 Voir A. HOOD, « Ebola: A Threat to the Paramters of a Threat to the Peace », Melbourne Journal of
International Law, vol. 16, 2015, pp. 1-23.

62 R. MAUREL, « L’inactivit¢ du Conseil de sécurité face au Covid 19 : ou est confinée la communauté
internationale », Revue des droits et libertés fondamentaux, n°18, 2020, pp. 3-4.

83 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 2370, S/RES/2370, 2 aott 2017 : «le transfert illicite,
I"accumulation déstabilisante et le détournement d’armes légéres et de petit calibre dans de nombreuses régions
du monde continuent de menacer la paix et la sécurité internationales ».

64 CS, Résolution 940, Question concernant Haiti, S/RES/940, 31 juillet 1994 : « constatant que la situation en
Haiti continue de menacer la paix et la sécurité internationales ».

202



cadre de I’article 39%°, le Conseil de sécurité n’a pas non plus une liberté absolue en la matiére®®.

Cependant, cette faculté quasi-illimitée est clairement due au caractére plus politique que
juridique de la notion.

Un constat s’impose : la « menace contre la paix » est clairement une notion d’essence
politique®’. Le désaccord entre le Conseil de sécurité et la CIJ autour de la situation du
Nicaragua I’illustre parfaitement®®. Par ailleurs, les désaccords au sein méme du Conseil de
sécurité aboutissent parfois a des résolutions non contraignantes, alors méme qu’elles
pourraient étre qualifiées de « menaces contre la paix » : c’est I’exemple de 1’occupation de la
Namibie par I’ Afrique du Sud®, qualifiée « d’occupation illégale » dans la résolution 276 sans

qu’une menace contre la paix soit constituée’°.

Finalement, au regard de cette conception particuliérement subjective de la menace
contre la paix, une menace pour la paix au sens de 1’article 39 ne peut étre définie que comme
« une situation dont [’organe compétent pour déclencher une action de sanctions déclare
qu’elle menace effectivement la paix »"*. Elle constitue non seulement un passage obligé pour
la prise de mesures contraignantes dans le cadre du Chapitre VII de la Charte’?, mais également
une premiére étape avant des mesures plus contraignante’. Au regard du trés large champ
d’application de la « menace contre la paix », celle-ci est particulierement bien adaptée pour

caractériser une offensive hybride. Les seules limites identifiées dans la pratique du Conseil de

65 M.S. McDOUGAL et W.M. REIISMAN, « Rhodesia and the United Nations : the Lawfulness on On
International Concern », op. cit., p. 8.

% W. WENGLER, « L’interdiction de recourir a la force. Problémes et tendances », Revue belge de droit
international, 1971, p. 421, p. 423.

67 V. SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of the Notion of the Thret to Peace in
Counter-Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-Terrorvism . The United Nations and
Regional Organizations in the Fight Against Terrorism, op. cit., p. 99, p. 104. Pour une analyse plus détaillée, voir
H. HABIBI, La notion de menace contre la paix en droit international, Université Paris Sorbonne, 2000.

8 A. PELLET, « La formation du droit international dans le cadre des Nations-Unies », The European Journal of
International Law, vol. 6, 1995, p. 408.

8 A. GUILBAUD, « 276 (1970) : la situation en Namibie, in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT
et D. PLACIDI-FROT (eds.), Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz,
2012. D. ALLES, « 232 (1966) : Question concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E.
DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D. PLACIDI-FROT (eds.), Les grandes résolutions du Conseil de sécurité
des Nations-Unies, op. cit., p. 77.

0 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 276, La situation en Namibie, S/RES/276, 30 janvier 1970.

1 J. COMBACAU, Le pouvoir de sanction de I’O.N.U. Etude théorique de la coercition non militaire, Paris,
Pedone, 1974, pp. 99-100.

2V, SANTORI, « The UN Security Council’s (Broad) Interpretation of the Notion of the Thret to Peace in Counter-
Terrorism », in G. NESI (ed.), International Cooperation in Counter-Terrorism : The United Nations and Regional
Organizations in the Fight Against Terrorism, op. cit., p. 100.

3 Ibid., p. 104.
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sécurité sont a rechercher du c6té du lien, méme trés ténu, avec un conflit armé et avec les

« buts et principes de |’Organisation des Nations-Unies et des dispositions de la Charte »'*.

Le Conseil de sécurité compte parmi ces membres permanents, dotés d’un droit de veto,
les plus grandes puissances militaires, celles a8 méme de développer des actions hybrides
efficaces, par I’intermédiaire de cyberattaques et d’opérations clandestines. La Fédération de
Russie a été accusée par les puissances occidentales de s’étre livrée a des offensives hybrides
contre la Géorgie (2008) et contre 1’Ukraine (depuis 2014). Enfin, la République populaire de
Chine et la Fédération de Russie qualifient également les manceuvres américaines de « menaces
hybrides ». Dés lors, la qualification d’une offensive hybride d’un Etat membre permanent
comme menace contre la paix apparait comme hautement improbable. Cette réflexion vaut
d’autant plus pour la rupture de la paix et I’acte d’agression au sens de I’article 39 de la Charte.

En fonction des situations et des tensions internationales, une offensive hybride pourra

ou non étre qualifiée de « menace hybride ».

2 —La rupture de la paix : une notion dépassée

Deuxieme possibilité de qualification, la « rupture de la paix » correspond a un degré
intermédiaire, a mi-chemin entre la « menace contre la paix » et « I’acte d’agression ». Si la «
menace contre la paix » tend a étre une notion assez abstraite, protéiforme et clairement
subjective, la « rupture de la paix » correspond a une situation plus objective, dans laquelle la
paix, I’absence d’hostilités, a été rompue par deux belligérants. Ainsi, elle constitue dés lors
une réalisation concréte et objective, le passage de la menace a la réalisation, sans pour autant

constituer le degré le plus grave du recours a la force dans les relations internationales.

Dans la pratique, la notion de « rupture de la paix » est souvent reléguée au second plan,
bien loin derriere la « menace contre la paix ». Celle-ci n’est employée qu’exceptionnellement.
Pourtant, la constatation d’une rupture de la paix constitue une réalité factuelle’ et est associée
a un conflit armé international. La notion méme de « menace » recouvre des réalités tres

différentes les unes des autres, mais qui peuvent toutes amener, directement ou indirectement,

™ Ibid., p. 102.
> M.S. MCDOUGAL et W.M. REIISMAN, « Rhodesia and the United Nations : the Lawfulness on On
International Concern », op. cit., p. 8
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a une rupture de la paix, dans laquelle un conflit armé, et les régles pertinentes qui en découlent,
peut étre objectivement observé. Ainsi, la résolution 82 du Conseil de sécurité vise a qualifier
I’invasion de la Corée du Sud par la République démocratique et populaire de Corée de
« rupture de la paix » 8. De méme, la résolution 598 qualifie la situation entre I’Iran et 1’Trak
de « rupture de la paix » .

A priori, si la menace contre la paix recouvre une grande variété de situations, la rupture
de la paix reste relativement restrictive’®. Elle n’est invoquée par le Conseil de sécurité que
dans le cadre de conflits armés internationaux, ou non-internationaux, qui ont causé des pertes

humaines et des destructions considérables (incursions armées transfrontaliéres, intervention

militaire illicite, soutien d’une puissance étrangeére, etc.)’®.

A travers le pouvoir de constatation de ’article 39 de la Charte, la qualification d’une
situation internationale de « rupture de la paix » constitue une étape supplémentaire pour
amener le Conseil de sécurité a prendre des mesures plus contraignantes, allant jusqu’au recours
a la force®.

Néanmoins, la rupture de la paix suppose une volonté d’apaisement du Conseil de
sécurité, puisqu’elle est souvent considérée comme un substitut a 1’agression®’. Ainsi, les
résolutions précédentes auraient tout a fait pu constater qu’il existait des actes d’agression, mais
pour des raisons politiques, le Conseil de sécurité s’en est abstenu. La rupture de la paix
constitue alors un acte neutre qui n’implique pas la désignation d’un agresseur®?, de maniére a
faciliter le retour au statu quo ante®. Lors de la Guerre de Corée (1950-1953), le Conseil de

sécurité s’était exprimé en constatant une « rupture de la paix »%4, alors que la République

populaire et démocratique de Corée €tait clairement responsable d’une agression.

76 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 84, Plainte pour agression contre la République de Corée,
S/RES/84, 7 juillet 1950 : « ayant constaté que l’attaque dirigée contre la République de Corée par des forces
armées venues de Corée du Nord constitue une rupture de la paix ».

7 Nations-Unies, Conseil de sécurité, Résolution 598, S/RES/598, 20 juillet 1987 : « constatant qu’il existe une
rupture de la paix en ce qui concerne le conflit entre I'lrak et I'Iran ».

8 J. SCHOTT, « Chapter VII as Exception : Security Council Action and the Regulative Ideal of Emergency »,
Northwestern Journal of International Human Rights, vol. 6, n°1, 2007, p. 36.

M. KAMTO, L agression en droit international, Paris, Pedone, 2010, p. 94.

8 B. COURMONT, « 84 (1950), Plainte pour agression contre la République de Corée », in M. ALBARET, E.
DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D. PLACIDI-FROT (eds.), Les grandes résolutions du Conseil de sécurité
des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, p. 25. M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., p.94.

81 R. J. DUPUY, « L’impossible agression : Les Malouines entre ’ONU et ’OEA », Annuaire francais de droit
international, vol. 28, 1982, p. 342.

8 M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., pp. 97-98.

8 P. TAVERNIER, « 598 (1987) : Irak-République islamique d’Iran », in D. ALLES, « 232 (1966) : Question
concernant la situation en Rhodésie du Sud », in M. ALBARET, E. DECAUX, N. LEMAY-HEBERT et D.
PLACIDI-FROT, Les grandes résolutions du Conseil de sécurité des Nations-Unies, Paris, Dalloz, 2012, p. 104.

8 C. BERTRAND, « Le crime d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET (eds.), Droit
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Une offensive hybride peut aboutir a une rupture de la paix, a partir du moment ou il y
a recours a la force armée, et donc déclenchement d’un conflit armé®. Ainsi, la rupture de la
paix suppose I’existence d’un seuil de gravité®® et d’une évolution temporelle de ce seuil depuis
la constatation d’une menace contre la paix®’. Concernant la Rhodésie du Sud, le Conseil de
sécurit¢ a d’abord considéré la déclaration unilatérale d’indépendance comme étant une
« menace contre la paix » dans la résolution 217 du Conseil de sécurité. Avec la dégradation de
la situation en Afrique australe, le Conseil de sécurité a e ensuite qualifié la situation
rhodésienne comme étant une « rupture de la paix », et méme assimilable a des « actes
d’agression »®® a I’encontre des Etats voisins, et notamment la Zambie et le Mozambique. La
rupture de la paix s’inscrit dans le prolongement de la menace contre la paix, lorsque celle-ci a
été consommée®. Enfin, de graves violations du droit international humanitaire peuvent
constituer une rupture de la paix comme ce fut le cas entre 1’Iran et 1’Irak pour I’emploi d’armes

chimiques, etc.?°, ou lors de la commission de crimes contre I’humanité et d’actes de génocide®?.

Notion factuelle, la rupture de la paix peut se résumer comme la reconnaissance de
I’existence d’un conflit armé international. Ainsi, notion moins politique que juridique, elle
n’est paradoxalement, mais logiquement que trés peu employée par les organes politiques des
Nations-Unies, qui se bornent a I’utiliser seulement par souci de neutralité vis-a-vis de la notion
trés connotée d’acte d’agression. Se poser la question de savoir si une offensive hybride peut
constituer en une rupture de la paix revient a se demander si celle-ci peut déclencher un conflit
armé (international) ; la réponse, au regard de la situation en Géorgie, en Ukraine ou au Levant,
reléve du jus in bello. Encore une fois, une telle constatation, outre les considérations politiques

inhérentes a 1’adoption d’une résolution contraignante, dépendrait essentiellement d’une

international pénal, 2e ed. Paris, Pedone, 2012, pp. 163-180, p. 167. J. KLABBERS, « Intevention, Armed
Intervention, Armed Attack, Threat of to Peace, Act of Aggression and Threat or Use of Force : What’s the
Difference ? », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook on the Use of Force in International Law, Oxford
University Press, 2015, p. 496.

8 Voir la question de la nature de 1’acte déclencheur d’un conflit armé international dans D. CARON, L’acte
déclencheur d’un conflit armé international, Genéve, Schutless, 2016.

8 J. FRIMAN, « Deblurring the Concept of a Breach of the Peace as a Component of Contemporary International
Collective Security », Journal on the Use of Force and International Law, vol. 6, 1n°1, 2019, p. 29.

8 Ibid., p. 28.

8 G. FISCHER, « Le probléme rhodésien », Annuaire francais de droit international, vol. 11, 1965, p. 64.

8 J. FRIMAN, « Deblurring the Concept of a Breach of the Peace as a Component of Contemporary International
Collective Security », op. cit., p. 27.

0 Ibid., p. 35.

% Ibid., p. 38.
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approche casuistique et d’une prise en compte isolée de chaque mesure qui compose 1’offensive

hybride.

B — Une qualification impossible : « I’acte d’agression »

Finalement, la qualification d’acte d’agression apparait comme [ ultima ratio, apres
I’échec de toutes les tentatives de conciliation du Conseil de sécurité. Outre le caractere
particulierement grave, inhérent a 1’acte en lui-méme, celle-ci entraine également 1’abandon
d’un critére de neutralité et de constat factuel d’une situation, pour identifier un agresseur et
une victime®. Se dégage de I’acte d’agression une volonté d’afficher un Etat comme étant a

I’origine de la rupture de la paix, et donc de mettre en avant sa responsabilité.

1 — Une tentative de définition inachevée

Si a priori ’acte d’agression tranche avec les notions de menace contre la paix et de
rupture de la paix, il n’est pas traité différemment. L’acte d’agression serait une réalité objective
que le Conseil de sécurité se borne & constater®, Il n’en est rien : I’acte d’agression, eu égard a
la symbolique intrinseque de 1’agression, se détache des deux autres notions exposé€es par

I’article 39.

Comme la menace contre la paix et la rupture de la paix, I’acte d’agression n’est
évidemment pas défini dans la Charte®®. L’article 39 de la Charte est muet a ce sujet, et les
travaux préparatoires ne permettent pas de lever le voile sur cet oubli®. Ainsi, la CDI avait été

chargée d’adopter, sans succés, une définition de 1’agression qui puisse faire consensus®® :

9 M. S. McDOUGAL et W.M. REIISMAN, « Rhodesia and the United Nations : the Lawfulness on On
International Concern », op. cit., p. 8.

% C. CHAUMONT, « Explication juridique d’une définition de ’agression », Annuaire frangais de droit
international, vol. 2, 1956, p. 526.

% M. GLENNON, « Le crime d’agression : une définition sans rime, ni raison. Une approche américaine »,
Annuaire frangais des relations internationales, vol. 2, 2010, p. 276. C. CHAUMONT et G. FISCHER,
« Explication juridique d’une définition de I’agression », op. cit., p. 522. C. BERTRAND, « Le crime
d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET (eds.), Droit international pénal, op. cit., p. 165.

% C. CHAUMONT et G. FISCHER, « Explication juridique d’une définition de I’agression », op. cit., p. 525. C.
BERTRAND, « Le crime d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET, Droit international pénal,
op. cit., p. 165

% D. C. PIPER, « The Legal Control of the Use of Force and the Definition of Aggression », Georgia Journal of
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« Aggression is the threat or use of force by a State or Government against another
State, in any manner, whatever the weapons employed and whether openly or otherwise, for
any reason or for any purpose other than individual or collective self defense or in pursuance

of a decision or recommendation by a competent organ of the United Nations »°'.

Cet échec n’a pas empéché la doctrine de se saisir de cette question. Ainsi, « /’agression
armée entre Etats au sens de la Charte des Nations-Unies est une rupture de la paix
internationale, dirigée notamment contre l’intégrité territoriale ou l'indépendance politique
d’un Etat, lorsque la force armée est utilisée dans un intérét et dans des conditions non
autorisées par la Charte »%. A travers ces quelques mots, le professeur Chaumont proposait
une définition de 1’agression, basée sur une lecture attentive de la Charte, a travers la
combinaison des articles 1§2 et 2§4. Hormis ces tentatives de la doctrine de combler le vide
laissé par les rédacteurs de la Charte, I’ Assemblée générale et le Conseil de sécurité ne sont pas
arrivés a un consensus en la matiere. Cet effort de définition s’est heurté également a la réticence
d’une partie de la doctrine. Une telle entreprise de définition de 1’agression serait inutile, voire
contre-productive dans le cadre de la mission du Conseil de sécurité. Une énumération des actes
d’agression se heurterait sur le long terme a I’évolution des moyens technologiques et
militaires : elle affaiblirait alors le Conseil de sécurité, en I’assujettissant a une interprétation
restrictive de I’acte d’agression®. Ce qui est évidemment contraire a I’esprit que les rédacteurs
ont souhaité insuffler a la Charte, et plus particuliérement au pouvoir de constatation du Conseil

de sécurité.

L’absence de définition dans la Charte pourrait étre compensée en analysant les
résolutions du Conseil de sécurité en lien avec la reconnaissance d’un « acte d’agression ».
Néanmoins, une telle entreprise est vouée a I’échec. Bien que les termes de ’article 39, en lien
avec le texte de la Charte, plaident pour une appréciation relativement large de « 1’acte
d’agression »'%, la pratique du Conseil de sécurité a 1’effet totalement inverse sur le champ

d’application de I’article 39, et plus particulierement envers la notion d’agression. Il existe peu

International and Comparative Law, vol. 2,n°1, 1972, p. 10.

97 United Nations, Yearbook of the United Nations 1951, op. cit., p. 833. A. WATTS (ed.), United Nations, The
International Law Commission, vol. 3, Final draft Articles not yet having resulted in the conclusion of a treaty,
Oxford University Press, 1999, p. 2131. J. STONE, Aggression and World Order : A Critique of United Nations
Theories of Aggression, Clark, New Jersey, The Lawbook Exchange, LTD., 2006, p. 208. S. M.
SCHWEBEL, Justice in International Law : Selected Writings, Cambridge University Press, 1994, p. 533.

% Ibid., p. 528.

9 Ibid., p. 526.

10 M. KAMTO, L’agression en droit international, op. cit., p. 166.
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d’éléments communs pour caractériser et définir véritablement « 1’acte d’agression »'%1. Dés
I’origine, le Conseil de sécurité a préféré ’emploi de menace contre la paix et de rupture de la

102

paix, plutot que d’agression™". D¢s lors, par pragmatisme et dans son role de gardien de la paix

10

internationale, le Conseil de sécurité évite toute qualification « d’agression »'%, au point que la

notion présente a I’article 39 soit vidée de sa substance.

2 — De la distinction entre « acte d’agression » et « agression armée »

Dans la Charte, « I’agression » est une notion présente aux articles 39 et 51. En effet,
’article 39 dispose que : « (...) en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte
d’agression ». A contrario, ’article 51 pose le principe de légitime défense en réponse a une
agression armée. « L’acte d’agression » présent a I’article 39 de la Charte apparait comme une
autre notion, au champ d’application plus large et laissé a la discrétion du Conseil de sécurité.

L’examen des situations®* qualifiées d’actes d’agression vient appuyer cette réflexion.

Au regard de la symbolique de 1’agression, le Conseil de sécurité est réticent a qualifier

105 et s*éloigne « de I’agression armée »1% au sens de I’article 51 de la Charte.

ainsi une situation
A Tarticle 39 de la Charte, 1’acte d’agression ne vise pas forcément un acte de nature armée,
mais parfois seulement une atteinte a la souveraineté!®”. D’une certaine maniére, 1article 39
consacre une forme extensive du recours a la force. A I’inverse, 1’article 51 consacre une vision

restrictive de 1’agression, a savoir 1’usage massif de la force armée'%

. De plus, la constatation
d’un acte d’agression au sens de 1’article 39 de la Charte a essentiellement visé trois Etats, la

Rhodésie du Sud, Israél et I’ Afrique du Sud®.

101 1bid., p. 173.

102 p. WECKEL, « Le Chapitre VII de la Charte et son application par le Conseil de sécurité », Annuaire frangais
de droit international, vol. 37, 1991, p. 168.

103 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991, p. 121.

104 M. KAMTO, L’agression en droit international, op. cit., pp. 167-173.

105 J.p. PANCRACIO, Un mutant juridique : l’agression internationale, op. cit., p. 27.

106 p. D’ARGENT, J. D’ASPREMONT, F. DOPAGNE et R. VAN STEENBERGHE, « Article 39 », in J-P. COT
et A. PELLET (eds.), Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article, 3e ed., Paris, Economica, 2005,
pp. 1131-1170, J-P. PANCRACIO, Un mutant juridique : 1’agression internationale, op. cit., p. 30.

107 p. D’ ARGENT, J. D’ASPREMONT, F. DOPAGNE, R. VAN STEENBERGHE, « Article 39 », in J-P. COT et
A. PELLET (eds.), Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article, op. cit., pp. 113-117.

108 J_p. PANCRACIO, Un mutant juridique : l’agression internationale, op. cit., p. 27.

109 Concernant I’intransigeance des Nations-Unies vis-a-vis de I’ Afrique du Sud dans la situation namibienne, voir
J. CARPENTIER, « Article 2§3 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991, p. 111.
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Cette situation illustre les défaillances du Conseil de sécurité, qui se veut gardien de la
paix internationale et non protecteur de la licéité internationale. Ainsi, la composition et le
fonctionnement du Conseil de sécurité posent évidemment probléme. Toute situation dans
laquelle un alli¢ ou un intérét d’un membre permanent est engagé aboutit a la paralysie du
Conseil de sécurité et donc a I’impossibilité de constater un « acte d’agression ». L’ Assemblée
générale des Nations-Unies ne dispose pas de cette compétence de constatation. Néanmoins,
dans le cas de la Guerre de Corée (1950-1953), elle est amenée a s’en saisir devant la paralysie

du Conseil de sécurité avec la résolution 377 « Acheson »10.

Ces situations ne permettent pas de définir précisément ce que recouvre 1’expression

« agression », d’autant plus qu’elles sont dépourvues de marques du droit!!!,

Ainsi, I’obligation de 1’Ukraine, pour dénoncer les tentatives russes qualifiées de
« guerre hybride », de plaider sa cause devant I’Assemblée générale pour condamner les

ingérences en Crimée!*2

illustre toute la problématique d’une résolution contraignante et encore
plus de la constatation « d’une menace contre la paix, d’une rupture de la paix ou d’un acte
d’agression ». Finalement, pour appréhender une offensive hybride, le pouvoir de constatation
du Conseil de sécurité n’a que peu d’intérét au vu de son essence politique et partiale. C’est
toute la différence entre la théorie et la pratique. Ainsi, une opération hybride — comme une
cyberattaque massive, suivie ou non de mesures militaires — pourrait aisément conduire le
Conseil de sécurité a constater une menace contre la paix, une rupture de la paix ou un acte
d’agression ; des mesures hybrides, essentiellement non-armées, pourraient également conduire

113

a une menace contre la paix™ . Néanmoins, une telle constatation dépendrait exclusivement du

contexte international et non d’une quelconque appréciation juridique.

Si une offensive hybride peut facilement étre qualifiée de « menace contre la paix », de

10N. D. WHITE, « Relationship Between the Security Council and General Assembly », in M. WELLER (ed.),
The Oxford Handbook on the Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2015, p. 304.

11 M. FORTEAU, Droit de la sécurité collective et droit de la responsabilité internationale de I’Etat, Paris,
Pedone, 2006, p. 92.

112 Nations-Unies, Assemblée générale, Intégrité territoriale de I’Ukraine, Résolution 68/262, A/RES/68/262, 27
mars 2014 ; « [I’Assemblée générale] demande a tous les Etats de mettre fin et de renoncer a toute action visant
a rompre partiellement ou totalement [’unité nationale et l’intégrité territoriale de 1'Ukraine, y compris de
s ‘abstenir de recourir a la menace, a l’emploi de la force ou a d’autres moyens illégaux pour modifier les frontiéres
du pays ».

113 M.N. SCHMITT, « Computer Network Attacks and the Use of Force in International Law : Thoughts on a
Normative Framework », op. cit., p. 935.
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« rupture de la paix », voire « d’acte d’agression », d’autant plus lorsque des mesures non-
armées sont combinées avec des mesures armées, la pratique du Conseil de sécurité risque de
constituer un obstacle majeur, voire insurmontable. L’essence politique inhérente au pouvoir de
constatation de ’article 39 de la Charte empéche toute appréciation juridique d’un acte hybride
offensif. Dés lors, si I’offensive hybride est assimilée a un emploi de la force au sens de ’article
2§84 de la Charte, il ne reste qu’une seule possibilité a envisager : 1’agression armée au sens de

P’article 51 de la Charte.

§2 - L'acte hybride comme agression armée

Si I’agression est évoquée dans I’article 39 de la Charte, elle I’est également a 1’article
51 de la Charte qui traite de la question de la 1égitime défense. Ainsi, « aucune disposition de
la présente Charte ne porte atteinte au droit naturel de légitime défense, individuelle ou
collective, dans le cas ou un Membre des Nations Unies est | 'objet d 'une agression armée ».

Le concept « d’agression armée » apparait ainsi comme essentiel dans la Charte,
puisqu’il conditionne le seul emploi de la force autorisé pour un Etat sans 1’autorisation du
Conseil de sécurité, la 1égitime défense. Dés lors, 1’agression armée ne peut étre invoquée qu’au

prix de conditions tres strictes.

A - L’agression armée comme condition de déclenchement de la

riposte en légitime

L’offensive hybride ne peut déclencher une réaction en légitime défense qu’a partir du

114 3
,d

moment ou elle est qualifiée d’agression armée ou la nécessité de la définir.

114 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p.
48. M. E. O’CONNELL « Enforcing the Prohibition on the Use of Force : The U.N.’s Response to Iraq’s Invasion
of Kuwait », Southern Illinois University Law Journal, vol. 15,1991, p. 476. T. M. FRANCK, « Who Killed Article
2(4) or : Changing Norms Governing the Use of Force by States », The American Journal of International Law,
vol. 64, n°5, 1970, p. 811.
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1 — Une tentative de conciliation de « I'acte d’agression » et de 'agression

armée »

« En droit international public général, I’agression constitue le degré sommital de
Uillicite. 1l s’agit du fait internationalement illicite constitué par ['usage de la violence armée
contre un autre Etat »'*°. Et pourtant, il n’existe pas de définition de « I’agression armée » dans
la Charte. Considérée comme un crime international en se référant au Projet d’articles sur la
responsabilité internationale de Roberto Ago, comme une violation d’une norme impérative du
droit international selon le Projet d’articles de James Crawford adopté en 20016, I’agression
n’a pas fait ’objet d’une tentative de définition. Les Etats ont refusé d’intégrer une définition
dans la Charte, et les travaux préparatoires restent muets sur cette éviction?’.

Au regard de la mission du Conseil de sécurité, ne pas inclure de définition de
I’agression avait un sens dans le cadre du pouvoir de constatation de 1’article 39, pour ne pas
brider son action face a I’évolution du systéme international. En revanche, dans le cadre de
I’article 51, I’absence de définition apparait comme préjudiciable, méme si elle laisse ainsi une
marge de manceuvre appréciable aux Etats pour leur riposte en légitime défense : définir
I’agression reviendrait a limiter le champ d’application de I’article 51 de la Charte. La définition
de I’agression armée reste ¢également problématique, d’autant qu’elle conditionne le
déclenchement de ’action en légitime défense!!®. L’article 51 de la Charte n’explicite pas la

119

notion d’agression armée°. Comme pour « 1’acte d’agression », il n’y a pas de définition dans

le droit conventionnel issu de la Charte des Nations-Unies.

Dés lors, I’absence de définition de 1’agression armée a entrainé d’intenses réflexions
doctrinales. Certains auteurs se sont fondés sur une lecture attentive de la Charte pour définir
I’agression armée comme « une rupture de la paix internationale, dirigée notamment contre
’intégrité territoriale ou l’indépendance politique d 'un Etat, lorsque la force armée est utilisée
dans un intérét et dans des conditions non autorisées par la Charte »*?°. En la liant fortement

avec la rupture de la paix, les professeurs Chaumont et Fischer ont cherché a concilier I’acte

15 J-P. PANCRACIO, Un mutant juridique : l’agression internationale, op. cit., p. 13.

118 1pid., pp. 13-21.

117 C. CHAUMONT et G. FISCHER, « Explication juridique d’une définition de 1’agression », op. cit., p. 525-
526.

18 Ibid., p. 528.

119 1, R. BLANK, « Irreconcilable Differences : The Thresholds for Armed Attack and International Armed
Conlflict », Notre Dame Law Review, vol. 96, n°1, 2020, p. 253.

120C, CHAUMONT et G. FISCHER, « Explication juridique d’une définition de I’agression », op. cit., p. 527.
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d’agression et I’agression armée, tout en lui conférant un caractére plus objectif en la reliant a
la rupture de la paix. Cependant, la pratique du Conseil de sécurité ne permet pas de valider a
posteriori cette définition. En effet, au regard du pouvoir de constatation du Conseil de sécurité,
I’acte d’agression constitue une rupture aggravée et systématique de la paix et est appréciée
subjectivement. L’agression armée au sens de ’article 51 de la Charte ne peut étre appréciée
subjectivement au risque de dérives grandissantes et de vider la 1égitime défense de sa
substance. Il existe une distinction entre 1’agression a 1’article 51 et I’acte d’agression de
Iarticle 39, qui ne recouvrent pas les mémes réalités*?!. Si certains auteurs comme le professeur
Zourek ont rappelé I’unicité du concept d’agression’??, « I’acte d’agression » de 1’article 39 et

« l’agression armée » de 1’article 51 recouvrent des réalités différentes'?.

I1 est a noter que la politique du Conseil de sécurité en matiére de constatation d’un acte
d’agression sur le fondement de I’article 39 de la Charte n’a pas d’incidence sur la notion
« d’agression armée » de I’article 51. L’acte d’agression sur le fondement de ’article 39 de la
Charte est une notion subjective, la ou I’agression armée, comme acte déclencheur d’une riposte
en légitime défense, ne peut étre qu’objectivement appréciée.

D¢s lors, I’agression armée est une notion objective, définie par des critéres objectifs, et

ne peut étre appréci€e au regard de 1’article 39 de la Charte.

Finalement, c’est au cours des débats a I’ Assemblée générale que la nécessité d’établir

une définition de ’agression s’est imposée a 1’ensemble de la communauté internationale?*.

2 — Une tentative de définition de l'agression armée

121 J_p. PANCRACIO, Un mutant juridique : l’agression internationale, op. cit., p. 27.

122 J. ZOUREK, « La définition de ’agression et le droit international : développements récents de la question »,
op. cit., pp. 816-817. Voir les conceptions de différents sur la question dans B. SIERPINSKI, « La légitime défense
en droit international : quelques observations sur un concept juridique ambigu », Revue québécoise de droit
international, vol. 19, n°1, 2006, p. 101.

123 Voir les développements précédents sur I’acte d’agression dans le Chapitre I11.

124 Nations-Unies, Assemblée générale, Nécessité d accélérer I’élaboration d 'une définition de I’ agression compte
tenu de la situation internationale actuelle, Résolution 2330, A/RES/2330, 18 décembre 1967. Nations-Unies,
Assemblée générale, Résolution 2625 (XXV), A/RES/2625 (XXV), 25 octobre 1970 : « une guerre d’agression
constitue un crime contre la paix, qui engage la responsabilité en vertu du droit international ». Y. DINSTEIN,
War, Aggression, and Self-Defence, op. cit., pp. 126-127.
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a) L’adoption de la résolution 3314 de I’Assemblée générale

Plusieurs tentatives de définir 1’agression ont échoué, en grande partie a cause des
désaccords entre Etats occidentaux et socialistes. Les Etats socialistes — Union Soviétique en
téte — souhaitaient définir I’agression a travers une liste d’actes d’agression, assez extensive, ce
qui déplaisait aux Etats occidentaux. Finalement, aprés des débats et discussions interminables,
la conception restrictive de 1’agression a €té retenue, entrainant I’exclusion de 1’agression
économique, politique et idéologique'?®.

Dans les décennies qui ont suivi, des définitions ont été proposées, des travaux ont été
menés sans véritable succes!?® jusqu’a 1’adoption de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale
du 14 décembre 1974 sur la définition de 1’agression. Ainsi, « [’agression est |’emploi de la
force armée par un Etat contre la souveraineté, l’intégrité territoriale ou [’indépendance
politique d’un autre Etat, ou de tout autre maniere incompatible avec la Charte des Nations-

Unies »'?'.

La résolution 3314 s’inspire clairement de la Charte'?® : « emploi de la force armée par
un Etat » renvoie a I’article 2§4 de la Charte'?®. Par ailleurs, I’énumération des actes d’agression
possibles a I’article 3 ne laisse pas subsister la moindre ambiguité sur le caractere armé de
I’agression™*. En effet, le bombardement, le blocus ou encore I’invasion constituent clairement

des mesures armées. Cependant, il s’agit d’une liste non exhaustive!®!, qui doit offrir des

125 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 133. H. H. DINNISS, Cyber Warfare and the Laws of War,
op. cit.,, p. 49, pp. 77-78. R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, Bruxelles,
Larcier, 2012, p. 197, p. 200. Y. DINSTEIN, War, Aggression, and Self-Defence, 2° ed., Cambridge University
Press, 1994, p. 84. H. ALMOND, « Comments on Hugh Lynch’s Paper : Strategic Imperatives : Economic Warfare
at Sea », International Law Studies, vol. 63, 1993, p. 300. A. LEIBLER, « Deliberate Wartime Environmental
Damage : New Challenges for International Law », California Western International Law Journal, vol. 23, n°1,
1992, p. 88. S. A. ALEXANDROYV, Self-Defense Against the Use of Force in International Law, The Hague,
Kluwer Law International, 1996, p. 109.

126 D, C. PIPER, « The Legal Control of the Use of Force and the Definition of Aggression », op. cit., p. 16.

127 Article 1" de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, A/RES/3314 (XXIX), 14 décembre
1974.

128 J, ZOUREK, « Enfin une définition de 1’agression », op. cit., p. 22.

129 J. KLABBERS, « Intevention, Armed Intervention, Armed Attack, Threat of to Peace, Act of Aggression and
Threat or Use of Force : What’s the Difference ? », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook on the Use of
Force in International Law, Oxford University Press, 2015, p. 498. C. BERTRAND, « Le crime d’agression », in
H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET, Droit international pénal, op. cit., p. 166. J. ZOUREK, « Enfin une
définition de I’agression », op. cit., p. 21.

130 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, p. 103, §193

131§, D. MURPHY, « The Crime of Aggression at the ICC », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook on the
Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2015, p. 537. C. BERTRAND, « Le crime
d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET, Droit international pénal, op. cit., p. 165.
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solutions au Conseil de sécurité. L’agression constitue dés lors un fait d’un Etat®*?, qui vise un
autre Etat, a travers I’emploi d’une force militaire avérée qui atteint un seuil suffisant de

gravité?3,

Si la notion de « légitime défense » n’est pas expressément citée dans la Déclaration,
elle I’est implicitement a travers « emploi de la force armée (...) de toute autre maniere

134

incompatible avec la Charte des Nations-Unies » =, « emploi de la force armée en violation

de la Charte »**, enfin ’article 6 qui précise « les cas dans lesquels [’emploi de la force est

légitime »*3°.

« L’expression « agression armée » doit étre comprise comme signifiant un emploi de
la force armée contre le territoire de I’Etat, ainsi que ses navires, avions ou forces armées se
trouvant légalement sur le territoire d’un autre Etat ou dans les eaux internationales »**'. Ainsi,
’agression est « the most serious and dangerous form of the illegal use of force »%, le
préambule de la résolution 3314 étant repris par les Etats depuis 1974. Olivier Corten la définit
alors comme « un recours a la force présentant une certaine gravité mené par un Etat contre
un autre Etat, I’attaque pouvant viser le territoire, mais aussi les agents voire les ressortissants
de I’Etat visé »**°, auquel doit étre logiquement ajouté qu’il constitue un emploi illicite de la
force armée contre un Etat'%.

L’agression est donc caractérisée par ’emploi « d’armes (par nature ou par

destination)**! », cinétiques ou non, sans qu’il n’existe de restrictions en droit international

182 M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., pp. 11-13.

133 J.P. PANCRACIO, Un mutant juridique : [’agression internationale, op. cit., pp. 23-24.

134 Article 1" de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, A/RES/3314 (XXIX), 14 décembre
1974. M. GLENNON, « Le crime d’agression : une définition sans rime, ni raison. Une approche américaine »,
op. cit., pp. 276-277.

135 Article 2 de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, A/RES/3314 (XXIX), 14 décembre
1974.

136 Article 6 de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, A/RES/3314 (XXIX), 14 décembre
1974.

187 J. ZOUREK, « La notion de légitime défense en droit international. Apergu historique et principaux aspects du
probléme », op. cit., p. 54.

138 United States of America, Law of War Manual, op. cit., p. 44..

139 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 658.

140y, DINSTEIN, « Computer Network Attacks and Self-Defense », International Law Studies, vol. 76, 2002, p.
100.

141 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p.
54. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p. 340. T. MOULIN, Le cyber espionnage en droit international, Paris, Pedone, 2021, pp. 107-108. J.
VERHOEVEN, « Les étirements de la 1égitime défense », op. cit., p. 55. R. J. ZEDALIS, « Some Thoughts on the
United Nations Charter and the Use of Military Force Against Economic Coercion », Tulsa Law Journal, vol. 17,
n°3, 1982, pp. 493-494.
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positifl#2. Celle-ci doit étre essentiellement directe, armée, étre actuelle, injuste et atteindre un
certain degré de gravité!*®. Est exclue toute agression non-armée'**, qui ne causerait donc pas
de dommages physiques, pertes humaines et destructions matérielles'®®. Les actes d’agression,
listés a Darticle 3 comme 1’invasion ou le bombardement**®, le confirme. Si la doctrine et la
pratique sont loin d’étre unanimes quant a 1’étendue de I’agression armée, tous s’accordent pour
exclure du champ d’application de ’article 51 de la Charte 1’agression économique, et plus
globalement toute forme d’agression non-armée!*’. Ce constat sans appel entraine ainsi
I’exclusion de toute forme de légitime défense a 1’égard d’une offensive hybride qui
n’atteindrait pas le seuil de I’agression armée, seuil impossible a atteindre pour toute offensive
hybride exclusivement constituée de mesures non-armées, et ce, méme si la qualification

d’agression armée doit s apprécier en fonction du contextel*8.

Ce qui caractérise donc ’agression, c’est bien un emploi de la force armée, sur le
territoire d’un autre Etat!*®, qui nécessite de prime abord la violation de sa souveraineté. En
exigeant une violation de la souveraineté, avec I’obligation du franchissement d’une frontic¢re
internationale®®, I’agression armée selon la résolution 3314 pose également la nécessité d’un

emploi d’une certaine gravité'®!, reprise d’ailleurs dans I’article 8 bis du Statut de Rome sur le

crime d’agression®®?,

Par ailleurs, I’agression armée doit €tre intentionnelle. Cette recherche de 1’intention
coupable de I’agression se déduit d’un certain nombre d’éléments : le contexte international, le
nombre et la localisation des incursions, 1’existence d’indications spécifiques, la nature des

forces engagées™®®. L’agression armée est le fait d’un Etat, rappelée par I’ensemble de la

142 C11, Licéité de la menace et de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif, Recueil CI1J 1996, 8 juillet 1996,
§39.

143 R. VARK, « The Use of Force in the Modern World : Recent Developments and Legal Regulation of the Use
of Force », op. cit., pp. 33-34. O. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., pp. 657-661.

144 I.P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article,
op. cit., p. 1357.

1451, BROWNLIE, International Law and the Use of Force by States, Oxford University Press, 1963, p. 362.

146 T, KLIEM, « You Can’t Cyber in Here, This Is the War Room ! A Rejection of the Effects Doctrine on
Cyberwar and the Use of Force in International Law », op. cit., p. 20. J. A. GREEN, C. HENDERSON and T.
RUYS, « Russia’s Attack on Ukraine and the Jus ad Bellum », op. cit., p. 6.

147 J. CURTIS HENDERSON, « Legality of Economic Sanctions Under International Law : The Case of
Nicaragua », Washington and Lee Law Review, vol. 43, n°1, 1986, p. 181.

198 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p. 346.

199 1bid., p. 340 : « an armed attack must have a trans-border element ».

10V, SIRVEY, Le recours a la légitime défense contre le terrorisme international, op. cit., p. 58.

151 Ibidem.

152'W. A. SCHABAS, The International Criminal Court : A Commentary on the Rome Statute, 2° ed., Oxford
University Press, 2016, p. 311.

188 T, RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal Uses of Force
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pratique étatique, que ce soit la résolution 3314 de I’ Assemblée générale ou I’article 8 bis §2
du Statut de Rome. Par ailleurs, la CIJ I’a confirmée dans 1’affaire des Consequences juridiques

de I'édification d 'un mur dans le territoire palestinien occupé™®.

Ainsi, ’agression armée est la condition sine qua non pour le déclenchement d’une

riposte en légitime défense.

b) La réception de la résolution 3314 de 1’Assemblée générale

Par ailleurs, la ClJ, dans [ affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci (1986), a eu ’occasion de se prononcer sur la portée de la résolution 3314 de
I’Assemblée générale. Ainsi, les juges ont avancé que « la description qui figure a [’article 3
alinéa g) de la définition de 1’agression annexée a la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblee
générale, peut étre considérée comme [’expression du droit international coutumier »*>°. Si
cette citation ne vise en 1’espece que I’article 3 g), la définition de la résolution 3314 peut étre
considérée dans son ensemble comme relevant du droit international coutumier®®.

Si certains auteurs et Etats s’opposent au caractere coutumier de la définition de
I’agression™’, celle-ci a été largement reprise, notamment dans le Statut de Rome. Ainsi, au
regard de la succession de travaux depuis prés d’un siécle, reprenant les éléments présents dans
la résolution 3314 et dans le Statut de Rome, il est possible d’affirmer que la définition de

I’agression qui y est donnée est coutumiére’®®, malgré I’opposition de quelques Etats™®®.

Excluded from UN Charter Article 2§4 ? », op. cit., p. 167, p. 175.

154 ClJ, Conséquences juridiques de I'édification d’un mur en territoire palestinien occupé, avis consultatif,
Recueil CIJ 2004, 30 janvier 2004, §139.

155 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Btats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, p. 103, §195.

1% M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., pp. 68-70.

157 United States of America, Law of War Manual, op. cit., p. 45.

188 0. CORTEN, « The Unwilling or Unable Test : Has it Been and Could it be, Accepted ? », Leiden Journal of
International Law, vol. 29, 2016, p., 794. J. ZOUREK, « Enfin une définition de 1’agression », op. cit., p. 28. V.
SIRVEY, Le recours a la légitime défense contre le terrorisme international, Paris, Connaissances et savoirs, 2013,
p. 56.

159 United States of America, Law of War Manual, op. cit., p. 45.

217



Néanmoins, si la résolution 3314 de 1’Assemblée générale constitue une véritable
avancée, elle présente certaines faiblesses, sur la question de I’intention de 1’agresseur?® et de

la preuve d’une agression armée’®!, mais surtout eu égard aux modalités de son adoption®®?,

Tout d’abord, 1’Assemblée générale avait 1I’ambition de fournir une définition

183 qui ne s’y est jamais référée!®,

exploitable de « I’agression armée » au Conseil de sécurité
De méme, la CIJ ne s’en est pas fait I’écho, surtout au regard de la complexité des situations
auxquelles elle a di faire face'®, préférant par exemple ’expression « une violation grave de
I’interdiction de I’emploi de la force armée énoncée au paragraphe 4 de [’article 2 de la Charte
des Nations-Unies »'%. La résolution 3314 avait I’ambition d’apporter une réponse des Etats a
la question lancinante : « que recouvre en droit international la notion d’agression armée ? ».
En tout état de cause, I’ Assemblée générale s’est montrée trés prudente, peut-étre trop prudente.

La recherche d’un consensus, absolument nécessaire dans le cadre d’une définition de

I’agression, a paradoxalement privé la résolution d’une véritable force'®’.

Par ailleurs, depuis la fin du systéme westphalien, I’agression armée assimilée a
I’agression — comme 1’interdiction du recours a la force armée ’est vis a vis de ’interdiction
du recours a la force — a toujours constitué le crime international supréme®®. L’agression d’un
Etat 4 I’encontre d’un autre Etat apparait comme 1’emploi de la force le plus grave et constitue
une violation particulierement dangereuse. A partir de 1998, le « crime contre la paix » laissait

place au « crime d’agression » a I’article 8bis du Statut'®®, Pour parvenir a la définition du crime

160 J. ZOUREK, « Enfin une définition de 1’agression », op. cit., p. 26.

161 J.P. BIDIAS, « Le recours a la légitime défense par les organisations régionales dans la lutte contre le
terrorisme », Revue québécoise de droit international, vol. 29, n°1, 2016, p. 39.

162 A. PELLET, « Inutile Assemblée générale ? », Pouvoirs, n°109, 2004/2, p. 55.

163 M. GLENNON, « Le crime d’agression : une définition sans rime, ni raison. Une approche américaine », op.
cit., p. 277.

164 C. BERTRAND, « Le crime d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET, Droit international
pénal, op. cit., p. 165. J-P. PANCRACIO, Un mutant juridique : [’agression internationale, op. cit., pp. 29-30.

185 M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., p. 95.

186 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ
2005, 2005, §165.

167 A. PELLET, « La formation du droit international dans le cadre des Nations-Unies », op. cit., p. 409.

188 B, FERENCZ, « Les promesses de Nuremberg », Les Cahiers de la Justice, n°3, 2012/3, pp. 7-8.

189 Article 8 bis du Statut de Rome, 1998 : « aux fins du présent Statut, on entend par « crime d’agression » la
planification, la préparation, le lancement ou l’exécution par une personne effectivement en mesure de contréler
ou de diriger laction politique ou militaire d’un Etat, d'un acte d’agression qui, par sa nature, sa gravité et son
ampleur, constitue une violation manifeste de la Charte des Nations Unies. 2. Aux fins du paragraphe 1, on entend
par « acte d’agression » I’emploi par un Etat de la force armée contre la souveraineté, I’intégrité territoriale ou
I’indépendance politique d’un autre Etat, ou de toute autre maniére incompatible avec la Charte des Nations
Unies. Qu’il y ait ou non déclaration de guerre, les actes suivants sont des actes d’agression au regard de la
résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée générale des Nations Unies en date du 14 décembre 1974 (...) ».
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d’agression posée par ’article 8bis, le Groupe de travail spécial sur le crime d’agression
(GTSCA) s’est tres largement inspiré de la Charte et de la résolution 3314 de I’ Assemblée
générale!’®. Ainsi, Iarticle 8bis a été élaboré a partir d’un consensus'’%, qui se retrouve dans la
structure méme de Darticle!’?. Evidemment, en reprenant la logique de la Charte et de la
résolution 331473 article 8bis souffre des mémes imperfections et n’a aucun effet sur « I’acte
d’agression » a I’article 39 de la Charte!’®. Par ailleurs, certaines modifications de fond,
notamment 1’ajout de « ’emploi de la force contre la souveraineté », posent de nouveaux

problémes, en modifiant la portée de I’interdiction de 1’agression’.

Ainsi, I’agression armée peut étre définie a I’aune de la Charte des Nations-Unies, de la
résolution 3314 de I’Assemblée générale des Nations-Unies et de 1’article 8bis du Statut de
Rome. A travers ces trois instruments adoptés universellement, 1’agression armée est le recours
a la force armée d’un Etat contre un autre Etat, dans le but de porter atteinte a son intégrité
territoriale, sa souveraineté, son indépendance ou de toute autre maniére incompatible avec la
Charte des Nations-Unies. Cette définition est admise par I’ensemble des Etats. La liste non-
exhaustive d’actes d’agression énoncée par la résolution 3314 et reprise dans 1’article 8bis du
Statut de Rome se réfere exclusivement a la force armée telle que définie par 1’approche
instrumentaliste, en faisant référence a des actes de nature militaire : invasion, bombardement,

blocus, etc.

Concernant la construction de la définition de I’agression dans ’article 8 bis du Statut de Rome, se référer a 1’article
de P. RAMBAUD, « La définition de I’agression par ’ONU », Revue générale de droit international public, 1976,
pp- 835-881. R. KHERAD, « La question de la définition du crime d’agression dans le Statut de Rome », Revue
générale de droit international public, 2005, pp. 331-361.

170 M. GLENNON, « Le crime d’agression : une définition sans rime, ni raison. Une approche américaine », op.
cit., p. 279. C. BERTRAND, « Le crime d’agression », in H. ASCENSIO, E. DECAUX et A. PELLET, Droit
international pénal, op. cit., p. 171.

171 X, PACREAU, « Article 8 bis. Crime d’agression », in J. FERNANDEZ et X. PACREAU (eds.), Statut de
Rome de la Cour pénale internationale, Commentaire article par article, Paris, Pedone, 2012, p. 540.

172 j, FRIMAN, « Deblurring the Concept of a Breach of the Peace as a Component of Contemporary International
Collective Security », op. cit., p. 34

173 8. D. MURPHY, « The Crime of Aggression at the ICC », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook on the
Use of Force in International Law, op. cit., p. 540.

174 N. LUBELL et M. WOOD, « The ILA’s 2018 Report on Aggression and the Use of Force », Journal on the
Use of Force and International Law, vol. 6,1n°1, 2019, p. 5.

175 M. GLENNON, « Le crime d’agression : une définition sans rime, ni raison. Une approche américaine », op.
cit., p. 299.
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B — L’agression armée comme violation grave de l'interdiction du

recours a la force

Au regard des définitions développées, 1’agression armée peut €tre considérée comme
une violation grave de I’interdiction du recours a la force armée. Bien que largement acceptée,
la gravité comme élément central de 1’agression armée, et donc du déclenchement d’une riposte
en légitime défense, a été remise en cause par une partie de la doctrine anglo-saxonne, et par

les Etats Unis d’ Amérique.

1 - L’agression armée, une violation particulierement grave

L’agression armée renvoie inévitablement a la 1égitime défense. Il existe ainsi deux
conceptions de la légitime défense, une extensive et une restrictive. La controverse quant a
I’interprétation de la 1égitime défense améne ainsi a se poser la question : « peut-on recourir a
la légitime défense en cas de violation du principe de l’interdiction consacré dans [’article 2§4
ou seulement dans le cas ou la violation se manifeste par un emploi particulierement grave de

la force, une agression armée ? » 1’8,

a) Une opposition doctrinale majeure

Evidemment, les deux interprétations de I’article 51 relatives a la légitime défense
aboutissent a des conclusions différentes quant a la nécessité d’une agression armée comme

acte de déclenchement d’une riposte en légitime défense.

Dominante dans les débats'’’, la conception restrictive de la légitime défense pose le
principe qu’une riposte en légitime défense ne peut intervenir qu’a la suite d’une agression

armée, condition ratione materiae*’®. La terminologie « agression armée » et « armed attack »

176 I.P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article,
op. cit., p. 1335.

17 0. CORTEN, « Les résolutions de I’Institut de droit international sur la 1égitime défense et sur les actions
humanitaires », Revue belge de droit international, 2007/2, p. 605.

178 C. KAHGAN, « Jus Cogens and the Inherent Right to Self-Defense », ILS4 Journal of International and
Comparative Law, vol. 3, 1997, p. 817. J. L. KUNZ, « Individual and Collective Self Defense in Article 51 of the
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renvoie a I’idée d’un emploi illicite de la force armée, en contradiction avec I’interdiction de la
force armée posée par I’article 2§4 de la Charte. Cependant, « 1’agression armée » induit une
forme de gravité particulicre, qui la distingue d’un simple emploi de la force armée.

A contrario, les tenants de I’interprétation extensive n’effectuent pas une telle
distinction entre « agression armée » et « emploi de la force armée ». Pour eux, dés lors qu’il y
a un emploi de la force considéré comme contraire aux principes de la Charte, un Etat peut
réagir en légitime défense et employer la force armée. La gravité n’a pas d’importance pour
déterminer si un Etat peut employer ou non répondre par la contrainte armée. Ces derniers
s’appuient sur une interprétation trés libre de 1’article 51. Ils considérent qu’il existe un droit
coutumier préexistant, matérialisé par I’expression « inherent right » ou « droit naturel », mais
indépendant du droit conventionnel développé dans D’article 51. En cela, ils s’appuient
essentiellement sur I’existence d’une jurisprudence particuliere en matiere d’arbitrage : les

affaires du Caroline, du Virginius et autres au XIXe siecle.

b) Une jurisprudence disputée

Ainsi, dans ’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (1986), il existe une distinction entre les formes les plus graves de I’interdiction du recours a
la force armée et celles qui ne seraient que des formes atténuées'’®. La CIJ I’a réaffirmée dans
I’affaire Plateformes pétrolieres qui traitait d’un contentieux existant entre la République

islamique d’Iran et les Etats-Unis d’ Amérique'®°.

Charter of the United Nations », The American Journal of International Law, vol. 41, n°4, 1947, p. 877. H.
KELSEN, « Collective Security and Collective Self-Defense Under the Charter of the United Nations », The
American Journal of International Law, vol. 42, n°4, 1948, p. 791. L. R. BLANK, « Irreconcilable Differences :
The Thresholds for Armed Attack and International Armed Conflict », Notre Dame Law Review, vol. 96, n°1, 2020,
p. 252. F. DELERUE, Cyber Operations and International Law, Cambridge University Press, 2020, p. 462. R.
BROWN, « Conflict on the Final Frontier : Deficiencies in the Law of Space Conflict Below Armed Attack, and
How to Remedy Them », op. cit., p. 24. B. CILEVICS (ed.), Problémes juridiques posés par la guerre hybride et
obligations en matiere de droits de I’Homme, op. cit., §18. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the
International Law Applicable to Cyber Operations op. cit., p. 339. T. DE MAIZIERE (ed.), Law of Armed Conflict
Manual, op. cit., p. 9.J. A. GREEN, C. HENDERSON and T. RUYS, « Russia’s Attack on Ukraine and the Jus ad
Bellum », op. cit., p. 9. V. SILVEY, Le recours a la légitime défense contre le terrorisme international, op. cit., p.
41. J. FRIDMAN, Revisiting the Concept of Defence in the Jus ad Bellum : The Dual Face of Defence, Portland,
Hart Publishing, 2017, p. 35. C. HENDERSON, « The 25 February 2021 Military Strikes and the Armed Attack
Requirement of Self-Defence : From Sina Qua Non to the Point of Vanishing ? », op. cit., p. 60.

19 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §191, §195, §210. M. N. SCHMITT, « Attack as a Term of Art in International
Law : The Cyber Operations Context », 4* International Conference on Cyber Conflict, 2012, p. 286.

180 CIJ, Plateformes pétrolieres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, Recueil CIJ 2003, 6
novembre 2003, §51, §64, §72.
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Si la position de la CIJ est claire sur la nécessité d une agression armée comme préalable
a une action en légitime défense, certains juges ont montré, dans D’affaire Plateformes
pétrolieres en 2003, toute la vivacité de 1’opposition dans la doctrine. En effet, dans la lignée
de I’opinion dissidente du juge Schwebel dans Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, le juge Simma a clairement marqué son opposition avec la
décision. Il I’a développée dans son opinion dissidente, qui reprend I’ensemble des arguments
des partisans d’une interprétation extensive de la notion d’agression armée et donc de légitime
défense. Les partisans d’une interprétation extensive de la légitime défense s’appuient
notamment sur les opinions des juges Schwebel dans Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, et Simma dans les affaires Plateformes pétrolieres et Activités
armées sur le territoire du Congo, qui justifient la possibilité d une réaction en légitime défense

face a des actes de moindre gravité!®!. L

opinion du juge Simma pose d’ailleurs tout le probléme
de I’existence d’une distinction entre « agression armée » et « emploi de la force armée » pour
les Etats!®?, En effet, certains Etats pourraient ainsi chercher a employer la force armée contre
un Etat, mais tout en demeurant sous le seuil de gravité de I’article 51 de la Charte. C’est
d’ailleurs la raison du refus des Etats-Unis d’Amérique d’une telle distinction, illustrée par les
conseillers juridiques américains William Taft et Abraham Sofaer®,

Ainsi, si la CIJ s’est montrée défavorable a une telle interprétation, les juges ont
néanmoins considéré qu’un seul incident pouvait constituer une agression armée compte tenu
de sa gravité : « la Cour n’exclut pas que le minage d’un seul navire de guerre puisse suffire a
Justifier qu’il soit fait usage du droit naturel de légitime défense »*®*. Sans véritablement se

contredire, la Cour tend a réduire la distinction entre agression armée et emploi de la force

armée a peau de chagrin, notamment par 1’exemple du minage qui s’¢éloigne des actes

181 S, ROSSELET-PETIT JAQUES, Les contre-mesures a travers le prisme du principe de proportionnalité : étude
en droit de la paix et en droit international humanitaire, thése, Université de Genéve, p. 238.

182 ClI, Opinion individuelle du juge Bruno Simma, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, 6
novembre 2003, p. 174, §12 : « « le texte du paragraphe 51 de I’arrét risque de donner I'impression que, si des
actions militaires offensives restent en de¢a du seuil — extrémement éleve — de I’article 51 de la Charte, la victime
de ces actions n’a pas le droit de recourir a des mesures défensives également de nature militaire et strictement
proportionnées (...) on ne peut nier que des mesures militaires strictement défensives peuvent étre légitimement
prises contre des attaques [usages illicites de la force en dega de I’agression armée, et donc des formes les plus
graves de ’emploi de la force] ».

183 W. H. TAFT (IV), « Self Defense and the Qil Platforms Decision », op. Cit., pp. 300-301. A. D. SOFAER, « The
Sixth Annual Waldemar A. Solf Lecture in International Law : Terrorism, the Law, and the National Defense »,
Military Law Review, vol. 126, 1989, p. 94-96. Y. BEER, « Regulating Armed Reprisals : Revisiting the Scope of
Lawful Self-Defense », Columbia Journal of Transnational Law, vol. 59, n°1, 2020, p. 127.

184 C1J, Plateformes pétroliéres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, Recueil CIJ 2003, 6
novembre 2003, §72.
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d’agression de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale. Si les auteurs défavorables a une
distinction entre agression armée et emploi de la force y voient un argument en leur faveur, il y
a fort & parier qu’une telle interprétation s’éloigne du sens de cette expression, davantage
motivée par la prudence habituelle de la CIJ. Par ailleurs, la Cour a bien conclu qu’il n’y avait
pas eu agression armée en 1’espéce’®, et donc qu’il n’y avait pas lieu d’une réaction en légitime
défense face au minage des eaux par les forces armées iraniennes. L’incohérence au sein méme
de I’arrét, notamment sur la question de 1’acte déclencheur, a été mise en lumicére notamment
par le juge Elaraby qui a noté dans son opinion individuelle le risque de revirement par rapport
a laffaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci*®. Pour ce juge,
les actions iraniennes ne pouvaient pas étre qualifiées « d’agression armée » 87, par I’absence

de gravité en outre, et donc que la réaction américaine violait 1’article 2§4 de la Charte®,

¢) Une pratique étatique divisée

Les Etats se divisent sur la question de ’acte déclencheur de la riposte en légitime
défense. Concernant la France, dans son récent Manuel sur le droit des opérations militaires,
est ainsi expliquée que « la jurisprudence de la Cour internationale de justice identifie
différents seuils dans |’emploi de la force armée. Tout recours a la force ou soutien a une action
armée sur le territoire d 'un autre Etat ne constitue pas nécessairement une agression, mais peut
étre qualifié de manquement au principe de non-emploi de la force, ainsi qu’une intervention
dans les affaires intérieures d’'un Etat, comportements illicites d’une gravité moindre que
’agression armée »*%. Les rédacteurs concluent ainsi que « seules les formes les plus graves
ainsi distinguées d’autres modalités moins brutales sont constitutives d’agressions armées »'*°.

En tout cas, les Etats-Unis d’Amérique maintiennent qu’il n’existe pas de distinction

entre agression armée et emploi de la force!® : « the United States has long taken the position

18 G. LABRECQUE, La force et le droit, Jurisprudence de la Cour internationale de justice, op. Cit., pp. 280-281.
18 C1J, Opinion individuelle du juge Nabil Elaraby, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, 2003,
p. 135.

187 Ibid., pp. 135-136.

188 Ibid., p. 136.

189 C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op. cit., p. 71.

10 P, D’ARGENT, « Du commerce a I’emploi de la force : I’affaire des Plates-formes pétroliéres », op. cit., p. 277.
11 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, 0p. Cit., p.
49. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, 0p. Cit.,
p. 126.
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that the inherent right of self-defense potentially applies against any illegal use of force »%2.

Pour eux, I’agression armée est simplement I’emploi d’une force illégale, et non plus ou moins
grave, en se fondant sur une appréciation littérale de I’article 51 de la Charte!®3, Ils s’appuient
notamment sur les divergences dans la jurisprudence de la CIJ dans les affaires Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci et Plateformes pétrolieres'®*, et sur
les diverses opinions dissidentes exprimées par les juges.

Si les Etats-Unis considérent que I’agression constitue « the most serious and dangerous
form of the illegal use of force », ils consideérent qu’une riposte en légitime défense est
envisageable méme contre un emploi de la force non constitutif d’une agression armée'®. Ainsi,
dans leur contre-mémoire déposé dans 1’affaire Plateformes pétrolieres, le recours a la force de
I’Iran est « deliberate », « unlawful » et a constitué de « dangerous military actions », sans que

196

ce ne soit une attaque armée™". 4 contrario, les Etats-Unis d’Amérique ont considéré que les

attaques menées contre les intéréts américains étaient assimilables a une agression armée du

197" d’ou 1a réaction en légitime défense!®, pour mettre un terme a la capacité

fait de leur gravité
de nuisance des Iraniens'®®. En I’espéce, la pratique américaine reste particuliérement libérale

dans I’appréciation de la nécessité d’une riposte en légitime défense.

d) Une gravité affirmée et réaffirmée depuis 1974

La ClIJ ne s’est jamais prononcée sur le concept « d’agression ». Néanmoins, elle a opéré

une distinction entre « les formes les plus graves de [’emploi de la force et d’autres modalités

192 C. HENDERSON, « The 25 February 2021 Military Strikes and the Armed Attack Requirement of Self-
Defence : From Sina Qua Non to the Point of Vanishing ? », op. cit., p. 62.

198 R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, op. cit., p. 244.

19 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, 0p. Cit., p.
55.

19 C. MARTIN, « Challenging and Refining the « Unwilling or Unable » Doctrine », Vanderbilt Journal of
Transnational Law, vol. 52,2021, p. 424.

196 1CJ, Counter-Memorial and Counter-Claim Submitted by the United States of America, Islamic Republic of
Iran v. United States of America, 23 June 1997, p. 131.

17 Ibid., p. 130 : « this pattern of Iranian conduct added to the gravity of the specific attacks ». Ibid., p. 135.

198 Ibid., p. 86, p. 90.

199 1CJ, Counter-Memorial and Counter-Claim Submitted by the United States of America, Islamic Republic of
Iran v. United States of America, 23 June 1997, p. 83.
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moins brutales »*°, établie dans Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre

celui-ci, confirmée dans Plateformes pétrolieres®:.

Dans I’affaire Activités armées sur le territoire du Congo, le juge Bruno Simma met en
évidence 1’absence de qualification des opérations menées par 1’0Ouganda en République
démocratique du Congo, se contentant de qualifier ces actions de « violations graves de
interdiction du recours a la force armée » 2°2. Celles-ci correspondent pourtant a des actes
d’agression décrits a ’article 3 de la résolution 3314 sur la définition de 1’agression®®. Si la
Cour est restée prudente sur la qualification des faits, notamment de [’agression, qui demeure
une prérogative du Conseil de sécurité, I’expression « violation grave de [’interdiction du
recours a la force armée » appuie sur la distinction entre « formes graves et moindres de
[’emploi de la force armée » posée dans 1’affaire Activités militaires et paramilitaires au

Nicaragua et contre celui-ci®™,

L’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci pose deux
principes concernant le recours a la force armée et sur I’agression armée. Le premier est la
distinction entre différents emplois de de la force, basée sur la gravité de ceux-ci: « il y aura
lieu de distinguer entre les formes les plus graves de [’emploi de la force (celles qui constituent
une agression armée) et d’autres modalités moins brutales »*®. Cette distinction entre

agression armée et emploi de la force armée a été reprise par la doctrine?®, par une majorité

200 C|J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis, CIJ Recueil
1986, 1986, p. 101, 8191

21 CIJ, Plateformes pétroliéres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, Recueil CIJ 2003, 6
novembre 2003, §51.

202 C1I, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil C1J
2005, 19 décembre 2005, §165 : « « ['intervention militaire illicite de |’Ouganda a été d’une ampleur et d’une
durée telles que la Cour la considére comme une violation grave de [’interdiction de I’emploi de la force énoncée
au paragraphe 4 de ['article 2 de la Charte des Nations-Unies ». C1J, Opinion du juge Bruno Simma, République
démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil C1J 2005, 19 décembre 2005, §2.

23 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ
2005, 19 décembre 2005, §110.

204 C1J, Opinion du juge Bruno Simma, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ 2005, 19
décembre 2005, §14.

25 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, §191.

206 T, RUYS, « The Meaning of Force and the Boundaries of the Jus ad Bellum : Are Minimal Uses of Force
Excluded from UN Charter Article 284 ? », op. cit., pp. 166-167. D. TLADI, « The Use of Force in Self-Defence
against Non-State Actors, Decline of Collective Security and the Rise of Unilateralism : Whither International
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d’Etats dont la France®”, et a été confirmée dans la jurisprudence de la CIJ?%, ou d’autres
organismes internationaux?®®. Le Préambule de la résolution 3314 de 1974 sur la définition de
I’agression rappelait notamment que 1’agression était « the most serious and dangerous form of
the illegal use of force »*1°. Et, c’est ’article 3 g) de la résolution 3314 qui précise « qui se

211 De méme,

livrent a des actes de force armée contre un autre Etat d’une gravité telle (...) »
la résolution de I’Institut de droit international de droit international décrivait ainsi : « an armed
attack triggering the right of self defence must be of a certain degree of gravity. Acts involving
the use of force of lesser intensity may give rise to counter-measures in conformity with
international law »*'?. La doctrine se range du coté de I’argument de la gravité comme le
rappelle I’Institut de droit international dans la conclusion de ses travaux sur la l1égitime

défense®!?

2 —La gravité a travers « les effets et la dimension » d"une agression armée

a) La gravité dans la jurisprudence de la CIJ

27 C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op. cit., p. 74 : « toute
violation du principe de non recours a la force ne s’analyse pas nécessairement comme une agression ».

208 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, 27 juin 1986, §195.ClJ, Plates-formes pétrolieres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis
d’Amérique, Recueil CIJ 2003, 6 novembre 2003, §51, §64. CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo,
République démocratique du Congo ¢. Ouganda, Recueil CIJ 2005, 19 décembre 2005, §8223-224.

209 Nations-Unies, Commission des réclamations Erythrée/Ethiopie, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX VI,
2009 p. 465 : « localized border encounters between small infantry units, even those involving the loss of life, do
not constitute an armed attack for purposes of the Charter ». Les affrontements mineurs entre forces armées
éthiopiennes et érythréennes ne répondent pas au critére de déclenchement d’une riposte en 1égitime défense ; est
donc sous-entendu que ces affrontements ne sont pas d’une suffisante gravitée pour atteindre le seuil de
déclenchement de ’article 51 de la Charte.

210 préambule de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, 14 décembre 1974.

211 Article 3 g) de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, 14 décembre 1974. Entre 1945
et 1974, les travaux ont rapidement identifi¢ la gravité, méme dans « I’agression indirecte » via des forces
irréguliéres, voir notamment I. BROWNLIE, « International Law and the Activities of Armed Bands », op. cit., p.
731 : « and isolated or sporadic operations by bands with government complicity are probably not sufficiently
serious to come within the meaning of article 51 ».

212 E. ROUCOUNAS (ed.), Problémes actuels du recours a la force en droit international. Légitime défense,
Santiago, Institut de droit international, 10° Commission, 27 octobre 2007, p. 2.
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un certain degré de gravité ».
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Cette distinction entre « formes les plus graves » et « formes moindres » s’appuie sur le

critére déterminant et objectif de « gravité »?14,

Ainsi, pour déclencher une action en légitime défense, il faudrait un emploi de la force
qui atteindrait un seuil de gravité suffisant pour étre qualifié « d’agression armée » 21°. D’ou
I’existence du second principe dégagé dans la jurisprudence Activités militaires et

paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci?*®, reprise dans Plateformes pétroliéres®'’ : une

agression armée serait par ses « effets et ses dimensions» («scale and effects »*'8)

suffisamment grave pour déclencher une riposte en légitime défense?!®. La légitime défense ne
. . . . . , \ . ;220 5 . .

serait ainsi envisageable qu’en réponse a une agression armée“", dont le champ d’application

est plus restreint que celui de I’emploi de la force armée??.
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(eds.), The Charter of the United Nations — A Commentary, 3ed ed., Oxford University Press, 2012, p. 1403.
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Defense ? », op. cit., p. 5. G. LABRECQUE, La force et le droit, Jurisprudence de la Cour internationale de
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Plus récemment, les experts qui ont contribué a la rédaction du Manuel de Tallinn relatif
a D’applicabilit¢ du droit international au cyberespace ont rappelé que I’existence d’une
agression armée ne pouvait se déduire qu’a travers I’ampleur et les effets du recours a la

223 - ce sont bien « les effets

force???. Peu importe qu’il y ait une seule ou de multiples offensives
et la dimension » des opérations qui entrent en ligne de compte?®*. Le Manuel de Tallinn
réaffirme la pertinence de la jurisprudence Nicaragua et de la distinction entre agression armée
et emploi de la force®®, en affirmant qu’une cyber opération peut étre qualifiée d’agression
armée si elle peut étre assimilée par « son ampleur et ses effets » a une agression
conventionnelle??®,

C’est-a-dire que par son ampleur et ses effets la cyber opération doit entrainer des
destructions et des blessures assimilables a celles causées par I’un des actes d’agression listés
dans I’article 3 de la résolution 3314 de 1974. C’est seulement dans ce cas d’une violation grave
de I’interdiction du recours a la force armée ou d’une agression armée??’ que I’Etat peut réagir
en légitime défense??®. 11 est ainsi possible qu’une attaque terroriste puisse étre une agression

é229

armée si elle est d’une particuliére gravité®?®, comme pour les cyberattaques®®, et aussi les

offensives hybrides.

222 M.N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
pp- 339-341. N. LUBELL et M. WOOD, « The ILA’s 2018 Report on Aggression and the Use of Force », op. cit.,
pp- 7-8. M. E. O’CONNELL (ed)., Use of Force, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International
Law, op. cit., p. 25.

223 Cl1J, Conséquences juridiques de 1'édification d’un mur en territoire palestinien occupé, avis consultatif,
Recueil CI1J 2004, 30 janvier 2004, §141 : « reste qu’Israél doit faire face a des actes de violence indiscriminés,
nombreux et meurtriers, visant sa population civile. Il a le droit, et méme le devoir, d’y répondre en vue de protéger
la vie de ses citoyens. Les mesures n’en doivent pas moins demeurer conformes au droit international
applicable [par rapport a la légitime défense individuelle développée au paragraphe 139 de [’avis consultatif, et
a l’état de nécessité développé au paragraphe 140 de [’avis consultatif] ».

224 C1J, Plateformes pétroliéres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, Recueil CIJ 2003, 6
novembre 2003, pp. 195-196, §72.

225 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p.
52. Ibid., pp. 48-49.

228 Ipid., p. 55 : « any use of force that injures or kills persons or damages or destroys property would satisfay the
scale and effects requirement [of an armed attack] ». F. DELERUE, Analyse du Manuel de Tallinn 2.0 sur le droit
international applicable aux cyber-opérations, op. cit., p. 64.

221 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p.
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22 G. LABRECQUE, La force et le droit, Jurisprudence de la Cour internationale de justice, op. cit., p. 28. A.
PELLET, A., et V. TZANKOV, « L’Etat victime d’un acte terroriste peut-il recourir a la force armée ? », in SFDI,
les nouvelles menaces contre la paix et la sécurité internationales, Journée franco-allemande, Paris, Pedone, 2004,
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230 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
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S’il n’y a pas de rejet catégorique d’une riposte en 1égitime défense contre des attaques
de faible gravité?®!, et que certains auteurs continuent de défendre cette position®32, la plupart
d’entre elles ont été condamnées?3, souvent parce qu’elles ne respectaient pas les conditions

de nécessité et de proportionnalité.

Ceux qui s’¢loignent de la conception majoritaire au sein de la doctrine ne renient pas
pour autant I’intérét de la gravité, mais en diminue plutot I’importance. Ainsi, le professeur
Raphaél Van Steenberghe tempére 1’argument de la gravité, pour mettre en avant une différence
d’illicéité, I’agression armée étant alors un emploi de la force particuliérement illégal®®*. Pour
le professeur Yoram Dinstein, le seuil pour passer d’un emploi de la force a une agression armée
est peu élevé, et se définit essentiellement selon les conséquences de I’emploi de la force?®.
Ces tempérances ont un écho encore aujourd’hui favorable dans la doctrine américaine ;

certains auteurs réfutant la gravité comme critére de distinction®®.

b) La gravité dans la qualification des offensives hybrides

Avec cette définition coutumicre de ’agression, il est possible de s’intéresser a la
qualification d’une offensive hybride. D¢s lors, tout acte hybride offensif peut étre qualifié

« d’agression », si et seulement s’il est assimilable a un recours a la force armé. L’agression

armée constitue le degré le plus grave du recours a la force armée?’ : une offensive hybride

peut théoriquement atteindre un tel seuil, méme si dans la pratique, la plupart d’entre elles,

peuvent €tre assimilées soit @ un recours a la force armée non constitutif d’une agression

238

armée~°, soit a un recours a la force non-armée. La gravité détermine la nature et I’ampleur de

231 R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, op. cit., p. 246.

22T, J. FARER, « Drawing the Right Line », The American Journal of International Law, vol. 81, 1987, p. 113
23 R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, op. cit., p. 244.

234 Voir les développements sur la gravité et I’illicéité dans R. VAN STEENBERGHE, La légitime défense en droit
international public, op. cit.

25Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defense, op. cit., p. 206. T. EATON, « Self-Defense to Cyber Force :
Combatting the Notion of Scale and Effect », op. cit., p. 771.

238 T. EATON, « Self-Defense to Cyber Force : Combatting the Notion of Scale and Effect », American University
International Law Review, vol. 36, n°4, 2021, p. 729.

BT CII, Activités militaires et paramilitaires contre Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique, CIJ Recueil 1986, 27 juin 1986, p. 127, §247.
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Excluded from UN Charter Article 284 ? », op. cit., pp. 188 — 189.
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la riposte de I’Etat?®®. Ainsi, si celle-ci équivaut a une « agression armée », une réaction en
légitime défense est possible?®°. 4 contrario, seules des contre-mesures par essence non-armées
pourront étre mises en ceuvre?*!. Le seuil de 1’agression armée est élevé?#, seuil difficilement

discernable?*®

, surtout pour les offensives hybrides?**. Pour atteindre un tel seuil, 1’offensive
hybride doit étre I’ceuvre des forces armées, atteindre une certaine envergure, étre organisée et
délibérée a I’encontre d’un autre Etat?®®, et enfin étre assimilée a un emploi de la force armée?*®.
A partir de ce constat, aucune situation hybride n’atteint le degré de gravité exigé par ’article

51 de la Charte, a I’exception notable de la situation ukrainienne.

En appliquant I’approche conséquentialiste dégagée par I’affaire Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, une offensive hybride est assimilable a une
agression armée des lors que ses conséquences sont comparables a un des actes décrits dans
Iarticle 3 de la résolution 3314%*". En revanche, des conséquences limitées et mineures font
passer ’offensive hybride sous le seuil de gravité®*®. En dessous de ce seuil, toute offensive

hybride ne peut engendrer une riposte en légitime défense?*.

C’est d’ailleurs tout I’intérét des Etats qui déclenchent des offensives hybrides, a savoir
demeurer en dessous du seuil de I’article 51 de la Charte, voire de ’article 2§4 de la Charte.
Ainsi, c’est la Fédération de Russie qui cherche a éviter une riposte de I’OTAN lors de la

campagne de cyberattaques contre I’Estonie en 2007. Ne pouvant étre qualifiée ni d’agression

239 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p- 82.

240 C1J, Opinion individuelle du juge Bruno Simma, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique, 6
novembre 2003, p. 176, §13. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber
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241 Ibid., p. 52.
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défense en droit international public, op. cit., pp. 255-256.
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Cyber Operations », op. cit., pp. 1176-1177.

245 Rapport de la Commission a I’ Assemblée générale sur les travaux de sa 53¢ session, Annuaire de la Commission
du droit international, vol. II, 2e partie, A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2), 2001, p. 121 : « pour étre considérée
comme systematique, une violation doit avoir été commise de fagon organisée et délibérée. (...) De plus, certaines
des normes impératives en question, en particulier les interdictions d’agression et de génocide, requiérent, de par
leur nature méme, une violation intentionnelle commise a large échelle ».

246 M. KAMTO, L agression en droit international, op. cit., pp. 108-111.

247 L. SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 124.

28 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM,
Cyberattaques et droit international. Probléemes choisis, op. cit., p. 44.

249 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », op. cit., pp. 208-209.
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armée, ni d’emploi de la force, I’article 5 du Traité de 1’Organisation de I’ Atlantique Nord ne

peut étre invoquée®™°.

Dé¢s lors, par analogie, il n’existe pas d’offensive hybride — composée exclusivement de
mesures non-armées — qui soit constitutive d’une agression armée au sens de ’article 51 de la
Charte. Il est absolument nécessaire que parmi la combinaison de mesures hybrides, il y ait
parmi elles des mesures armées. Des opérations hybrides, comme le bombardement de la
centrale nucléaire en Syrie ou la guerre en Géorgie, peuvent étre qualifiées d’emploi de la force
armée : ces offensives sont essentiellement constituées d’actes constitutifs d’une agression
armée au sens de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations?! ; les mesures non-
armées — les cyberattaques — interviennent essentiellement pour faciliter et maximiser 1’effet
cinétique principal de ces opérations. Cependant, il est nécessaire de garder a I’esprit que toute
mesure armée ne constitue pas nécessairement un emploi de la force au sens de 1’article 2§4 de
la Charte®®2. En ’espéce, le bombardement ou I’invasion, s’ils ne respectent pas les conditions

de I’emploi licite de la force armée, sont suffisants pour étre qualifiés d’actes d’agression.

Lorsque les mesures non-armées sont combinées avec des mesures armées, 1’ offensive
hybride peut étre plus aisément qualifiée « d’agression », eu égard au caractere militaire qui
s’en dégage. Néanmoins, I’exigence de gravité n’en est pas pour autant moindre, et un Etat,
voire un groupe armeé organisé, peut tout a faire moduler son emploi de la force, pour demeurer

sous le champ d’application de I’article 51 de la Charte.

En reprenant les offensives hybrides menées par la Russie a I’encontre de 1’Ukraine,
toutes les mesures russes prises dans le contexte de la Crimée — cyberattaques, propagande
hostile, déploiement de forces spéciales — n’atteignent pas non plus ce seuil. En revanche, s’il
est possible que le soutien de la Russie aux séparatistes pro-russes du Donbass soit considéré
comme une agression armée, le probléme de la preuve rend toute qualification impossible.

Ainsi, en s’intéressant a diverses opérations hybrides menées dans tous les champs

possibles — cinétique, cybernétique, économique, etc. — il est possible de déterminer lesquelles

250 B, CILEVICS (ed.), Problémes juridiques posés par la guerre hybride et obligations en matiére de droits de
I’Homme, Commission des questions juridiques et des droits de I’ Homme, Doc. 14523, 6 avril 2018, §32.

1T KLIEM, « You Can’t Cyber in Here, This Is The War Room ! A Rejection of the Effects Doctrine on Cyberwar
and the Use of Force in International Law », op. cit., p. 371.

252 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM (eds.),
Cyberattaques et droit international. Problemes choisis, op. cit., p. 34.
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ont été déclenchées sous le seuil d’application de I’article 51 de la Charte, et donc lesquelles
peuvent échapper a une riposte en 1égitime défense. Par exemple, dans les opérations menées
contre les groupes armés soutenus par la République islamique d’Iran, la frappe de missiles
menée par le Hezbollah irakien depuis le territoire syrien sur Erbil le 15 février 2021, ayant
abouti a la mort d’un civil américain, n’a pas été qualifiée « d’agression armée » par les Etats-
Unis d’Amérique, mais de « forcible measure »*3, traduisible par « contrainte armée » ou
« emploi de la force ». La gravit¢ moindre d’un tel emploi de la force, par rapport notamment
aux actes d’agression décrits a ’article 3 de la résolution 3314 explique cette absence de
qualification. La plupart des opérations ciblées (cinétiques) peuvent constituer des emplois de

la force armée, mais n’atteignent que rarement le seuil de 1’agression armée.

Peu d’offensives hybrides atteignent par « leur dimension et par leurs effets » le seuil de
gravité exigé pour qualifier I’agression armée®*. Lorsque I’offensive hybride est constituée
essentiellement de mesures non-armées, la question n’a méme pas besoin de se poser tant
qu’elle n’a pas causé de pertes humaines ou de dommages matériels conséquents. Les
cyberattaques qui aboutissent au décés de personnes ou a la destruction de biens?®® peuvent étre
qualifiées d’agression armée si elles y sont assimilables par leur dimension et leurs effets?*®. En

reprenant I’exemple des cyberattaques, pas une seule n’a atteint a ce jour le seuil de

257

qualification d’une agression armée>’. Malgré le caractére majeur de la cyberattaque qui a ciblé

258

et paralysé 1I’Estonie pendant plusieurs semaines=°, celle-ci n’aurait pas pu étre qualifi¢e

259

d’agression”>”. Méme 1’action de Stuxnet, ayant conduit a la destruction de centrifugeuses, sur

des installations critiques iraniennes, n’a pas atteint le seuil de gravité de I’agression armée?°.
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p. 340-341. N. LUBELL et M. WOOD, « The ILA’s 2018 Report on Aggression and the Use of Force », op. cit.,
pp. 7-8.

26 M. E. O’CONNELL (ed)., Use of Force, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law,
The Hague Conference, International Law Association, 2010, p. 25.

%7 0. BARAT-GINIES, « Existe-t-il un droit international du cyberespace ? », op. cit., p. 210.

258 M. C. WAXMAN, « Cyber Attacks as Force Under UN Charter Article 2§4 », International Law Studies, vol.
87, 2011, p. 45. Revue nationale stratégique, Paris, Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale,
2022, p. 25. S. J. LOHMANN (ed.), What Ukraine Taught NATO About Hybrid Warfare, op. cit., p. 186. L. J.
MORRIS, M. J. MAZARR, J. W. HORNUNG, S. PEZARD, A. BINNENDIJK, and M. KEPE (eds.), Gaining
Competitive Advantage in the Gray Zone. Response Options for Coercive Aggression Below the Threshold of
Major War, op. cit., pp. 19-20.

29 L. SIMMONET, « L’usage de la force dans le cyberespace et le droit international », op. cit., p. 127.

260 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p.
56. F. DELERUE, Analyse du Manuel de Tallinn 2.0 sur le droit international applicable aux cyber-opérations,
op. cit., p. 64.
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Au regard de I’importance de la gravité dans la qualification « d’agression armée », il
apparait peu probable que des offensives hybrides puissent déclencher une réaction en légitime
défense, a moins que par « leurs effets et leurs dimensions » elles soient assimilables a I’un des
actes d’agression décrits dans D’article 3 de la résolution 3314 de 1’Assemblée générale des
Nations-Unies. Ainsi, « si [’intensité des opérations d’un adversaire hybride n’atteint pas le
niveau nécessaire ou se limite a la menace du recours a la force, le droit de riposter en utilisant
la force en légitime défense ne peut étre invoquée » *%1. Les critéres identifiées — le caractére
grave, armg¢, essentiellement direct et étatique — tendent a conclure que la plupart des offensives
hybrides identifiées ne sont pas concernées par la qualification d’agression armée. Dés lors,
I’agression armée est réduite a une action militaire d’un Etat atteignant un haut degré de gravité
— qui causerait des pertes humaines conséquentes et des destructions considérables de biens —
susceptible de menacer 1’intégrité territoriale, la stireté de la population et I’indépendance d’un
Etat?®2. Toute action bréve qui conduirait a des dégats minimes est exclue d’une éventuelle

qualification « d’agression armée » 23,

Finalement, cette étude de I’offensive hybride a travers le prisme des articles 39 et 51
de la Charte des Nations-Unies permet de mieux circonscrire et de qualifier celle-ci. Une
offensive hybride peut tres facilement étre qualifiée de « menace contre la paix » au regard de
la conception tres extensive de la notion. En revanche, pour étre qualifiée de « rupture de la
paix », il est nécessaire que I’offensive hybride puisse déboucher sur le déclenchement d’un
conflit armé (hybride). Enfin, la qualification « d’acte d’agression » au sens de I’article 39 de
la Charte des Nations-Unies apparait comme hautement improbable : le Conseil de sécurité tend
a éviter une telle qualification, et les caractéristiques de I’offensive hybride, a savoir I’emploi
de moyens non-armés ou dissimulés, se prétent mal a identifier un « acte d’agression ». Cela
dit, elle n’est pas impossible. En effet, les constats effectués par le Conseil de sécurité ne tendent
pas a se focaliser exclusivement sur I’emploi de la force armée, et il est tout a fait possible
qu’une offensive hybride, si elle constitue une menace persistante et réelle, puisse atteindre le
degré de gravité d’une rupture de la paix ou d’un acte d’agression. En revanche, la qualification

d’agression armée, qui constitue le degré le plus grave de I’emploi de la force armée, constitue

%1 B. CILEVICS (ed.), Problémes juridiques posés par la guerre hybride et obligations en matiére de droits de
I’Homme, op. cit., Doc. 14523, §19.

262 J.P. PANCRACIO, Un mutant juridique : I’agression internationale, op. cit., p. 23.

283 Jbid., p. 24.

233



véritablement un mirage. Par principe, une offensive hybride cherche a demeurer sous le seuil
de gravité requis par I’agression armée au sens de I’article 51 de la Charte. Méme si
théoriquement, une offensive hybride peut étre qualifiée d’agression armée et donc conduire a

une riposte en légitime défense, celle-ci n’atteindra généralement pas ce seuil dans la pratique.

Section 2 - L'offensive hybride comme
violation de la non-intervention dans les

affaires intérieures d’'un Etat

Une fois déterminé si un acte hybride peut étre qualifié ou non d’agression au regard
des régles pertinentes posées par I’article 51 de la Charte, il est nécessaire de s’intéresser a
I’immense majorité d’entre eux, qui par définition et par nécessité, oscillent entre le seuil qui
sépare I’agression armée des autres formes de recours a la force. Si les offensives hybrides qui
s’inscrivent dans le jus ad bellum, sans pour autant déclencher une riposte en 1égitime défense,
feront 1’objet de développements ultérieurs au regard des difficultés a les encadrer
juridiquement, le droit international est a méme de qualifier les offensives hybrides qui ne

s’inscriraient pas dans le champ d’application de I’article 2§4 de la Charte.

Un acte hybride peut ne pas dépasser le stade du recours a la force. S’il n’atteint pas le
seuil vu précédemment pour identifier un recours a la force armé, il échappe au champ
d’application de I’article 2§4 de la Charte. Les actes hybrides et offensifs qui échappent au
qualificatif de « recours a la force » peuvent alors étre considérés comme des violations du
principe de non-intervention dans les affaires intérieures d’un Etat, s’ils sont assimilables a une

contrainte non-armeée.

81 - Le principe de non-intervention

Le droit international a pour objectif de réguler les relations entre les Etats. A travers
’article 2§4 de la Charte, le droit international vise a empécher tout recours a la force armée
entre Etats. En dessous du seuil permettant d’identifier un recours 4 la force armée, d’autres

régles du droit international interviennent. Le jus ad bellum laisse sa place a d’autres principes
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du droit international, et notamment le principe de non-intervention dans les affaires intérieures

d’un Etat.

A — La valeur du principe de non-intervention

Dés I’émergence du droit international moderne, le principe de non-intervention s’est
imposé comme un principe fondamental du droit international?®*. Déja, Emer de Vattel en
défendait I’importance au XVIIle siécle?®. Le systéme westphalien — basé sur la souveraineté
et 1’égalité juridique entre les Etats — contient implicitement ce principe de non-intervention,

%66 comme I’a

qui dérive du respect de 1’intégrité territoriale et du respect de la souveraineté
rappelé la CIJ dans 1’affaire opposant le Nicaragua aux Etats-Unis d’Amérique®®’. La
souveraineté, et donc la jouissance de pouvoirs exclusifs sur un territoire, suppose que toute
intervention, armée ou non, doit étre proscrite. Les principes de souveraineté et de non-
intervention ne peuvent exister 1’'un sans I’autre. Si la doctrine s’accorde quant aux principes

implicitement dégagés par les traités de Westphalie (1648), le principe de non-intervention n’a

jamais été formellement énoncé lors d’une conférence internationale.

I1 faut attendre le XXe siecle pour qu’une Convention consacre enfin le principe de non-
intervention. Il ne s’agit pas du Pacte de la Société des Nations (1919), mais bien de la
Convention de Montevideo du 26 décembre 1933 sur les droits et les devoirs des Etats qui
dispose dans son article 8 : « no state has the right to intervene in the internal or external affairs
of another ». A travers cette formule, le principe de non-intervention est bien évoqué comme le
corollaire indispensable a la souverainet¢ de I’Etat. La Convention de Montevideo a
malheureusement été adoptée dans un contexte américain, et seulement ratifiée par des Etats
américains, réduisant ainsi sa portée. A 1’époque, il était également difficile de parler de droit

international coutumier, au regard des conditions d’adoption de la Convention de

264 N. TSAGOURIAS, « Electoral Cyber Interference, Self-Determination and the Principle of Non-Intervention
in Cyberspace » in D. BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), Governing Cyberspace : Behaviour, Power and
Diplomacy, Lanham, Rowman and Littlefield, 2020, p. 46.

25 R, J. DUPUY, « L’impossible agression : Les Malouines entre I’'ONU et ’OEA », op. cit., p. 342.

266 N, TSAGOURIAS, « Electoral Cyber Interference, Self-Determination and the Principle of Non-Intervention
in Cyberspace » in D. BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), Governing Cyberspace : Behaviour, Power and
Diplomacy, op. cit., p. 47.

%7 CIJ, Activités militaires et paramilitaires contre Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis
d’ Amérique, Recueil CIJ 1986, 1986, §251.
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Montevideo?®®. Néanmoins, 1’adoption de 1’article 18 de la Charte de Bogota tend a constituer
une réaffirmation de I’importance du principe de non-intervention dans les affaires
interaméricaines®®,

Avec I’adoption de la Charte des Nations-Unies, beaucoup d’auteurs ont observé a
travers ’article 2§7 une consécration du principe de non-intervention. S’il est vrai qu’est abordé
le principe de non-intervention, il vise a restreindre ’intervention des Nations-Unies dans les
affaires intérieures des Etats®’C. Si la tentation de I’étendre aux Etats est contenue implicitement
dans la disposition, le principe de non-intervention n’est cependant pas consacré explicitement
par la Charte?’*. En effet, I’article 2§7 dispose : « aucune disposition de la présente Charte
n’autorise les Nations Unies a intervenir dans des affaires qui relevent essentiellement de la
compétence nationale d'un Etat ni n’oblige les Membres a soumettre des affaires de ce genre d
une procédure de réglement aux termes de la présente Charte ; toutefois, ce principe ne porte
en rien atteinte a I'application des mesures de coercition prévues au Chapitre VII »*'?. Ainsi,
les organes constitutifs des Nations-Unies ne peuvent pas intervenir dans les affaires intérieures
d’un Etat, mais il n’est pas explicitement spécifi¢ que les Etats ne le peuvent pas®’®. Dés lors,
le principe de non-intervention n’est tout simplement pas explicitement mentionné dans la
Charte?*. Cependant, les Etats n’ont cessé de s’opposer quant au contenu de ’article 2§7,
certains s’appuyant sur ces quelques lignes pour condamner les interventions d’autres Etats

dans leurs affaires intérieures?’>.

Face au silence des textes, la reconnaissance d’un principe de non-intervention en droit
international est passée par un travail long et laborieux de 1’Assemblée générale des Nations-

Unies?®’®,

%68 A R. ZIEGLER, Introduction au droit international public, Genéve, Schuthless, 2020, p. 163.

269 J_M. ARRIGHI, « The Prohibition of the Use of Force and Non-Intervention : Ambition and Practice in the
OAS Region », in M. WELLER (ed.), The Oxford Handbook on the Use of Force in International Law, Oxford
University Press, 2015, p. 512.

20 G. GUILLAUME, « Article 2§7 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations
Unies, Commentaire article par article, 2° éd., Paris, Economica, 1991, p. 146.

21 S, WATTS, « Low-intensity Cyber Operations and the Principle of Non-Intervention » in J. D. OHLIN, K.
GOVERN et C. FINKELSTEIN (eds.), Cyber War: Law and Ethics for Virtual Conflicts, Oxford, Oxford
University Press, 2015, p. 254. N. TSAGOURIAS, « Electoral Cyber Interference, Self-Determination and the
Principle of Non-Intervention in Cyberspace » in D. BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), « Governing
Cyberspace : Behaviour, Power and Diplomacy », op. cit., p. 46.

272 Article 2§7 de la Charte des Nations-Unis, 1945.

23 L. VISSER, « May the Force be With You: The Legal Classification of Intervention by Invitation »,
Netherlands International Law Review, vol. 66, 2019, p. 24.

274 Ibidem.

25 G. GUILLAUME, « Article 2§7 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations
Unies, Commentaire article par article, op. cit., pp. 146-147.

26 R. BUCHAN et N. TSAGOURIAS, « The Crisis in Crimea and the Principle of Non-Intervention »,
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En effet, au regard du caractére quasiment universel de cet organe, les résolutions de
I’Assemblée générale, malgré leur caractére non-contraignant, influencent nettement
1’évolution du droit international et tendent a démontrer I’ opinio juris des Etats sur un certain
nombre de sujets et a leur conférer une valeur coutumicre. A ’occasion du processus de
décolonisation, I’ Assemblée générale a 1’occasion d’affirmer la valeur du principe de non-
intervention a travers une série de résolutions. La controverse autour du contenu de I’article 2§7
a alimenté les débats & New York?"’. Ainsi, en 1965, est adoptée la Déclaration sur
I’inadmissibilité de l’intervention dans les affaires intérieures des Etats et la protection de leur
indépendance et de leur souveraineté®’. Le principe de non-intervention ne vise pas seulement
I’intervention armée, mais toutes les formes non-armées de contrainte. Celle-ci a acquise une
valeur coutumiére indéniable, renforcée par le consensus des Etats membres?’®, la pratique
ultérieure de 1I’Assemblée générale, d’autant plus qu’elle s’inspire de I’article 18 de la Charte

de Bogota de 19482,

En effet, I’ Assemblée générale ne s’est pas contentée de cette seule déclaration, et a
adopté la Déclaration sur le progres et le développement dans le milieu social, dans laquelle
elle précise vouloir « éliminer toutes les formes d’exploitation économique étrangere,
notamment celle qui est pratiquée par des monopoles internationaux, afin de permettre a la
population de chaque pays de bénéficier pleinement des avantages provenant de ses ressources

nationales »8t. 1

année suivante, elle rappelle dans la résolution 2625 « qu aucun Etat ne peut
appliquer, ni encourager ['usage de mesures économiques, politiques ou de toute autre nature

pour contraindre un autre Etat a subordonner [’exercice de ses droits souverains ou pour

International Community Law Review, vol. 19, 2017, p. 170.

27 G. GUILLAUME, « Article 2§7 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations
Unies, Commentaire article par article, op. cit., p. 147.

278 Nations-Unies, Assemblée générale, Déclaration sur ['inadmissibilité de [’intervention dans les affaires
intérieures des Etats et sur la protection de leur indépendance et de leur souveraineté, Résolution 2131 (XX),
A/RES/2131 (XX), 21 décembre 1965 : « aucun Etat n’a le droit d’intervenir, directement ou indirectement, pour
quelque raison que ce soit, dans les affaires intérieures ou extérieures d’un autre Etat. En conséquence, non
seulement [’intervention armée, mais aussi toute autre forme d’ingérence ou toute menace, dirigées contre la
personnalité d 'un Etat ou contre ses éléments politiques, économiques et culturels, sont condamnés ».

279 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 119.

280 B. CONFORTI, « Le principe de non-intervention », in M. BEDJAOUI (ed.), Droit international : bilan et
perspectives, Paris, Pedone, 1991, p. 393.

281 Nations-Unies, Assemblée générale, Déclaration sur le progreés et le développement dans le domaine social,
Résolution 2542 (XXIV), A/RES/2542 (XXIV), 11 décembre 1969, article 12 c) : « éliminer toutes les formes
d’exploitation économique étrangére, notamment celle qui est pratiquée par des monopoles internationaux, afin de
permettre a la population de chaque pays de bénéficier pleinement des avantages provenant de ses ressources
nationales ».
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obtenir de lui des avantages de quelque ordre que ce soit »*%. Enfin, la Déclaration sur les
principes du droit international concernant les relations amicales et la coopération entre les
Etats de 1971 ne peut exister sans I’affirmation d’un principe de non-intervention. Le principe
de non-intervention est également explicitement évoqué dans le droit des peuples a disposer

d’eux-mémes?®?

. Ainsi, au regard de la valeur de jus cogens du droit des peuples a disposer
d’eux méme, consacrée dans 1’affaire Timor oriental de 1995284, le principe de non-intervention
est investi d’'une importance toute particuliere dans le bon fonctionnement du systéme
international. L’ingérence est condamnée sous toutes ses formes, militaires ou non, directes ou
indirectes. Ceci dit, il est nécessaire de rappeler qu’en dehors de la résolution 2625, la plupart
des autres résolutions étaient trop générales pour avoir un effet pratique®®®. L’absence de
cohérence entre Assemblée générale et Conseil de sécurité n’a évidemment pas permis une

meilleure application de ces résolutions?®.

Enfin, dans sa longue tradition de consolidation du droit international, la CIJ a eu
I’occasion a de nombreuses reprises de consacrer le principe de non-intervention dans les
affaires intérieures d’un Etat. L’une des affaires les plus emblématiques est intervenue en 1948
dans un différend opposant I’Albanie au Royaume-Uni. Dans I’affaire du Détroit de Corfou,
s’est posée la question d’une ingérence. La Cour rappelle ainsi que « le respect de la

. , . . . . . 287
souveraineté territoriale est une des bases essentielles des rapports internationaux »°'. Le
principe de non-intervention a acquis une valeur coutumicre indéniable a travers la

jurisprudence de la C1J?®, Pour conclure, la doctrine est unanime quant a la valeur coutumiére

282 Nations-Unies, Assemblée générale, Déclaration relative aux principes du droit international touchant les

relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations-Unies, Résolution 2625
(XXV), A/RES/2625 (XXV), 24 octobre 1970.

283 B. CONFORTI, « Le principe de non-intervention », in M. BEDJAOUI (ed.), Droit international : bilan et
perspectives, op. cit., p. 392. Nations-Unies, Assemblée générale, Déclaration sur l’octroi de l'indépendance aux
pays et aux peuples coloniaux, A/RES/1514 (XV), 14 décembre 1960.

284 Cl1J, Timor oriental, Portugal c. Australie, CIJ Recueil 1995, 30 juin 1995, §29 : « la Cour considere qu’il n’y
a rien a redire a l’affirmation du Portugal selon laquelle le droit des peuples a disposer d’eux-mémes, tel qu’il
s’est développé a partir de la Charte et de la pratique de I’Organisation des Nations-Unies, est un droit opposable
erga omnes ».

Cl), Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie, avis
consultatif, CIJ Recueil 1971, 21 juin 1971, p. 31, §53 : « la mission sacrée de civilisation avait pour objectif
ultime [’autodétermination et I'indépendance des peuples en cause ».

285 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit, pp. 119-120. M. DOMB, « Defining Economic Aggression in
International Law : The Possibility of Regional Action by the Organization of American States », op. cit., pp. 90-
91.

286 M. VIRALLY, « Article 2§4 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds), La Charte des Nations Unies,
Commentaire article par article, op. cit., p. 121.

287 C1J, Détroit de Corfou, Royaume-Uni c. Albanie, Recueil C1J 1949, 9 avril 1949, p. 35.

28 [bidem. C1J Activités militaires et paramilitaires contre Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis

238



du principe de non-intervention®.

Dans un paralléle avec 1’analyse du principe de I’interdiction du recours a la force, il
peut étre intéressant de se prononcer quant a la valeur du principe de non-intervention dans les
affaires intérieures. Si I’article 2§4 est devenu une norme impérative de droit international, le
principe de non-intervention n’a pas acquis la méme valeur. La Commission du droit
international a méme effectué une distinction nette entre la contrainte exercée a I’encontre d’un
représentant de 1’Etat (article 51 de la Convention de Vienne) et la contrainte exercée par la
menace de I’emploi de la force contre un Etat (article 52 de la Convention de Vienne). A travers
ces deux articles sont respectivement visé€s le principe de non-intervention dans les affaires
intérieures et le principe d’interdiction du recours a la force. L’accent est d’ailleurs mis sur
I’article 52 de la Convention de Vienne, puisque tout traité conclu par la menace de I’emploi de

la force est frappé de nullité absolue.

Par ailleurs, il y a également un argument pratique. Si le principe de non-intervention
demeure le corollaire indispensable du concept de souveraineté, il n’est tout simplement pas
concevable dans la pratique d’empécher toute interférence dans les affaires intérieures d’un
Etat. Par ailleurs, les Etats, bien qu’égaux en droit, disposent de moyens inégaux en matiére de
contrainte. Ce qui est considéré comme de la contrainte dans les manceuvres économiques des
Etats-Unis d’ Amérique ne le sera probablement pas de la part d’un Etat comme le Lesotho ou
les Seychelles. S’il est assez évident au regard de la Charte d’identifier un recours a la force
armée classique, il est beaucoup plus complexe d’identifier une contrainte.

Enfin, s’il n’existe qu une exception — assez paradoxale en se référant a la notion méme
de jus cogens — au recours a la force armée®?, il n’en est rien pour le principe de non-
intervention dans les affaires de I’Etat. Ainsi, en droit de la mer, il existe des régles qui sont en
contradiction avec le respect de la souveraineté et du principe de non-intervention, a savoir le

droit de passage inoffensif dans les eaux territoriales et intérieures de 1’Etat?®* ou le droit de Aot

d’Amérique, Recueil CIJ 1986, 1986, §202, §246. ClJ, Activités armées sur le territoire du Congo, République
démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ 2005, 2005, §§161-163.

289 Voir les auteurs de la doctrine anglo-saxonne citée dans S. WATTS, « Low-intensity Cyber Operations and the
Principle of Non-Intervention »in J. D. OHLIN, K. GOVERN et C. FINKELSTEIN (eds.), Cyber War : Law and
Ethics for Virtual Conflicts, op. cit., p. 251.

290 C’est cette raison qui pousse une partie de la doctrine a considéré que ce n’est pas le principe de I’interdiction
du recours a a la force, mais 1’agression, qui constitue une norme impérative de droit international.

291 Article 19 sur la « Signification de I’expression « passage inoffensif » dans la Convention de Montego Bay sur
le droit de la mer, 10 décembre 1982 : « le passage est inoffensif aussi longtemps qu’il ne porte pas atteinte a la
paix, au bon ordre ou a la sécurité de I’Etat cotier. Il doit s effectuer en conformité avec les dispositions de la
Convention et les autres regles de droit international ». Parmi les activités considérées comme portant atteinte au
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pursuit?®. A contrario, I'article 301 rappelle la pertinence en droit de la mer de la régle édictée
par I’article 2§4 de la Charte. D’autres comparaisons analogues peuvent étre effectuées dans
d’autres mati¢res du droit international. Pour conclure, si la 1égitime défense constitue la seule
exception a I’article 2§4 de la Charte, 1’existence d’un certain nombre de circonstances excluant
I’illicéité en droit de la responsabilité internationale — détresse, consentement, force majeure,
état de nécessité — justifie 1’absence d’une valeur supérieure pour un principe de non-

intervention, pourtant si important pour le respect du droit international.

B — Le contenu du principe de non-intervention

L’article 2§4 de la Charte ajoute une précision « contre [l’intégrité territoriale et
’indépendance politique de I’Etat et de toute autre maniére incompatible avec les buts des
Nations-Unies ». Au regard du paralléle existant entre D’article 2§4 et 1’article 2§7, il est
envisageable de considérer que toute contrainte, en dessous du seuil d’identification de la force
armée, qui viserait 1’intégrité territoriale et I’indépendance politique de I’Etat, serait considérée
comme une violation de ’article 2§7, a savoir la prohibition de I’intervention dans les affaires
intérieures d’un Etat. Ainsi, tout acte hybride qui exercerait une contrainte échapperait
éventuellement au jus ad bellum, mais ne pourrait pas éviter I’application des regles relatives a

la non-intervention et la non-ingérence.

Pour le professeur Eric David, une intervention est caractérisée par la réunion de trois
criteres : la contrainte, ’atteinte aux droits souverains et la recherche d’un quelconque

avantage293

. Cependant, ces trois ¢léments ne sont pas forcément nécessaires pour identifier une
intervention : en effet, la recherche d’un quelconque avantage est implicitement contenue dans

I’atteinte aux droits souverains. Ainsi, la violation du principe de non-intervention consiste

droit de passage inoffensif, le second paragraphe liste, en plus de la menace ou I’emploi de la force, la collecte de
renseignement, la propagande, toute activité en contravention aux lois et réglements nationaux de I’Etat cétier, la
pollution délibérée et grave, les activités de péche, etc. Toutes ces activités peuvent constituer des mesures non-
armées, portant atteinte a la souveraineté de I’Etat cotier.

292 Article 111 sur le « Droit de poursuite » de la Convention de Montego Bay sur le droit de la mer, 10 décembre
1982 : « la poursuite d’un navire étranger peut étre engagée si les autorités compétentes de 1’Etat cotier ont de
sérieuses raisons de penser que ce navire a contrevenu aux lois et réglements de cet Etat (...) ».

2% E. DAVID, « Portée et limite du principe de non-intervention », Revue belge de droit international, 1990/2, p.
352
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avant tout en une contrainte a 1’égard des droits souverains d’un Etat?®*. L’intervention illicite

exige dés lors une contrainte?® dans un domaine d’interférence particulier®®.

1 — La contrainte

La contrainte peut inclure des actions directes ou indirectes, €économiques,
diplomatiques, commerciales?®’, dont la force en est une des expressions®®. En droit
international, la contrainte est abordée aux articles 51 et 52 de la Convention de Vienne sur le

29 mais également dans la Charte des Nations-Unies aux articles 41 et 42300,

droit des traités

Définie dans Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(1986)*°%, 1a contrainte est un élément indispensable, sans lequel il ne peut y avoir d’atteinte au
principe de non-intervention®%2. Elle peut étre définie comme « the imperative pressure to
obtain an advantage »*®. Elle peut étre militaire, économique et politique3®*. « L’ appui sous

forme de soutien financier, d’entrainement, de fournitures d’armes, de renseignements et de

2%4D. CARON, L’acte déclencheur d 'un conflit armé international, op. cit., p. 162. S. TOWNLEY, « Intervention’s
Idiosyncrasies : The Need for a New Approach to Understanding Sub-Forcible Intervention », Fordham
International Law Journal, vol. 42, n°4, 2019, p. 1171. Le professeur Eric David tend néanmoins a considérer que
la contrainte n’est pas nécessaire, et que seule I’atteinte aux droits souverains constitue la condition nécessaire
pour établir la violation du principe de non-intervention : E. DAVID, « Portée et limite du principe de non-
intervention », op. cit., pp. 352-354.

2% N. TSAGOURIAS, « Electoral Cyber Interference, Self-Determination and the Principle of Non-Intervention
in Cyberspace » in D. BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), Governing Cyberspace : Behaviour, Power
and Diplomacy, op. cit., p. 48.

2% Jbidem.

27 E. DAVID, « Portée et limite du principe de non-intervention », op. cit., p. 357, p. 359.

298 1 WESTMORELAND-TRAORE, « Droit humanitaire et droit d’intervention », Revue de droit de I’Université
de Sherbrooke, vol. 34,2003, pp. 160-161.

29 Convention de Vienne sur le droit des traités, article 51, « Contrainte exercée sur le représentant d’un Etat » :
« L’expression du consentement d’un Etat a étre lié par un traité qui a été obtenue par la contrainte exercée sur
son représentant au moyen d’actes ou de menaces dirigés contre lui est dépourvue de tout effet juridique »
Convention de Vienne sur le droit des traités, article 52, « Contrainte exercée sur un Etat par la menace ou I’emploi
de la force : « Est nul tout traité dont la conclusion a été obtenue par la menace ou [’emploi de la force en violation
des principes du droit international incorporés dans la Charte des Nations Unies »

300 E. DAVID, « Portée et limite du principe de non-intervention », op. cit., p. 353.

301 C1J Activités militaires et paramilitaires contre Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique, Recueil CIJ 1986, 1986, §205.

302 B, A. WALTON, « Duties Owed : Low-Intensity Cyber Attacks and Liability for Transboundary Torts in
International Law », The Yale Law Journal, vol. 126, 2017, p. 1483. A. HOFER, « The Developed/Developing
Divide on Unilateral Coercive Measures : Legitimate Enforcement or lllegitimate Intervention ? », Chinese
Journal of International Law, 2017, p. 7.

303 R. BUCHAN et N. TSAGOURIAS, « The Crisis in Crimea and the Principle of Non-Intervention », op. cit., p.
171.

304 B. CONFORTI, « Le principe de non-intervention », in M. BEDJAOUI (ed.), Droit international : bilan et
perspectives, op. cit., p. 492. N. RONZITTI, « Sanctions as Instruments of Coercive Diplomacy : An International
Law Perspective », in N. RONZITTI (ed.), Coercive Diplomacy, Sanctions and International Law, Leiden/Boston,
Brill Nijhoft, 2016, pp. 1-3.
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soutien logistique, constitue une violation indubitable du principe de non-intervention »*% :

ainsi, la contrainte peut également s’effectuer indirectement®®.

L’intervention, et plus particuliérement la contrainte, doit atteindre un certain seuil de
gravité, mais tend a englober tout ce qui ne tombe pas dans le champ d’application de I’article
2§4%7, Ainsi, elle n’aboutit pas forcément a des pertes humaines et des destructions
matérielles*®®. Cependant, a contrario, les simples interférences dans les affaires intérieures
d’un Etat ne constituent pas une intervention. Il existe un principe de réalité, qui ne peut étre
ni¢ : les Etats n’existent sur la scéne internationale qu’a travers les relations qu’ils entretiennent
avec d’autres Etats3®®. Les protestations et autres critiques n’entrent pas dans le champ

311

d’application de Darticle 2§71 ; il faut une contrainte, par sa nature ou ses effets®!, qui soit

réelle et illégale®'?. La contrainte écarte également toute idée de consentement de I’Etat
victime®3,

Si la nature du moyen importe peu pour caractériser la violation du principe de non-
intervention, celui-ci peut en revanche constituer une forme aggravée d’une violation du
principe de non-intervention, combinée dés lors avec une violation du principe de I’interdiction
du recours a la force. En effet, le caractére armé de la violation, s’il atteint un degré de gravité
suffisant, peut également constituer une violation de I’article 2§4, voire méme une agression au
sens de ’article 51 de la Charte. Ainsi, la violation du seul principe de non-intervention s’étend
dans un domaine entre les simples interférences et pressions, et la contrainte armée constitutive
d’une violation de I’article 2§4 de la Charte. D’une certaine maniére, dans le cadre de cette
¢tude sur ’emploi de la force hybride, le principe de non-intervention constitue le seul principe

auquel se heurtent les opérations hybrides n’atteignant pas un degré de gravité suffisant pour

305 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, 1986, p. 108, §242.

306 R, BUCHAN et N. TSAGOURIAS, « The Crisis in Crimea and the Principle of Non-Intervention », op. cit., p.
172.

307 Ibid., p. 175.

308 1bid., p. 173.

309 L. HEMKIN, « Force, Intervention and Neutrality in Contemporary International Law », The American Society
of International Law, vol 57, 1963, p. 156

310N. RONZITTI, « Sanctions as Instruments of Coercive Diplomacy : An International Law Perspective », in N.
RONZITTI, Coercive Diplomacy, Sanctions and International Law, op. cit., p. 4.

311 Q. WRIGHT, « The Legality of Intervention Under the United Nations Charter », The American Society of
International Law, vol. 51, 1957, p. 79. P. KUNIG, Prohibition of Intervention, Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, 2008, p. 2.

312 N. RONZITTI, « Sanctions as Instruments of Coercive Diplomacy : An International Law Perspective », in N.
RONZITTI (ed.), Coercive Diplomacy, Sanctions and International Law, op. cit., p. 6.

313 M. JAMNEJAD et M. WOOD, « The Principle of Non-Intervention », Leiden Journal of International Law,
vol. 22, n°2, 2009, p. 367.
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étre qualifiées juridiquement d’opérations armées. C’est véritablement le degré de contrainte
qui permet de juger si une opération hybride constitue une violation des articles 2§4 et 2§7 de
la Charte ou une violation du seul article 2§7 de la Charte®!. Ainsi, ’immense majorité des
cyberattaques constituent ainsi des faits internationalement illicites, des violations de la
souveraineté territoriale, et non des violations de 1’article 2§4 de la Charte®®. Dés lors qu’une
cyberattaque n’entraine pas la mort ou des blessures, ni des destructions physiques, elle
constitue une violation du seul principe de non-intervention®'®. Ce raisonnement s’applique
¢galement dans le cadre des sanctions ¢économiques. En [’espéce, elles n’étaient pas
constitutives d’une violation du principe de non-intervention dans le litige opposant le
Nicaragua et les Etats-Unis d’Amérique®'’. Enfin, pour que les manipulations politiques,
actions informationnelles, ou la propagande hostile soient des violations du principe de non-
intervention, celles-ci doivent véritablement étre assimilées a une contrainte, et non a une
simple pression®'®. Le champ de la contrainte dans I’intervention est extrémement large, n’est

pas limitée a la force armée, mais aussi a la force économique, politique, directe ou indirecte®®.

2 — L’atteinte aux droits souverains

L’ atteinte aux droits souverains constitue un élément essentiel, mais non exclusif, d’une
violation du principe de non-intervention. En effet, pour entrainer une violation dudit principe,
il est impératif que I’Etat qui en est 1’auteur ait fait preuve d’une contrainte, pour attenter aux
droits souverains de la victime. Par exemple, la reconnaissance d’une situation acquise en
violation des droits souverains d’un Etat constitue une violation du principe de non-intervention

dans les affaires intérieures32°.

314 S WATTS, « Low-intensity Cyber Operations and the Principle of Non-Intervention »in J. D. OHLIN, K.
GOVERN et C. FINKELSTEIN (eds.), Cyber War : Law and Ethics for Virtual Conflicts, op. cit., p. 260.

315 B. A. WALTON, « Duties Owed : Low-Intensity Cyber Attacks and Liability for Transboundary Torts in
International Law », The Yale Law Journal, vol. 126, 2017, p. 1480.

316 S, WATTS, « Low-intensity Cyber Operations and the Principle of Non-Intervention »in J. D. OHLIN, K.
GOVERN et C. FINKELSTEIN (eds.), Cyber War : Law and Ethics for Virtual Conflicts, op. cit., p. 259.

817 ClJ, Activités militaires et paramilitaires contre Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique, Recueil CIJ 1986, 1986, §245

318 S, WATTS, « Low-intensity Cyber Operations and the Principle of Non-Intervention »in J. D. OHLIN, K.
GOVERN et C. FINKELSTEIN (eds.), Cyber War : Law and Ethics for Virtual Conflicts, op. cit., p. 262. E.
DAVID, « Portée et limite du principe de non-intervention », op. cit., p. 353.

319 L. VISSER, « May The Force Be with You : The Legal Classification of Intervention by Invitation », op. cit.,
p. 25.

320 E. DAVID, « Portée et limite du principe de non-intervention », op. cit., p. 358.
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Depuis les traités de Westphalie, le principe de non-intervention dans les affaires
intérieures de 1’Etat est un corollaire indispensable au principe de souveraineté et d’égalité
juridique entre les Etats. En effet, tout Etat est souverain sur son territoire, et cet exercice de ses
compétences régaliennes exclut celles des autres Etats. Souveraineté rime avec exclusivité.

Il y a donc violation du principe de non-intervention a partir du moment ou un Etat agit
dans un domaine réservé d’un autre Etat, ou il porte atteinte a sa libert¢ de décision.

\

L’intervention vise a porter atteinte aux droits souverains et exclusifs de 1’Etat, soit a le
contraindre, soit & I’empécher de faire usage de ceux-ci®?.

En se référant a la Convention de Montevideo, dont les dispositions sur les critéres
constitutifs de 1’Etat ont acquis une valeur coutumiére, 1’Etat exerce I’ensemble de ses droits
souverains sur son territoire, mais également sur sa population et son gouvernement. Ainsi, il
peut étre intéressant de souligner le parallele avec le principe d’interdiction du recours a la
force : I’article 2§4 dispose que tout recours a la force armée est prohibé s’il a pour objet de
porter atteinte a 1’intégrité territoriale ou a I’indépendance politique de I’Etat. Dans la logique,
la résolution 3314 de 1I’Assemblée générale sur la définition de I’agression, et surtout I’article
8bis du Statut de Rome reprennent la méme expression, et pour ce dernier, y ajoute également
I’atteinte contre la souveraineté, au sens large du terme.

Le professeur Eric David préfére parler de « droits souverains » plutdt que de «
souveraineté », eu égard aux différents régimes applicables aux espaces terrestres, aériens et
surtout maritimes. En effet, le principe de non-intervention ayant une portée large et extensive
par nature, au regard de son champ d’application qui inclut entre autres le principe
d’interdiction du recours a la force armée, il est préférable d’envisager les ¢léments constitutifs
de celui-ci dans une vision extensive et inclusive.

Qu’entend-on par « droits souverains » ? Il s’agit de I’ensemble des droits que I’Etat est
fondé a exercer sur les espaces et les biens soumis a sa juridiction, soit en vertu de regles
internationales attributives de compétence, soit en I’absence de reégle prohibitive particuliere.
La souveraineté est considérée comme le « droit d’exercer a I’exclusion de tout autre Etat les

fonctions d’un Etat »3%2,

Ainsi, que ce soit « les droits souverains », « I’indépendance politique », « I’intégrité

territoriale » ou « la souveraineté » d’un Etat, ce critere constitue 1’objectif de la contrainte

321 C. HENDERSON, The Use of Force in International Law, Cambridge University Press, 2018, p. 54.
322 Cour permanente d’arbitrage, Sentence arbitrale, Iles de Palmas, op. cit, p. 838. R. BUCHAN et N.
TSAGOURIAS, « The Crisis in Crimea and the Principle of Non-Intervention », op. cit., p. 172.
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développée antérieurement. Le but de la contrainte est évidemment a prendre en compte dans
I’appréciation de la portée et I’ampleur de I’intervention. En reprenant les résolutions de
I’Assemblée générale des Nations-Unies, la contrainte vise en particulier le libre choix d’un
Etat a se doter d’un systéme politique, économique, social et culturel®?3. Cet accent mis par
I’ Assemblée générale prend son origine dans le processus de décolonisation, et puise sa source
dans la consécration du droit des peuples a disposer d’eux-mémes. La CIJ a eu I’occasion de le
rappeler a I’occasion de ’affaire opposant les Etats-Unis d’Amérique et le Nicaragua, en
précisant que « le Gouvernement des Etats-Unis, par son soutien aux contras, entendait exercer
une pression sur le Nicaragua dans des domaines ou chaque Etat jouit d’une entiere liberté de

décision en vertu du principe de souveraineté »3**,

D’une certaine maniere, tout acte peut étre qualifi¢ d’intervention, a partir du moment
ou elle est assimilable & une négation de la souveraineté d’un autre Etat. L’intervention vise
objectivement & porter atteinte a la liberté de choix de I’autre Etat, obliger I’Etat®?®, influencer
sa politique extérieure®?®®. Parmi elles, certaines opérations ciblées®®’, ou des pressions
politiques ou économiques d’une certaine ampleur®?® peuvent étre considérées comme des
violations du principe de non-intervention. Toute atteinte a I’intégrité territoriale d’un Etat est

une interférence couverte par le principe de non intervention®?°,

Contrairement a I’interdiction du recours a la force armée, le principe de non-
intervention, s’il constitue une norme coutumiere de droit international, n’en est pas pour autant
une norme impérative de droit international. Il suffit de se référer aux Articles sur la
responsabilité internationale de I’Etat. En effet, I’article 26 dispose « qu aucune disposition du

présent chapitre n’exclut lillicéité de tout fait de I'Etat qui n’est pas conforme a une obligation

328 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, 1986, p. 108, §205.

32 Ibid., §241.

325 B. CONFORTI, « Le principe de non-intervention », in M. BEDJAOUI (ed.), Droit international : bilan et
perspectives, op. cit., p. 494.

326 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 1986, §205. J. SHEN, « The Non Intervention Principle and Humanitarian Interventions under
International Law », op. cit., p. 6.

327 G. ABI SAAB, « Some Thoughts on the Principle of Non-Intervention », in K. WELLENS (ed.), International
Law : Theory and Practice, The Hague, Kluwer Law International, p. 228.

328 G. ABI SAAB, « Some Thoughts on the Principle of Non-Intervention », in K. WELLENS (ed.), International
Law : Theory and Practice, The Hague, Kluwer Law International, pp. 231-232.

32 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 126. P. DALLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit
international public, 8° ed., Paris, LGDJ, 2009, pp. 532-533. J. SALMON, Dictionnaire de droit international
public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 746.
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découlant d’une norme impérative du droit international général ». Or, ces circonstances
excluant I’illicéité en droit de la responsabilité internationale peuvent permettre a un Etat de ne
pas voir sa responsabilité internationale engagée pour la violation dudit principe, notamment
par I’intermédiaire d une violation de sa souverainet¢ territoriale. Ainsi, il n’y a pas de violation
du principe de non-intervention si 1’Etat peut juridiquement invoquer un fait justificatif®*°. De
plus, le principe de non-intervention n’est pas enfreint lorsqu’un Etat contraint un autre a
s’acquitter de ses obligations internationales, notamment en matiére de respect des conventions

internationales®3?.

§2 - L'offensive hybride comme contrainte au

regard du droit international

Le droit international relatif au recours a la force interdit toute contrainte armée a 1’égard
de I’'indépendance politique, de 1’intégrité territoriale et de toute autre maniére incompatible
avec les buts des Nations-Unies. En suivant la méme logique, le droit international relatif

interdit toute contrainte non-armée qui viserait a atteindre 1’intégrité territoriale ou

I’indépendance politique d’un autre Etat.

A - L’offensive hybride comme violation conjointe des principes
d’interdiction du recours a la force armée et de non-intervention

dans les affaires intérieures

Pendant longtemps, I’intervention impliquait forcément un emploi de la force armée,
plus particuliérement avant I’invention de la Charte. Comme le recours a la guerre était

considéré comme licite, il constituait le moyen le plus efficace, notamment pour les puissances

330 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 66

331 R. KOLB, Jus contra bellum. Le droit international relatif au maintien de la paix, op. cit., p. 245. CIJ, Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique, Recueil CIJ 1986,
1986, §205. G. ABI SAAB, « Some Thoughts on the Principle of Non-Intervention »in K. WELLENS (ed.),
International Law : Theory and Practice, op. cit., p. 231. Voir aussi A. VERDROSS, « Le principe de non
intervention dans les affaires relevant de la compétence nationale d’un Etat et ’article 2§7 de la Charte des Nations-

Unies », in La Communauté internationale, Mélanges offerts a Charles Rousseau, Paris, Pedone, 1974, pp. 268-
276.

246



interventionnistes.

Au regard de I’adoption de la Charte des Nations-Unies, I’interdiction de I’emploi de la
force posée par I’article 2§4 est bien restreint a la force armée. Deux visions incarnées par Tom
Ruys et Olivier Corten continuent de s’affronter de nos jours sur 1’étendue de I’interdiction
posée par 1’article 2§4%%. L’analyse poussée de la notion de « force » tend & plaider en faveur
de I’approche d’Olivier Corten. Le principal argument d’ordre pratique réside tout simplement
dans I’existence du principe de non-intervention dans les affaires intérieures. De ce constat, nait
I’idée d’une gradation dans I’emploi de la force, particulierement intéressante pour qualifier

juridiquement une offensive hybride.

Ainsi, une offensive hybride — constituée soit de mesures armées, soit de mesures
armées et non-armées, ou enfin seulement de mesures non-armées — peut étre appréhendée au
regard des articles 2§4 et 2§87 de la Charte®*3. Cela dépend évidemment de la gravité et de la

nature de I’offensive hybride.

Cette notion de gravité, au coeur de 1’appréciation juridique de la « force hybride »,
amene ainsi au constat que toute violation de I’article 2§4 implique évidemment une violation
de I’article 2§7°%* ; néanmoins, I’inverse n’est pas forcément vrai®®.

La CIJ rappelle dans 1’affaire opposant la République démocratique du Congo a
I’Ouganda que ce dernier a « violé la souveraineté ainsi que l’intégrité territoriale de la RDC.
Les actes de I’Ouganda ont également constitué une ingérence dans les affaires intérieures de
la RDC et dans la guerre civile qui y faisait rage »*%. En effet, le recours a la force armée a

I’encontre d’un autre Etat passe évidemment par une intrusion sur son territoire, et donc a la

violation de son intégrité territoriale, et potentiellement de son indépendance politique, lorsque

332 1. VISSER, « May The Force Be with You : The Legal Classification of Intervention by Invitation », op. cit.,
pp. 25-26.

333 i Iarticle 2§7 aborde bien le principe de non-intervention ans les affaires intérieures d’un Etat, il est nécessaire
de rappeler qu’il ne le fait que vis-a-vis de I’intervention des Nations-Unis, et donc qu’il n’aborde que tres
indirectement la non-intervention dans les affaires intérieures d’un Etat par un autre Etat, approfondie
essentiellement par I’ Assemblée générale et la Cour internationale de justice. Néanmoins, par souci de clarté et
de simplification, lorsqu’il est fait référence a I’article 2§7 de la Charte, la non-intervention dans les affaires
intérieures d’un Etat inclut celle des Etats, et non seulement celle des Nations-Unies. Voir K. BOUSTANY, « La
qualification des conflits en droit international public et le maintien de la paix », op. cit., p. 44.

334 L. VISSER, « May The Force Be with You : The Legal Classification of Intervention by Invitation », op. cit.,
p. 25.

335 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 217.

336 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ
2005, 2005, §165.
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I’emploi de la force armée est dirigé contre sa population, son gouvernement, ses institutions
ou ses forces armées. Il ressort de cette analyse que la violation du seul principe de non-
intervention atteint un degré de moindre gravité, tant au niveau de I’objectif visé que de la
nature de la contrainte employée. Ainsi, un Etat qui utilise la force hybride a I’encontre d’un
autre Etat, verra son offensive successivement qualifiée de violation du principe de non-
intervention dans les affaires de I’Etat, puis d’emploi de la force armée d’une gravité moindre,
en dessous du seuil qualificatif d’agression armée, et enfin d’agression armée au sens de
Iarticle 51 de la Charte. Dés lors, I’Etat qui emploie la force hybride a tout intérét, pour éviter
toute riposte armée, a inscrire son action dans le cadre d’une seule violation du principe de non-
intervention, et si possible méme de la dissimuler. Nous examinerons ultérieurement cette
dissimulation par I’intermédiaire d’opérations clandestines ou spéciales. Parmi ces formes
d’intervention, peuvent étre cités toute forme d’intervention directe ou indirecte, économique
ou politique, toute contrainte non armée a I’encontre d’un Etat en vue de la subordination de
ses droits souverains, tout changement de régime par la violence « dirigée contre la personnalité
d’un Etat ou contre ses ¢léments politiques, économiques et culturels » ou encore toute action
d’organisation, d’aide, de financement, d’encouragement et de tolérance d’activités armées

subversives ou terroristes.

La plupart des manceuvres hybrides tendent a minima a tomber dans 1’orbite du principe
de non-intervention dans les affaires intérieures de 1’Etat. En effet, les plus communes —
sanctions €économiques ou cyberattaques — peuvent constituer des violations de celui-ci,
puisqu’elles répondent aux deux critéres exigés par toute violation du principe : la contrainte
cybernétique ou économique, et ’atteinte aux droits souverains. De plus, ces mesures non-
armées sont par essence exclues de l’article 2§4 de la Charte; au vu de I’évolution
technologique dans la conduite des hostilités et de la sensibilité des Etats aux variations
économiques, les Etats peuvent obtenir des effets aussi dévastateurs que ceux produits par la
force armée sans risquer de représailles armées. Sont concernés les opérations psychologiques,
la propagande hostile, la présence de conseillers militaires ou d’opérations clandestines,
certaines cyber opérations, le soutien a des groupes armés organisés, les mesures préparatoires
a I’exécution d’un acte d’hostilité, les sanctions diplomatiques et économiques, le survol d’un

territoire sans recours a la force armée®’.

337Y. DINSTEIN, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict, 3° ed, Cambridge
University Press, 2016, p. 2. D. CARON, L acte déclencheur d’un conflit armé international, op. cit., p. 192
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A juste titre, « pour [’assaillant, les manceuvres hybrides ont [’avantage d’infliger des
deégats importants a moindre coiit : leur mise en ceuvre présente peu de risques et requiert peu
de moyens, tandis que ses effets sont difficiles a parer pour celui qui doit se défendre »%.
L’agression, seulement commise par un Etat®*° n’implique une agression que si ce
comportement constitue une violation suffisamment grave de I’interdiction énoncée au 2§4 de
la Charte®®. Dés lors, outre les mesures armées, I’Etat peut s’appuyer sur un ensemble de
mesures non-armées pour exercer une contrainte directe ou indirecte, de maniére a obliger I’Etat
sans risquer de représailles.

Finalement, ce qui distingue un recours a la force armée d’une intervention est bien la
contrainte armée®*!. Tout I’intérét de I’offensive hybride est donc de tomber dans le champ

d’application de ’article 2§7 de la Charte, pour esquiver des réactions trop vives de 1’Etat

victime aux actions hostiles et illicites qu’il subit.

L’interprétation extensive de la « force » nuirait paradoxalement a I’Etat victime d’une
offensive hybride : il est évident qu'un Etat ne pourrait 1égitimement se prévaloir d’une réaction
en légitime défense, et donc d’une réaction armée, en réponse a une offensive hybride, méme
de grande envergure, constituée exclusivement de mesures non-armées (économiques, ...). Une
telle différence de nature entre 1’action et la réaction n’est pas envisageable sur la scene
internationale. Cela irait a I’encontre méme de 1’objectif des Nations-Unis, a savoir restreindre
I’emploi de la force armée. Paradoxalement, cela conduirait a réagir violemment a toute forme

d’intervention, ce qui est impossible dans le monde contemporain globalisé.

L’offensive hybride, constitutive du seul emploi de moyens non-armés ou de moyens
armés subversifs et de moyens non-armés, n’entre pas dans le champ d’application de I’article

2§4 de la Charte, mais du seul article 2§7 de la Charte.

338 C. MARANGE, Les stratégies et les pratiques d’influence de la Russie, Etudes de 'IRSEM, n°49, 2017, p. 22.
33% CDI, Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, op. cit., p. 45.

340 Ihidem.

31 G. ABI SAAB, « Some Thoughts on the Principle of Non-Intervention »in K. WELLENS (ed.), International
Law : Theory and Practice, op. cit., p. 225. J. SHEN, « The Non Intervention Principle and Humanitarian
Interventions Under International Law », International Legal Theory, vol. 7/1, 2001, p. 6. R. VAN
STEENBERGHE, La légitime défense en droit international public, op. cit., p. 198. R. KOLB, Jus contra bellum.
Le droit international relatif au maintien de la paix, op. cit., p. 245.
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B — L’offensive hybride comme seule violation du principe de

non-intervention dans les affaires intérieures d’un Etat

Il est probable que I’'immense majorité¢ des offensives hybrides ne répondent pas a la
qualification de « recours a la force armée » et encore moins « d’agression armée ». Les cas
avancés dans ce chapitre et qualifiés « d’offensives hybrides » par les experts — les
cyberattaques contre 1’Estonie en 2007, les diverses actions isra¢liennes contre le programme
nucléaire iranien, etc. — ne peuvent étre qualifiés de recours a la force armée : au contraire, leur
gravité¢ moindre et la nature des actes perpétrés plaident pour 1’applicabilité du principe de non-
intervention dans les affaires intérieures de 1’Etat. Ces actions hostiles n’entrent pas dans le
champ d’application du jus ad bellum, méme si en théorie, elles pourraient facilement basculer
du champ d’application de I’article 2§7 au champ d’application de 1’article 2§4, eu égard a la

conception instrumentalo-conséquentialiste de la force, retenue plus haut.

Cette question est particulierement criante en matiere de cyberattaques. La question de
I’applicabilité du principe de non-intervention dans le cyberespace a fait couler beaucoup
d’encre dans la doctrine anglo-saxonne. Pour certains auteurs, le principe de non-intervention
ne s’appliquait pas dans le cyberespace, puisqu’il constitue par essence un espace immatériel,
sur lequel les Etats n’ont pas de droits souverains. Ainsi, pour que soit applicable le droit
international, une cyberopération ne doit pas se contenter d’affecter le cyberespace, mais doit
avoir des conséquences physiques sur le territoire de I’Etat. C’est la reterritorialisation de la
cyberattaque qui permettrait d’y appliquer le droit international. Aujourd’hui la doctrine

concernant 1’applicabilité du principe de non-intervention dans le cyberespace est unanime*?,

et s’est notamment traduite dans le Manuel de Tallinn en 2013 et en 20173,

342 p. ROGUSKI, « Violations of Territorial Sovereignty in Cyberspace — an Intrusion-based Approach » in D.
BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), Governing Cyberspace : Behaviour, Power and Diplomacy, Lanham,
Rowman and Littlefield, 2020, p. 67.

33 M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 25 :
« if such cyber operations are intended to coerce the government (and not otherwise permitted under international
law), the operation may constitute a prohibited intervention (...) ». M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the
International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., p. 45 : « a cybe operation that constitutes a threat or use
of force against the territorial integrity or political independence of any State, or that is in any other manner
inconsistent with the purposes of the United Nations, is unlawful ». Voir également M.N. SCHMITT (ed.), Tallinn
Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p. 314 : « a State may not intervene,
including by cyber means in the internal or external affairs of another State ». Pour une approche critique et
explicative du Manuel 2.0, et plus particuliérement sur la question du principe de non-intervention et des opérations
cybernétiques, voir E.T. JENSEN, « The Tallinn Manual 2.0 : Highlights and Insights », Georgetown Journal of
International Law, vol. 48, 2017, pp. 740-742, pp. 774-775, p. 776 (unilateral economic sanctions, pas une
intervention), pp. 776-777 (pour les élections américaines avec les cyberattaques russes).
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Pour qu’une cyberattaque soit considérée comme une atteinte a la souveraineté d’un
autre Etat, celle-ci doit atteindre un certain seuil de gravité. En effet, toute cyberattaque ne
reléve pas du principe de non-intervention dans les affaires intérieures. Pour atteindre ce seuil
de gravité inhérent au principe de non-intervention, il est donc nécessaire qu’un certain nombre
de dommages ait été occasionné par la contrainte non-armée. A titre de comparaison, seuls les
dommages significatifs, sensibles ou importants sont généralement considérés comme relevant
du principe de due diligence®**, donc d’une obligation de prévention des dommages. Cette
conception tend a rappeler la distinction qui existe entre la contrainte et les pressions, la
premicre constitutive d’une intervention, les secondes ne permettant pas de caractériser une
violation du droit international. Le critére de gravité a ici toute son importance, méme pour la

seule violation du principe de non-intervention dans les affaires intérieures d’un Etat.

Malheureusement, au regard du caractére non contraignant du Manuel de Tallinn, il
n’existe pas de réglementation détaillée sur les seuils de gravité des cyberattaques®*. Dés lors,
’appréciation de la licéité de la cyberattaque s’effectue au cas par cas®*®. Certains auteurs
préconisent en matiére de principe de non-intervention de ne pas se focaliser sur les effets,
notamment en ce qui concerne les cyberattaques, mais sur une autre approche pour qualifier ou

non une intervention3*’

. Une « intrusion-based approach » serait considérée en effet comme
plus conforme avec ’esprit méme de la souveraineté territoriale, mais ne prendrait pas en
compte la gravité, et s’¢loignerait alors de I’échelle de gravité observée en matiere de contrainte,

et donc d’atteinte a I’intégrité territoriale et a I’indépendance politique.

Des lors qu’une cyberattaque n’atteint pas le seuil relatif au champ d’application de
I’article 2§4 de la Charte, il peut néanmoins violer les principes de souveraineté et de non-

intervention dans les affaires intérieures de I’Etat 38, entrainant dés lors la possibilité de contre-

344 CIJ, Construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan, Nicaragua c. Costa Rica, CIJ Recueil
2015, 16 décembre 2015, pp. 706-707, §104, p. 720 §153, p. 724, §168M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0
on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p. 34, pp. 36-37. B. A. WALTON, « Duties
Owed : Low-Intensity Cyber Attacks and Liability for Transboundary Torts in International Law », op. cit., p.
1498.

35 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM (eds.),
Cyberattaques et droit international. Probléemes choisis, op. cit., p. 26.

346 Ibid., p. 33.

347 P, ROGUSKI, « Violations of Territorial Sovereignty in Cyberspace — an Intrusion-based Approach » in D.
BROEDERS et B. VAN DEN BERG (eds.), Governing Cyberspace : Behaviour, Power and Diplomacy, op. cit.,
p. 79.

38 M. FORTEAU, « Les seuils de gravité d’une cyberattaque », in M. GRANGE et A-T. NORODOM,
Cyberattaques et droit international. Problemes choisis, op. cit., p. 27.
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mesures et de mesures de rétorsion de la part de 1’Etat victime®*°. La contrainte initiée par une
cyberattaque, comme dans le cas de Stuxnet, porte atteinte aux droits souverains des Etats,

entrainant une violation du principe de non-intervention®>°

. A noter que si une cyberattaque
n’atteint pas un degré de gravité suffisant pour entrer dans le champ d’application de I’article
287, il est toujours possible de s’intéresser a la question sur le plan interne. En cela, tout crime
commis par le biais des technologies informatiques tombe dans le champ de la cybercriminalité,
comme le rappelle la Convention de Budapest®2L.

Dans le cadre des cyberopérations qui ont visé et déstabilisé I’Estonie en 2007, il
apparait évident que le principe de non-intervention ait été violé*®? . En effet, une contrainte
cybernétique a I’égard des infrastructures de 1’Estonie, qui a perturbé la vie économique et
quotidienne de la population civile, sur plusieurs mois, ne peut qu’entrainer des dommages qui
atteignent le seuil de gravité permettant d’identifier une contrainte a I’égard de la souveraineté
de I’Estonie, dans le but de la déstabiliser et d’obtenir un avantage non négligeable par I’atteinte
aux droits souverains de I’Etat balte. 4 contrario, le seuil de gravité relatif a la force armée n’a
pas été franchi, et la situation estonienne, bien que considérée comme ciblée par une offensive
hybride, n’entraine pas 1’application du jus ad bellum®3. En effet, I’absence de dommages
physiques, et notamment de destructions matérielles et de pertes humaines, ne permet pas de
classer cette offensive hybride comme étant un emploi de la force au sens de 1’article 2§4. A
contrario, la cyberopération visant la centrale nucléaire de Natanz en Iran via Stuxnet pourrait
potentiellement étre classée comme un emploi de la force, et assurément comme une violation
du principe de non-intervention®“. En revanche, toute forme d’interférence cybernétique ou
¢économique, comme | hacktivism en Géorgie avant la guerre de 2008, n’atteint pas un niveau

de nuisance suffisant pour étre qualifiée d’intervention au sens de Iarticle 2§7 de la Charte3*°.

399 M. E. O’CONNEL, « Cyber Security without Cyber War », Journal of Conflict and Security Law, vol. 17, n°2,
2012, pp. 204-205. M. N. SCHMITT, « Cyber Operations and the Jus ad Bellum Revisited », op. cit., pp. 583-586.
M. ROSCINI, « World Wide Warfare — Jus ad bellum and the Use of Cyber Force », op. cit., pp. 110-111. N.
TSAGOURIAS, « The Law Applicble to Countermeasures against Low-Intensity Cyber Operations », Baltic
Yearbook of International Law, vol. 14, 2014, p. 108. Y. RADZIWILL, Cyber-Attacks and the Exploitable
Imperfections of International Law, Leiden/Boston, Brill Nijhoff, 2015, p. 159. J. P. KESAN et C. M. HAYES,
« Mitigative Counterstriking : Self-Defense and Deterrence in Cyberspace », Harvard Journal of Law and
Technology, vol. 25, n°2, 2012, p. 515.

30 R. BUCHAN, « Cyber Attacks : Unlawful Uses of Force or Prohibited Interventions ? », Journal of Conflict
and Security Law, vol. 17,2012, p. 226.

31 M. ROSCINI, « World Wide Warfare — Jus ad bellum and the Use of Cyber Force », op. cit., p. 91.

32 Voir G.D. BROWN et O.W. TULLOS, « On the Spectrum of Cyberspace Operations », Small Wars Journal,
publié le 12 novembre 2012, consulté le 9 juin 2020 [URL : On the Spectrum of Cyberspace Operations | Small
Wars Journal ].

353 T, KLIEM, « You can’t cyber in here, this is the War Room ! A rejection of the effects doctrine on Cyberwar
and the use of force in international law », op. cit., pp. 365-368.

354 Ibid., pp. 368-369.

35 J. R. LINDSAY, « Stuxnet and the Limits of Cyber Warfare », Security Studies, vol. 22, n°3, 2013, p. 370.
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Dans une toute autre dimension, cette fois économique, des offensives hybrides peuvent
étre accompagnées de sanctions économiques. Comme vu précédemment, la force économique

36 Avec la

peut causer des dommages aussi importants qu’un recours a la force armée
multiplication des embargos, notamment a 1’encontre de Cuba, de I’Irak ou de I’'Iran plus
récemment, et par ’intermédiaire de leviers économiques comme en Ukraine avec le gaz russe,
la question de la coercition économique comme atteinte au principe de non-intervention
conserve tout son intérét.

Communément, la coercition ou contrainte économique consiste en des « efforts to
project influence across frontiers by denying or conditioning access to a countrys ressources,
raw materials, semi or finished products, capital, technology, services or consumer »®'. « Il
s’agit ici de tous les moyens €économiques mis en ceuvre pour contraindre un Etat ou une
catégorie d’Etats a accorder certains avantages ou a prendre certaines positions au profit des
puissances contraignantes »>¢. L’un des exemples les plus marquants est I’ensemble des

pressions €économiques des pays arabes pour forcer Israél vis a vis de la Palestine apres la

Guerre du Kippour®®,

L’intervention économique est inadmissible au regard du droit international si elle est
utilisée pour contraindre un Etat et altérer son droit de choisir librement son systéme politique,
économique, social ou culturel®®. Elle constitue une violation des principes de la Charte, a
savoir D’article 2§7, mais également va a I’encontre des buts des Nations-Unies tels que définis
dans son Préambule®!. La Charte de I’Organisation des Etats américains dispose a son article
19 : « no State may use or encourage the use of coercive measures of an economic or political
character in order to force the sovereign will of another State and obtain from it advantages of

any kind ». Un certain nombre de résolutions ont ét¢ adoptées par 1’Assemblée générale des

36 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 223.

357T. J. FARER, « Political and Economic Coercion in Contemporary International Law, », op. cit., p. 408.

3% Voir D. CARREAU, « Les moyens de pression économique au regard du FMI, du GATT et de ’OCDE », Revue
belge de droit international, 1984-1985, pp. 23-33.

39 J. BOORMAN, « Economic Coercion in International Law : The Arab Oil Weapon and the Ensuing Juridical
Issues », in R. LILLICHED (ed.), Economic Coercion and the New International Economic Order, Charlottesville,
Michie Co., 1976, p. 255, p. 257.

360 C. LAPAE-PEREZ, « Economic Sanctions as a Use of Force : Re-evaluating the Legality of Sanctions from an
Effects-Based Perspective », Boston University International Law Journal, vol. 20, 2002, p. 171.

31 C. LAPAE-PEREZ, « Economic Sanctions as a Use of Force : Re-evaluating the Legality of Sanctions from an
Effects-Based Perspective », Boston University International Law Journal, vol. 20, 2002, pp. 173-174.
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Nations-Unies pour dénoncer la contrainte économique dans les relations internationales®?.

Ces rappels sont d’autant plus importants que la contrainte économique constitue pour
certains Etats la seule alternative a la force armée®®, et que ceux-ci ne s’en privent pas. La
politique de recours aux sanctions économiques de la part des Etats-Unis d’Amérique en est
une des expressions les plus flagrantes.

Lorsque I’emploi de la contrainte économique porte atteinte directement a la
souveraineté¢ de I’Etat qui en est victime, il peut étre qualifi¢ de fait internationalement
illicite®4. Méme si la contrainte économique échappe au champ d’application du jus ad bellum,
elle est appréhendée par le principe de non-intervention, a I’instar d’autres actions comme les
boycotts, la rupture des relations diplomatiques ou des communications>®°. Pour déterminer le
degré de contrainte économique, certains critéres peuvent étre avancer comme 1’étendue des
effets économiques provoqués par la contrainte, le caractére essentiel ou non des services
affectés, s’il s’agit d’une infrastructure économique de I’Etat ou sa place au sein du réseau
économique, et enfin le contexte économique de I’Etat en question®®®. En appliquant ces critéres
a la situation ukrainienne, et au regard de la dépendance économique ukrainienne vis-a-vis de
la Russie, il est évident que la moindre interférence russe aura des répercussions importantes.
Il y a bien violation du principe de non intervention, a partir du moment ou il y a I’objectif
d’influencer les relations extérieures de 1’Ukraine®®’, voire méme de « créer dans le pays une
Situation révolutionnaire menant a un changement de pouvoir sans intervention extérieure

armée directe et sans occupation du territoire »*%®. En recherchant la dépendance de I’Etat visé

a celle de I’Etat acteur, 1’offensive hybride, méme constitué des seules sanctions économiques,

362 p, SZASZ, « The Law of Economic Sanctions », International Law Studies, vol. 71, 1998, p. 457. L auteur cite
notamment la résolution Elimination des mesures économiques coercitives utilisées pour exercer une pression
politique et économique (Nations-Unies, Assemblée générale, Résolution 51/22, A/RES/51/22, 27 novembre
1996) et la résolution Mesures économiques unilatérales utilisées pour exercer une pression politique et
économique sur les pays en développement (Nations-Unies, Assemblée générale, Résolution 52/181,
A/RES/52/181, 4 février 1998). L’Assemblée générale I’a réaffirmée & plusieurs reprises (Nations-Unies,
Assemblée générale, Mesures économiques unilatérales utilisées pour exercer ume pression politique et
économique sur les pays en développement, A/RES/58/198, 23 décembre 2003). F. COULOMB et S. MATELLY,
« Bien-fondé¢ et opportunité des sanctions économiques a I’heure de la mondialisation », Revue internationale et
stratégique, n°97, 2015/1, p. 102.

33 M. GERVAIS, « Cyber Attacks and the Laws of War », Berkeley Journal of International Law, vol. 30, n°2,
2012, p. 551.

364 « The Use of Non-Violent Coercion : a Study in Legality under Article 2§4 of the Charter of the United
Nations », University of Pennsylvania Law Review, vol. 122, 1974, p. 1010.

365 W. G. SHARP, Cyberspace and the Use of Force, Aegis Research Corporation, 1999, p. 91.

366 T. KILOVATY, « Rethinking the Prohibition on the Use of Force in the Light of Economic Cyber Warfare :
Towards a Broader Scope of Article 2§4 of the UN Charter », Journal of Law and Cyber Warfare, vol. 4, n°3,
2015, pp. 237-242.

367 R. BUCHAN et N. TSAGOURIAS, « The Crisis in Crimea and the Principle of Non-Intervention », op. cit., p.
177.

368 C. MARANGE, Les stratégies et les pratiques d’influence de la Russie, Etudes de 'IRSEM, op. cit., p. 17.
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tombe dans le champ d’application de I’article 2§7 de la Charte.

Au regard de I’assimilation de la force et de la force armée dans la Charte et dans la
pratique des Etats, ’emploi de la force économique n’est pas prohibé en droit international par
’article 2§4 de la Charte. Néanmoins, il serait faux d’affirmer qu’il n’existe aucune disposition
du droit international général a méme d’encadrer la contrainte économique. La force
économique reléve non pas de I’article 2§84, mais bien de article 2§7 de la Charte®®°. Dés lors,
tout un éventail de réactions non armées sont envisageables lorsque des mesures €économiques

portent atteinte au principe de non-intervention.

S’il est vrai que « la Russie est régulierement accusée par ses adversaires de pratiquer
la guerre hybride, c’est-a-dire de se livrer a un ensemble d’actions hostiles visant, non pas a
attaquer frontalement sa cible, mais a la déstabiliser politiquement, économiquement et
militairement en tirant parti de ses faiblesses et en menant des opérations de subversion, de

désinformation et de renseignement »°'°

, 1l est nécessaire de séparer chacune des actions
menées au cours de I’offensive hybride, et de les analyser séparément, pour en déterminer la
nature — armée ou non armée — et pour la qualifier juridiquement, afin de déterminer quelle

contre-mesure est la plus appropriée pour faire face a cet acte hybride.

Bien entendu, le principe de non-intervention dans les affaires intérieures de I’Etat est
souvent assimilé a I’agression indirecte, par des moyens non-armés ou par des groupes armeés
organisés dirigés et menés par les Etats eux-mémes. Ces deux formes d’intervention font 1’objet
de développements ultérieurs, puisqu’elles constituent des modalités d’action particulieres
« d’offensives hybrides », dans lesquelles s’entremélent des problématiques liées au jus ad

bellum et au jus in bello.

369 J. J. PAUST, « International Law and Economic Coercion : « Force », The Oil Weapon and Effects upon
Proces », op. cit., p. 214.
370 C. MARANGE, Les stratégies et les pratiques d’influence de la Russie, op. cit., p. 21.
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Dans un certain nombre de situations, le recours a la force hybride par un Etat ne pose
pas de probléme insoluble en jus ad bellum. En effet, les régles relatives au recours a la force
armée permettent de qualifier — dans un certain nombre de cas définis — un acte hybride et
offensif en fonction de I’ampleur et des effets dommageables qui résultent de celui-ci. Ainsi, il
peut étre qualifié d’agression armée s’il cause des effets similaires a une offensive classique.
Dans le cas contraire, il peut étre considéré soit comme un recours a la force, ou comme une
contrainte assimilable a une ingérence dans les affaires intérieures. Dés lors, une fois 1’acte
hybride qualifié juridiquement, il est possible d’envisager pour I’Etat victime une réaction licite,

pour répondre a I’illicéité inhérente a I’emploi de cette force hybride.

Force est de constater que la qualification juridique d’une offensive hybride n’est pas
simple. La « menace contre la paix », «la rupture de la paix », « P’acte d’agression »,
« 'intervention non-armée » ou « I’agression armée » sont peu adaptés pour appréhender
I’offensive hybride comme combinaison de moyens armés et non-armées dans une manceuvre
offensive, et le plus souvent subversive, et plus généralement 1’approche indirecte. Cet état de

fait s’observe particuliérement dans toutes les formes d’agression indirecte.

257



258



Chapitre 4 - L'offensive hybride comme

agression indirecte

L’approche indirecte qui caractérise les offensives hybrides s’¢loigne de la conception
classique d’agression armée, a savoir I’approche directe, a travers les actes d’agression décrits
a Darticle 3 de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies. Le jus ad bellum
ignorerait ainsi la notion « d’agression indirecte ». Cette affirmation reste a nuancer puisque
’adoption de I’article 3 g) de la résolution 3314! constitue une réponse partielle a la prise en
compte de « I’agression armée indirecte » (Section 1). La difficulté de constater une agression
armée indirecte d’un Etat repose essentiellement sur les régles d’attribution d’un fait
internationalement illicite, régles peu adaptées a la reconnaissance d’une agression indirecte

par un Etat (Section 2).

Section 1 - L’'agression armée indirecte
définie par I'article 3 g) de la résolution
3314 de I'Assemblée générale des

Nations-Unies

Au regard de la résolution 3314, de ’article 8bis et des pratiques des Etats, I’agression
a clairement un caractere armé et direct, sauf en ce qui concerne 1’article 3 g) de la résolution
3314. Néanmoins, il n’est pas erroné d’affirmer que I’agression est assimilable a un recours
direct a la force armée. L’énumération des actes d’agression au paragraphe 3 ne laisse subsister
aucun doute sur ce constat. Par ailleurs, 1’agression indirecte — qu’elle soit idéologique,
, . .. s - - , . .2
économique ou politique — n’a jamais été acceptée et encore moins consacrée” (§1). En
revanche, I’agression indirecte, lorsqu’elle est armée et suffisamment grave, 1’est a travers

’article 3 g) de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies (§2).

! Par souci de simplification, est utilisée I’expression « article 3 g) » pour désigner « 1’agression armée indirecte »
et I’emploi de forces irréguliéres pour la commission d’un acte d’agression.
2 C. CHAUMONT et G. FISCHER, « Explication juridique d’une définition de 1’agression », op. cit., p. 523.
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§1 - L'offensive hybride comme agression indirecte

L’agression indirecte, comme forme d’approche indirecte (A), a été trés largement

rejetée en droit international (B).

A — La caractérisation de l'agression indirecte

Les caractéristiques de la guerre hybride — cyber attaques, sanctions économiques,
emploi de forces irrégulieres et clandestines, efc., dans 1’objectif de demeurer sous le seuil de

I’agression armée®

— s’apparentent a des formes d’agression indirecte, dans le sens ou la force
armée n’est pas utilisée directement. L’offensive hybride, comme approche indirecte, peut ainsi
consister en une succession d’emplois de la force de faible gravité, en des incursions
progressives de forces irréguliéres, couplées a un programme d’aide matérielle et financiére, et
d’une assistance tactique et stratégique®. Dés lors, se pose la question comme pour I’approche

directe (avec 1’agression armée) du seuil de gravité de I’article 51 de la Charte.

L article 51 de la Charte pose la notion « d’agression armée », dont les actes constitutifs
ont été définis et détaillés a I’article 3 de la résolution 3314 sur la définition de I’agression. Il
est possible de parler « d’agression directe ». Celle-ci serait alors définie comme « un emploi
suffisamment grave de la force armée menée par les forces armées régulieres d’'un Etat », par
I’intermédiaire d’un des modes d’actions — invasion, bombardement, efc. — décrits aux
paragraphes a) a e) de Darticle 3 de la résolution portant sur la définition de 1’agression®.

Existerait ainsi une « agression indirecte ».

3 B. HORN, On Hybrid Warfare, Ottawa, Canadian Special Operations Forces Command, 2016, p. 16.

4 J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article,
op. cit., p. 1343 : « la pratique internationale a montré que 1’agression militaire consiste presque toujours en des
infiltrations progressives de forces armées et de groupes de volontaires appuyés par un gouvernement étranger,
sur le territoire d’un autre Etat (I’invasion du territoire d’'un Etat ne se vérifie pas a l'improviste et sur grande
échelle, mais au contraire un peu a la fois et dans un laps de temps plus large), a organiser, assister, inciter,
financer, encourager ou tolérer des activités subversives ou terroristes dirigées contre un autre Etat, visant plus
spécialement a renverser un gouvernement ou encore d intervenir dans une guerre civile ».

5 H. MICHAEL, « Covert Involvement in Essentially Internal Conflicts : United States Assistance to the Contras
Under International Law », Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 23, n°3, 1990, p. 585.
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Dans le cadre d’une offensive hybride ou couplée, si les forces armées régulieéres d’un
Etat participent directement a une attaque aux c6tés d’un groupe armé et des forces irrégulicres
qui le composent, I’Etat est directement responsable d’une agression armée en application de
’article 3 a) a 3 e) de la résolution 3314. Ainsi, une offensive couplée, par une combinaison de
forces régulicres et irrégulieres, est assimilable a une agression armée directe, qui obéit aux

reégles classiques du jus ad bellum.

En revanche, la notion « d’agression indirecte » s’intéresse a toutes les autres formes
d’agression d’un Etat, en se focalisant sur ’approche indirecte. Cette approche indirecte® peut
étre le fait d’éléments clandestins, subversifs, irréguliers, etc., et étre qualifiée de « compound

warfare »' ou de « proxy warfare »®.

En opposition a I’agression directe menée par les forces armées régulieres d’un Etat,
I’approche indirecte, protéiforme et complexe, peut exister sous la forme d’attaques directes
(par des moyens militaires et/ou armés) menées par des forces irréguliéres, sous la
responsabilité d’un Etat® ou d’attaques indirectes (par des moyens non armés) menées par I’Etat
lui-méme (ou par I'intermédiaire d’un groupe qu’il contrdle, ou a minima avec lequel il
entretient des liens). Est exclue dans ’agression indirecte toute offensive hybride qui se ferait
sans la participation directe ou indirecte d’un Etat™®.

A ces deux formes d’agression indirecte identifiées peuvent étre apportées des nuances
ttt:

quant a la participation de I’Eta I’Etat peut participer activement, en allant d’une

8 Voir les développements introductifs sur 1’approche indirecte.

7 L’expression « compound warfare » ou « guerre couplée » traduit la combinaison entre forces réguliéres et
irrégulieres, et peut donc osciller, en fonction des circonstances et des acteurs engagés, entre approche directe et
approche indirecte.

8 Voir les développements introductifs sur la guerre par procuration. T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the
UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit., p. 371.

9 Ici, le terme « forces irréguliéres » est compris comme « membres d’un groupe armé organisé », c¢’est-a-dire de
personnes ou de groupes privés. Dans ce chapitre, I’irrégularité doit étre entendue comme irrégularité juridique et
non comme irrégularité stratégique/tactique. En jus ad bellum, ’irrégularité stratégique/tactique n’a pas une
véritable importance, dans le sens ou c’est la qualité juridique de 1’agent et son rattachement a un Etat qui compte.
Un membre des forces armées, qu’il soit régulier ou irrégulier dans son mode opératoire, reste un membre des
forces réguliéres (au sens juridique du terme), et donc un agent de jure de 1’Etat. A contrario, en jus in bello, le
mode opératoire de 1’agent compte, tout autant que sa qualité juridique.

10 ’offensive hybride menée par le seul groupe non-étatique, sans participation d’un Etat, est traitée dans un
paragraphe distinct, voir Chapitre 4 sur la conduite et les limites d’une riposte a une offensive hybride.

11 L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la légitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », Hague
Yearbook of International Law, vol. 2, 1989, p. 152.
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participation directe par I’envoi de forces irréguliéres a un soutien plus ou moins marqué, ou

passivement, en tolérant les activités de personnes et de groupes privés sur son territoire?.

Une fois posées ces considérations quant a I’approche indirecte, il est possible de les
traduire juridiquement. Cela aboutit a la reconnaissance de deux constats : le rejet de 1’agression
indirecte en jus ad bellum, tempéré par la reconnaissance d’une forme d’agression indirecte,
qualifiée « d’agression indirecte armée » définie a 1’article 3 g) de la résolution 3314 de

I’ Assemblée générale des Nations-Unies.

B — Le rejet de I’agression indirecte

Dés I’adoption de la Charte, des débats ont divisé les Etats et la doctrine sur la question
de I’agression indirecte’®. Comme pour I’emploi de la force, il était possible d’adopter une
interprétation extensive de « I’agression armée » pour y inclure d’autres formes de contrainte,
et plus particulierement de la contrainte non-armée, ou d’autres mesures indirectes. Ainsi,
certains auteurs défendaient qu’une agression économique pouvait atteindre les mémes
objectifs et causer des dommages identiques a ceux d’une agression armée**.

Cette vision extensive de 1’agression armée comme incluant 1’agression indirecte — a
savoir 1’agression non-armée — aboutissait donc a étendre le concept de 1égitime défense,

comme une riposte possible a toute forme d’agression armée ou non-armée, directe ou indirecte.

L’agression indirecte comme « emploi de la force non-armée d 'une gravité telle qu’elle
équivaudrait a une violation grave de l’interdiction du recours a la force armée » n’est pas
reconnue par le droit international positif. Est définie comme force indirecte « a certain aid or

assistance to another States use of force, or to an armed group s actions that would qualify as

12T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
p. 370.

13 G. G. FITZMAURICE, « The Definition of Aggression », op. cit, p. 139. B. B. FERENCZ, « Defining
Aggression : Where it Stands and Where it’s Going », The American Journal of International Law, vol. 66, n°3,
1972, p. 493, p. 499.

14T J. FARER, « Political and Economic Aggression in Contemporary International Law », in A. CASSESE (ed.),
The Current Legal Regulation of the Use of Force, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, p. 129.
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such a use if engaged in by States »*°, allant de la simple fourniture d’armes et de matériel
logistique jusqu’a I’intervention dans un conflit arm¢é international ou non-international®®,
Tout d’abord, les travaux préparatoires et les discussions dans les instances onusiennes
montrent des divergences irréconciliables!’ entre 1’Occident et le reste de la communauté
internationale. Ainsi, 1’Occident a souhaité développer une conception de la 1égitime défense
extensive, pour faire face aux agressions armées indirectes'®. Le bloc soviétique s’y est opposé,
méme si cette opposition était loin d’étre unanime ; 1’Union soviétique a longtemps penché en
faveur d’une conception extensive de I’agression'®. Le Tiers Monde s’est posé comme le
défenseur d’une conception extensive de I’agression armée incluant 1’agression économique et
idéologique®. Finalement, I’adoption par 1’ Assemblée générale de la résolution 3314 sur la
définition de ’agression traduit la prise en compte d’une interprétation restrictive de 1’agression

armée et donc de la 1égitime défense.

Ensuite, la pratique onusienne a rejeté I’argument de la légitime défense a 1’égard
d’agressions indirectes?! et a considéré les ripostes comme illicites?2. En effet, Israél, I’ Afrique
du Sud et la Rhodésie du Sud ont justifi¢ des incursions militaires transfrontali¢res sur le

territoire de leurs Etats voisins, ceux-ci les auraient agressés indirectement en organisant, ou a

15 M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad Bellum »,
International Law Studies, vol. 100, 2023, p. 197.

16 M. N. SCHMITT, « Providing Arms and Materiel to Ukraine : Neutrality, Co-Belligerency, and the Use of
Force », Articles of War, West Point, Lieber Institute, publié le 7 mars 2022, consulté le 24 juin 2023 [URL :
https://lieber.westpoint.edu/ukraine-neutrality-co-belligerency-use-of-force/]. A. CASSESE, « Article 51 », in J-P.
COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies. Commentaire article par article, op. cit.,
p. 1343. M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad
Bellum », op. cit., p. 227.

17 B. B. FERENCZ, « Defining Aggression : Where it Stands and Where it’s Going », op. cit., p. 499. F-S. LIN,
« Self-Defence. A Permissible Use of Force Under the U.N. Charter », De Paul Law Review, vol. 13, 1963, pp.
70-72. L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la 1égitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op.
cit., pp. 154-155.

18 A. CASSESE, « Article 51 » in J-P. COT et A. PELLET (eds.), Commentaires de la Charte des Nations-Unies,
op. cit.,, p. 776. A. CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des
Nations-Unies. Commentaire article par article, 3° éd., Paris, Economica, 2005, p. 1334.

19 A. CASSESE, « Article 51 » in J-P. COT et A. PELLET (eds.), Commentaires de la Charte des Nations-Unies,
op. cit.,, p. 776. A. CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des
Nations-Unies. Commentaire article par article, op. cit., p. 1335. B. B. FERENCZ, « A Proposed Definition of
Aggression ; By Compromise and Consensus », op. cit., p. 420.

20 A. CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies.
Commentaire article par article, op. cit., p. 1335.

2 Jbid, p. 1343. Q. WRIGHT, « United States Intervention in the Lebanon», The American Journal of
International Law, vol. 53, n°1, 1959, p. 117.

22 A. CASSESE, « Article 51 » in J-P. COT et A. PELLET (eds.), Commentaires de la Charte des Nations-Unies,
op. cit., pp. 780-785.
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minima en tolérant les activités de groupes armés qualifiés de terroristes?®. Ainsi, aprés sa
déclaration d’indépendance du gouvernement de Salisbury en 1965, un conflit armé non-
international a éclaté sur le territoire rhodésien, opposant les forces loyalistes de la minorité
blanche du Président Ian Smith aux forces rebelles de /’Armée de libération nationale africaine
du Zimbabwe (ZANLA) de Robert Mugabe et de [’Armée révolutionnaire populaire du
Zimbabwe (ZIPRA) de Joshua Nkomo?*. De 1972 4 1979, 1a Guerre du bush (Rhodésie du Sud)
s’est étendue aux Etats voisins, et plus particuliérement la Zambie (ancienne Rhodésie du
Nord), le Botswana et le Mozambique®, ou les forces rebelles disposaient de sanctuaires. Au
méme moment, de 1966 a 1989, I’ Afrique du Sud sous apartheid occupait la Namibie, ou les
forces armées sud-africaines devaient faire face a des rebelles namibiens, le SWAPO®, qui
agissaient également depuis des bases situées dans les Etats frontaliers. C’est ainsi que Pretoria
s’est engagée dans « la guerre de la frontiére » contre la plupart de ses voisins du Nord?’,
accusés « d’agresser indirectement » le territoire sud-africain en abritant et en aidant les rebelles
namibiens. Les forces sud-rhodésiennes et sud-africaines ont alors organisé des opérations
militaires en territoire étranger, en invoquant la 1égitime défense contre les agressions indirectes
de leurs voisins.

De nombreuses résolutions du Conseil de sécurité ont sévérement condamnées les

incursions sud-africaines en Afrique australe®®, et plus particuliérement en Angola®® | en

23 A. CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies.
Commentaire article par article, op. cit., p. 1344.

2 N. ANDREW and W. SADOMBA, « Zimbabwe : la soif de terres aux origines du mouvement des anciens
combattants », Critique internationale, n1°31, 2006/2, p. 126. Voir N. RODCHAK, « Les Selous Scouts : comment
le Mozambique lutte contre le terrorisme islamiste », Conflits, Revue de géopolitique, publié le 26 octobre 2022,
consulté le 27 juin 2023 [URL : https://www.revueconflits.com/30498-2/].

% W. B. TURNER, « The Rhodesian Bush War/Zimbabwe War of Liberation. A Political-Military Analysis »,
Small  Wars Journal, publi¢ le 24 février 2022, consult¢ le 27 juin 2023 [URL:
https://smallwarsjournal.com/jrnl/art/rhodesian-bush-warzimbabwe-war-liberation]

% J. E. ESCANDON, Bush War. The Use of Surrogates in Southern Afiica (1975-1989), Fort Leavenworth, United
States Army Command and General Staff College, 2009, p. 12.

27 A. WESSELS, « Half a Century of South African Border War Literature : A Historiographical Exploration »,
Journal of Contemporary History, vol. 42, n°2, 2017, pp. 26-27. R. DREYER, « Namibie-Angola. Les enjeux
d’une frontiére politique et stratégique », Relations internationales, n°64, 1990, p. 403. J. McCAIN, « Buffalo
Soldiers in Angola : 32 Battalion Operations in the South African Border War », Small Wars Journal, publié le 31
aout 2016, consulté le 27 juin 2023, [URL : https://smallwarsjournal.com/index.php/jrnl/art/buffalo-soldiers-in-
angola-32-battalion-operations-in-the-south-african-border-war].

2 NU, CS, Résolution 581, S/RES/581, 13 février 1986.

2 P, TAVERNIER, « L’année des Nations Unies, questions juridiques — 1976 », Annuaire frangais de droit
international, vol. 22, 1976, p. 352. Voir les résolutions du Conseil de sécurité, et notamment NU, CS, Résolution
387, S/RES/387, 31 mars 1976. NU, CS, Résolution 428, S/RES/428, 6 mai 1978. NU, CS, Résolution 447,
S/RES/447, 28 mars 1979. NU, CS, Résolution 454, S/RES/454, 2 novembre 1979. NU, CS, Résolution 475,
S/RES/475, 27 juin 1980. NU, CS, Résolution 545, S/RES/545, 20 décembre 1983. NU, CS, Résolution 546,
S/RES/546, 6 janvier 1984. NU, CS, Résolution 567, S/RES/567, 20 juin 1985. NU, CS, Résolution 574,
S/RES/574, 7 octobre 1985. NU, CS, Résolution 577, S/RES/577, 6 décembre 1985. NU, CS, Résolution 602,
S/RES/602, 25 novembre 1987. NU, CS, Résolution 606, S/RES/606, 23 décembre 1987.
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Zambie®, au Botswana®! et au Lesotho®?, et sud-rhodésiennes au Mozambique®, au Botswana3

et en Zambie®. Par ailleurs, outre ces multiples condamnations, il n’y eu jamais de vote contre
’une de ces résolutions, et seulement quelques abstentions des Etats-Unis d’ Amérique® et du
Royaume-Uni.

Troisieme Etat a revendiquer régulierement la légitime défense pour justifier des
opérations militaires contre des Etats suspectés d’apporter leur soutien a des groupes armés,
Isra€l a également ét¢ condamné a de nombreuses reprises pour ses actions, notamment au
Liban et en Tunisie®’. De méme, la plupart des Etats membres du Conseil de sécurité ont voté
en faveur des résolutions, a ’exception des Etats-Unis d’Amérique qui se sont abstenus sur

plusieurs d’entre elles.

Face a un emploi grave de la force non-armée, d’une agression non-armée ou indirecte,

la légitime défense n’est pas envisageable®®. 1’agression indirecte, et plus particuliérement

I’agression économique, ne peut pas entrainer une réaction en légitime défense®.

§2 - La reconnaissance de |'agression armée

indirecte

30NU, CS, Résolution 300, S/RES/300, 12 octobre 1971. NU, CS, Résolution 455, S/RES/455, 23 novembre 1979.
NU, CS, Résolution 466, S/RES/466, 11 avril 1980.

31 NU, CS, Résolution 568, S/RES/568, 21 juin 1985. NU, CS, Résolution 572, S/RES/572, 30 septembre 1985.
32 NU, CS, Résolution 527, S/RES/527, 15 décembre 1982. NU, CS, Résolution 535, S/RES/535, 29 juin 1983.
NU, CS, Résolution 580, S/RES/580, 30 décembre 1985.

33 NU, CS, Résolution 386, S/RES/386, 17 mars 1976. NU, CS, Résolution 411, S/RES/411, 30 juin 1977.

34 NU, CS, Résolution 403, S/RES/403, 14 janvier 1977. NU, CS, Résolution 406, S/RES/406, 25 mai 1977.

%5 NU, CS, Résolution 326, S/RES/326, 2 février 1973. NU, CS, Résolution 393, S/RES/393, 30 juillet 1976. NU,
CS, Résolution 455, S/RES/455, 23 novembre 1979. NU, CS, Résolution 424, S/RES/424, 17 mars 1978.

% A. CASSESE, « Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of International Law », The
European Journal of International Law, vol. 12, n°5, 2001, p. 996.

37 Voir par exemple les condamnations des actions militaires israéliennes contre des groupes armés palestiniens
sur le territoire d’autres Etats, en 1’espece le Liban et la Tunisie : NU, CS, Résolution 315, S/RES/315, 26 juin
1972. NU, CS, Résolution 501, S/RES/501, 25 février 1982. NU, CS, Résolution 573, S/RES/573, 4 octobre 1985.
3 J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies, Commentaire article par article,
op. cit., p. 1346.

39 M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad Bellum »,
op. cit., p. 204. J. CURTIS HENDERSON, « Legality of Economic Sanctions Under International Law : The Case
of Nicaragua », op. cit., p. 181. A. CASSESE, « Article 51 » in J-P. COT et A. PELLET (eds.), Commentaires de
la Charte des Nations-Unies, op. cit., p. 790. A. CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M.
FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies. Commentaire article par article, op. cit., p. 1346. CIJ, Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique, CIJ Recueil
1986, 27 juin 1986, §230.
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L’adoption de I’article 3 de la résolution 3314, et plus particulicrement des paragraphes
f) et g) marque la reconnaissance de certaines formes d’agression indirecte*’, contre lesquelles

une riposte en légitime défense pourrait étre envisagée.

L’article 3 g) est particulierement intéressant au regard de la guerre hybride et de
’approche indirecte. II est possible de parler ainsi « d’agression armée indirecte » **. Antonio
Cassese définit « [’agression armée indirecte » comme « toutes les actions visant a organiser,
assister, inciter, financer, encourager ou tolérer des activités subversives ou terroristes dirigées
contre un autre Etat »*. Le professeur René-Jean Dupuy affirmait ainsi que I’agression
indirecte consistait en I’ensemble des actions visant la 1égitimité d’un gouvernement®3. Cette
agression est le fait de forces armées irréguliéres et de groupes armés organisés**, ou méme de

personnes privées, qui ne sont pas des organes de I’Etat*, mais qui sont assistés par 1’Etat*,

L’agression armée indirecte peut prendre des formes diverses allant de 1’envoi de
mercenaires et de bandes irréguliéres jusqu’a la tolérance sur son territoire d’activités
subversives et terroristes’’, en passant par le sabotage et 1’assistance a des activités
. . 48 5 . , . . . « e,
insurrectionnelles™. « L’agression armée indirecte » consiste en une forme de complicité dans

la réalisation d’une agression armée, a la maniére de 1’article 3 f) de la résolution 3314*°, mais

40 H. MICHAEL, « Covert Involvement in Essentially Internal Conflicts : United States Assistance to the Contras
Under International Law », op. cit., p. 585. J. N. MOORE, « The Secret War in Central America and the Future of
World Order », The American Journal of International Law, vol. 80, n°1, 1986, p. 82.

4 T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
p. 371.

42 A. CASSESE, « Atticle 51 » in J-P. COT et A. PELLET, La Charte des Nations Unies. Commentaire article par
article, op. cit., p. 1343. Q. WRIGHT, « Subversive Intervention », The American Journal of International Law,
vol. 54, n°3, 1960, p. 530. Q. WRIGHT, « United States Intervention in the Lebanon », op. cit., p. 117. A.
TANCREDI « The Russian Annexation of the Crimea : Questions Relating to the Use of Force », Questions of
International Law, 2014, p. 9.

43 R-J. DUPUY, « Agression indirecte et intervention sollicitée dans 1’affaire libanaise », Annuaire francais de
droit international, vol. 5, 1959, p. 458.

4 P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, p. 111.

4 L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la légitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op. cit.,
p. 149.

46 J. N. MOORE, « The Secret War in Central America and the Future of World Order », op. cit., p. 84.

47 A. BOGDAN, « Military Aggression, Peace Selection and International Law : Core Themes and Debates »
Revista de Stiinte Politice, n°45, 2015, p. 106.

4 P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 111.

49 Article 3 f) de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies, 14 décembre 1974 : « le fait pour
un Etat d’admettre que son territoire, qu’il a mis a la disposition d’'un autre Etat, soit utilisé par ce dernier pour
perpétrer un acte d’agression contre un Etat ». L’article 3 f) consiste ainsi en une forme de complicité, mais en
lien avec une agression armée commise par un Etat, 1a ou dans I’article 3 g), ’agression armée est commise par
des forces irrégulicres, des groupes non-étatiques,
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en lien avec des forces irrégulieres®®. L’article 3 f) consiste ainsi en une forme de complicité,
mais en lien avec une agression armée commise par un Etat, 1a ou dans I’article 3 g), I’agression
armée est commise par des forces irrégulieres, des groupes non-étatiques, au cours de laquelle

un Etat a une influence substantielle®?.

A — L’article 3 g) de la résolution 3314 de I’Assemblée générale

des Nations-Unies

Comme vu précédemment, I’emploi de la force traduit en réalité 1’emploi de la force
armée. « Emploi de la force armée » et « agression armée » traduisent I’idée d’une approche
conventionnelle et directe d’un Etat contre un autre Etat. Cependant, au regard de I’évolution
des technologies et de la conflictualité, I’approche directe est concurrencée par 1’approche
indirecte, prédominante dans de nombreuses tensions et conflits internationaux, comme en
Ukraine entre 2014 et 2022. Au moment de 1’adoption de la Charte et jusqu’a la définition de
I’agression dans la résolution 3314 de 1974, certains ont tenté de promouvoir I’idée que
« I’agression armée » contenait, ou devait contenir, « I’agression indirecte », c’est-a-dire
« I’agression par d’autres moyens ». Ce rejet de I’agression indirecte en droit international a été
remis en cause, ou du moins atténu€, par une prise en compte controversée des groupes non-
étatiques par le jus ad bellum. Et surtout, I’adoption de la résolution 3314 de 1974, et plus
particulierement de ’article 3 g), a ouvert la voie a la consécration d’une forme d’agression

indirecte®?, que I’on pourrait qualifier « d’agression armée indirecte ».

L’article 3 g) de la résolution 3314 de 1’Assemblée générale des Nations-Unies adopté
en 1974 dispose : « [ ’envoi par un Etat ou en son nom de bandes ou de groupes armés, de forces

irrégulieres ou de mercenaires qui se livrent a des actes de force armée contre un autre Etat

%0 J-P., PANCRACIO, Un mutant juridique : /’agression internationale, Paris, op. cit., p. 27.

1 Mis a part cette nuance quant a la matérialité de 1’agression armée réalisée par des forces réguliéres ou
irrégulicres, I’article 3 g) n’est pas pour autant une reconnaissance de 1’agression armée commise par des groupes
privés, dans le sens ou le paragraphe vise spécifiquement 1’action indirecte de 1’Etat et son lien avec les groupes
privés.

52 M. MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law », International Law Studies,
vol. 96, 2020, p. 332. M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under
the Jus ad Bellum », op. cit.,, p. 200. B. SIERPINSKI, « La légitime défense en droit international : quelques
observations sur un concept juridique ambigu », op. cit., p. 101.
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d’une gravité telle qu’ils équivalent aux actes énumérés ci-dessus, ou le fait de s 'engager d’'une

maniére substantielle dans une telle action »*2.

L’article 3 g) a été adopté en réaction a la controverse sur I’agression indirecte®* et établit
un compromis® entre différentes interprétations de 1’agression armée. A ainsi triomphé 1’idée
qu’une agression armée commise par des forces irréguliéres, orchestrée par un Etat>®, pouvait
faire I’objet d’une réaction en l1égitime défense®’. « 11 y a agression du seul fait que les organes
de I’Etat ont envoyé ou soutenu ceux-ci [des groupes ou personnes privés] », permettant de

concilier les différentes interprétations®,

L’article 3 g) a été reconnu par la doctrine et par la pratique comme étant de droit
coutumier®. En effet, la lettre et ’esprit de ce paragraphe ont été repris par la jurisprudence de
la Cl1J, et notamment dans ’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci en 1986, dans 1’affaire Activités armées sur le territoire du Congo en 2005, et a

¢galement été introduit dans le Statut de Rome en 2010.

Adopté lors de la conférence de Kampala en 2010 sur le crime d’agression, 1’article 8bis
dispose : « [’envoi par un Etat ou au nom d’un Etat de bandes, groupes, troupes irrégulieres ou
mercenaires armés qui exécutent contre un autre Etat des actes assimilables a ceux de forces

armées d 'une gravité égale a celle des actes énumérés ci-dessus, ou qui apportent un concours

53 Article 3 g) de la résolution 3314 de 1’Assemblée générale des Nations-Unies, 14 décembre 1974. T. RUYS,
Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit., p. 388.

% 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., pp. 704-705. T. RUYS, « Quo Vadit Jus ad Bellum ? A Legal
Analysis of Turkey’s Military Operations Against the PKK in Northern Iraq », op. cit., p. 351.

% P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 115. O. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté Immuable :
une extension abusive du concept de 1égitime défense », Revue générale de droit international public, 2002, p. 57.
T. RUYS, « Quo Vadit Jus ad Bellum ? A Legal Analysis of Turkey’s Military Operations Against the PKK in
Northern Iraq », op. cit., p. 351.

%6 V. SILVEY, Le recours a la légitime défense contre le terrorisme international, op. cit., p. 59.

5" P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 112 : « it is hard to maintain that the sending by a State of individuals
or groups of individuals not belonging to the regular armed forces, to perform military operations in the territory
of another State, whether guerrilla acts or even only acts of terrorism or sabotage, does not constitute armed
attack in the sense of Article 51 ».

%8 J. VERHOEVEN, « Les étirements de la légitime défense », op. cit., p. 57.

5 W. A. SCHABAS, The International Criminal Court : A Commentary on the Rome Statute, op. cit., p. 317. A.
CASSESE, « Article 51 », in J-P. COT, A. PELLET et M. FORTEAU (eds.), La Charte des Nations-Unies.
Commentaire article par article, op. cit,, p. 1346. O. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté
Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime défense », op. cit., p. 57. G. Z. CAPALDO (ed.),
Répertoire de la jurisprudence de la Cour internationale de justice (1947-1992), vol. 1, Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 1995, p. 45.

268



substantiel a de tels actes. »*°. Ainsi, le Statut de Rome s’aligne sur la résolution 3314 de 1974,
en reprenant les éléments suivants : « les forces irrégulieres », « la gravité des actes », et enfin

le « concours substantiel » ou « [’envoi par un Etat ou au nom d’un Etat ».

B — Les conditions d’application

Pour qualifier une agression et donc engager une riposte en légitime défense, 1’article 3
g) exige donc des critéres cumulatifs et stricts® : « la gravité des actes », commis par « des
forces irrégulieres », avec la participation d’un Etat, soit « le concours substantiel », soit

« I’envoi par ou pour le compte de I’Etat » ®.

La gravité¢ des actes est inhérente a la conception « d’agression armée » comme
condition de déclenchement de la riposte en légitime défense®, liée d’ailleurs au « concours
substantiel » ou «a I’engagement substantiel » de 1’Etat. « D’une gravité telle » exige
explicitement des violations suffisamment graves de 1’interdiction du recours a la force. Par
ailleurs, un engagement substantiel d’un Etat, voire I’envoi de forces irréguliéres, dont la gravité
serait moindre n’équivaudrait alors qu’a une violation de I’article 2§4 de la Charte, voire pour

certains faits d’aide et d’assistance a une simple violation de 1’article 2§7 de la Charte. Ainsi,

8 Article 8 bis §2 g) du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 10 juin 2010.

1. 0. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime
défense », op. cit., p. 56.

62 P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 113. G. Z. CAPALDO (ed.), Répertoire de la jurisprudence de la Cour
internationale de justice (1947-1992), op. cit., p. 45. H. MICHAEL, « Covert Involvement in Essentially Internal
Conlflicts : United States Assistance to the Contras Under International Law », op. cit., p. 586, p. 591 : « it treats
substantial involvement in the sending of irregular forces that commit subsequent acts of sufficient gravity as
armed aggression or an armed attack ». J. FRIMAN, Revisiting the Concept of Defence in the Jus ad Bellum, The
Dual Face of Defence, Portland, Hart Publishing, 2017, p. 69 : « accordingly, besides armed attacks resorted to
by the State itself, direct or even indirect armed attacks resorted to by non State actors may conceivably trigger
the right of self-defence, if these attacks are a certain gravity and the State is substantially involved ». R. VAN
STEENBERGHE, « Self-Defence in Response to Attacks by Non-State Actors in the Light of Recent Practice : A
Step Forward ? », Leiden Journal of International Law, vol. 23, 2010, p. 196 : « according to Article 3(g) of the
resolution, a state shall be considered as having committed an indirect armed attack if it has sent non-state actors
to commit attacks abroad or has been substantially involved in this sending ». J. FRIMAN, Revisiting the Concept
of Defence in the Jus ad Bellum, The Dual Face of Defence, Portland, Hart Publishing, 2017, p. 69. O. CORTEN,
The Law Against War : The Prohibition on the Use of Force Contemporary, 2" ed., Boston, Hart Publishing, 2021,
p. 438.

83 Voir précédemment le développement sur la gravité de I’agression armée, par ses « effets et sa dimension ».
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I’article 3 g) apporte une confirmation de I’importance du critére de gravité en I’exigeant

explicitement®,

Si P’article 3 g) reconnait I’agression armée indirecte, c’est essentiellement due a la

6

nature des forces engagées dans ’agression armée, a savoir des « forces irréguliéres »%° ou des

« acteurs non-étatiques »°°.

Globalement, la notion de « forces irrégulieres », a travers
I’expression « bandes, groupes, troupes irrégulieres ou mercenaires armés », s’entend comme
la négation des « forces réguliéres », celles qui envahissent ou attaquent les forces armées d’un
Etat (article 8 bis §2 a)), bombardent les forces armées (article 8 bis §2 b)), effectuent un blocus
(article 8 bis §2 c)), etc.%’. Ainsi, les membres des forces irréguliéres sont ceux qui
n’appartiennent pas aux forces régulieres, c’est-a-dire aux membres des forces armées d’un Etat
(selon le droit international humanitaire), aux agents de jure d’un Etat (selon le droit de la
responsabilité internationale) ®8. Ce critére n’est donc pas limité, bien au contraire, en incluant
les mercenaires, mais aussi éventuellement d’autres combattants que 1’évolution de la

conflictualité devrait prendre en compte a 1’avenir.

Si les trois critéres sont cumulatifs, le « concours substantiel » ou « [’envoi de forces
armées » sont les deux faces d’'un méme critere alternatif. Ainsi, I’envoi de forces irrégulicres
constitue « [’agression armée indirecte » par 1’engagement direct de I’Etat a travers I’envoi
d’agents de facto. En revanche, le concours substantiel se rapproche plus de « [’agression
indirecte », puisque I’engagement de I’Etat, s’il est suffisamment important, demeure indirect
par les moyens engagés®®. Les forces irréguliéres ne sont plus des agents de facto, mais sont

sous le « contréle effectif » de I’Etat.

8 J. FRIMAN, Revisiting the Concept of Defence in the Jus ad Bellum, The Dual Face of Defence, op. cit., p. 69.
H. MICHAEL, « Covert Involvement in Essentially Internal Conflicts : United States Assistance to the Contras
Under International Law », op. cit.,, p. 591. J. STONE, « Hopes and Loopholes in the 1974 Definition of
Aggression », The American Journal of International Law, vol. 71, n°2, 1977, pp. 237-238. O. CORTEN et F.
DUBUISSON, « Opération Libert¢ Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime défense », op. cit.,
p. 64. L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la 1égitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op.
cit., p. 155.

6 R. MULLERSON, « Jus ad Bellum and International Terrorism. Legal Regulation of the Use of Force : The
Failure of Normative Positivism », International Law Studies, vol. 79, 2003, p. 114. O. CORTEN, « Opération
« Libert¢ Immuable » : une extension abusive du concept de légitime défense », op. cit., p. 64 « I’alinéa g) vise
I"ensemble des cas ou [’on se trouve en présence de forces irrégulieres t non d’organes officiels de I’Etat ».

% R. VAN STEENBERGHE, « Self-Defence in Response to Attacks by Non-State Actors in the Light of Recent
Practice : A Step Forward ? », op. cit., p. 195.

57 Voir Chapitres 7 et 8 sur le statut de combattant dans les conflits armés hybrides, et sur I’évolution de la conduite
des hostilités.

8 T. RUYS, « Quo Vadit Jus ad Bellum ? A Legal Analysis of Turkey’s Military Operations Against the PKK in
Northern Iraq », op. cit., p. 351.

8 'W. A. SCHABAS, The International Criminal Court : A Commentary on the Rome Statute, op. cit., p. 317.
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« L’envoi par un Etat »"° rend 1’Etat directement responsable des actes commis par les
forces irréguliéres’’. Ils deviennent des agents de facto, ou I’Etat doit exercer un controle
effectif sur ces forces irréguliéres’?.

L’article 3 g) ne donne pas de précisions sur I’étendue de « [ engagement substantiel » 2.
Si la notion « d’engagement substantiel » demeure ambigué’®, ¢’est principalement la faute a
un compromis pour remplacer 1’expression jusqu’alors privilégiée dans les débats de

75

« participation active et ouverte des Etats » Elle est considérée comme plus une notion

moins restrictive’®.

t’7. Le professeur

L’engagement substantiel suppose une véritable participation de I’Eta
Michaél N. Schmitt a posé un certain nombre d’¢léments contextuels pour apprécier s’il existe
ou non un engagement substantiel : I’intention, la nature de 1’aide, le contexte géopolitique,
I’impact et les conséquences, etc.’®. La jurisprudence de la Cour, et plus particuliérement dans

" n’a pas véritablement

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
permis de donner des précisions sur I’engagement substantiel®®. En effet, « la Cour ne pense
pas que la notion d’agression armée puisse recouvrir non seulement l’action de bandes armées
dans le cas ou cette action revét une ampleur particuliere, mais aussi une assistance a des

rebelles prenant la forme de fourniture d’armements ou d’assistance logistique ou autre. On

peut voir dans une telle assistance une menace ou un emploi de la force, ou [’équivalent d’'une

0°0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 720. O. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté
Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime défense », op. cit., p. 56. P. S. KONCHAK, « Cold War
and Peace : A Reconceptualization of Armed Aggression and Collective Security in Circumstances of Modern
Great Power War », Temple International and Comparative Law Journal, vol. 35, n°2, 2021, p. 303.

LT. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
p. 388.

2K. A. PETTY, « Criminalizing Force : Resolving the Threshold Question for the Crime of Aggression in the
Context of Modern Conflict », Seattle University Law Review, vol. 33, 2009, p. 138.

80. CORTEN, The Law Against War : The Prohibition on the Use of Force Contemporary, op. cit., p. 438. O.
CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 702.

4 P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 115.

5 T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
p. 388.

78 Ibid., pp. 388-389.

" 0. SCHACHTER, « The Lawful Use of Force by a State Against Terrorists in Another Country », Israeli
Yearbook on Human Rights, vol. 19, 1989, p. 219. O. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 721. O.
CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Libert¢ Immuable : une extension abusive du concept de légitime
défense », op. cit., p. 56.

8 M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad Bellum »,
op. cit., pp. 216-227.

79 0. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime
défense », op. cit., pp. 57-59.

8 L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la légitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op. cit.,
p. 153.
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intervention dans les affaires intérieures »®. L’engagement substantiel est donc déterminé par
les circonstances de 1’offensive hybride, mais reste difficile 4 déterminer®?. Dés lors, c’est
essentiellement autour de la question du contrdle du groupe par I’Etat que se pose
« ’engagement substantiel », celui-ci devant €tre particulierement strict au regard des regles de
la responsabilité internationale®®. L’agression indirecte et ’agression indirecte armée se
distinguent, non seulement par la gravité, mais aussi par 1’existence d’un soutien ou d’un
engagement substantiel®,

Eu égard aux liens plus ou moins étroits qui existent entre le groupe irrégulier et 1’Etat,
I’appréciation de 1’engagement substantiel doit étre appréciée au regard des regles d’attribution

de la responsabilité internationale®.

C — Une interprétation restrictive de 'agression armée indirecte

Dans le cadre de cette étude, nous pouvons identifier quatre formes différentes
« d’agression indirecte » : I’envoi de bandes organisés, de groupes irréguliers ou de mercenaires
conformément a I’article 3 g) de la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations-Unies ;
I’envoi de bandes organisés, de groupes irréguliers ou de mercenaires ne correspondant pas a
cet article 3 g) ; le soutien substantiel militaire, logistique et financier a des groupes armés ou

terroristes, et enfin la tolérance a des activités subversives®.

L’article 3 g) exige une étroite collaboration entre 1’Etat et le groupe privé®’, si étroite

que celui-ci ne soit plus qu’un instrument de I’Etat. Cette étroite collaboration est nécessaire

8L ClJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §195.

82 E. DE WET, Military Assistance on Request and the Use of Force, Oxford University Press, 2020, p. 185.

8 M. MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law », op. cit., p. 334. L-A.
SICILIANOS, « L’invocation de la légitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op. cit., p. 153.
8 J. VERHOEVEN, « Les étirements de la 1égitime défense », op. cit., p. 58.

8 J. KITTRICH, « Can Self-Defense Serve as an Appropriate Tool Against International Terrorism », Maine Law
Review, vol. 61, n°1, 2009, p. 138.

8 A. CASSESE, « Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of International Law », op. cit., p.
996. L-A. SICILIANOS, « L’invocation de la 1égitime défense face aux activités d’entités non-étatiques », op. cit.,
p. 152.

87 T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
pp- 389-390.
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pour rattacher le comportement de ces groupes privés a I’Etat®®. Parmi les quatre formes
d’agression indirecte listées plus haut, 1’aide ou 1’assistance, au regard de la jurisprudence de
la Cour, peut étre qualifiée d’emploi de la force®®, mais pas d’agression armée au sens de

Iarticle 3 g) %, a moins que 1’engagement substantiel de 1’Etat soit confirmé.

Cette consécration d’une approche indirecte, a travers « 1’agression armée indirecte »,
constitue par la méme occasion 1’exclusion de « 1’agression non-armée indirecte ». Ainsi, la
simple assistance a une insurrection par la fourniture d’armes ou de moyens financiers,
logistiques, efc., ne constitue pas une agression armée®’. L’intervention indirecte aux cotés
d’une insurrection constitue un fait internationalement illicite®?, dont la gravité dépend de
I’implication de I’Etat. En cela, il est possible de rappeler les termes de la CIJ relatifs a
I’intervention indirecte dans les affaires intérieures de I’Etat : « [ 'intervention est illicite lorsque
a propos de ces choix, qui doivent demeurer libres, elle utilise des moyens de contrainte. Cet
element de contrainte, constitutif de l’intervention prohibée et formant son essence méme, est
particulierement évident dans le cas d’une intervention utilisant la force, soit sous la forme
directe d’une action militaire soit sous celle, indirecte, du soutien a des activités armées
subversives ou terroristes a l'intérieur d’un autre Etat »*. La tolérance, quant a elle, ne peut
entrainer une riposte en légitime défense®, et les tentatives de passer outre ont été condamnées

par les Etats et assimilées a des représailles®.

8 P, LAMBERTI ZANARDI, « Indirect Military Aggression », in A. CASSESE (ed.), The Current Legal
Regulation of the Use of Force, op. cit., p. 113 : « if the State does no more than give various kinds of assistance
or simply tolerate the presence of these groups in its territory, the conduct of the armed bands cannot constitute
an international wrongfulact because it cannot be attributed to a State ». P. S. KONCHAK, « Cold War and Peace :
A Reconceptualization of Armed Aggression and Collective Security in Circumstances of Modern Great Power
War », op. cit., p. 316.

8 M. N. SCHMIT and W. C. BIGGERSTAFF, « Aid and Assistance as a Use of Force Under the Jus ad Bellum »,
op. cit., p. 204. C. KREB, « The International Court of Justice and the Principle of Non-Use of Force », in M.
WELLER (ed.) The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 574.

0 T. RUYS, Armed Attack and Article 51 of the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, op. cit.,
p- 390. G. M. DANILENKO, « Non-Use of Force in the Practice of the International Court of Justice », in W. E.
BUTLER (ed.) The Non-Use of Force in International Law, Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 1989, p. 104.

%L H. H. DINNISS, Cyber Warfare and International Law, op. cit., p. 78 : « assistance to rebels in the form of the
provision of weapons or logisitical or other support do not constitute an armed attack, but might nonetheless
constitute a threat or use of force, or amount to intervention in the internal or external affairs of other states ». V.
SILVY, Le recours a la légitime défense contre le terrorisme international, op. cit., p. 99. C. KREB, « The
International Court of Justice and the Principle of Non-Use of Force », in M. WELLER (ed.) The Oxford Handbook
of the Use of Force in International Law, Oxford University Press, 2014, p. 584.

92Y. DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defence, op. cit., p. 126.

93 Cl11, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil C1J 1986, 27 juin 1986, §205.

% 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 721. O. CORTEN et F. DUBUISSON, « Opération Liberté
Immuable : une extension abusive du concept de 1égitime défense », op. cit., p. 56.

% A. CASSESE, « Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of International Law », op. cit., p.
996.
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En revanche, I’envoi de forces irréguliéres, qui dans I’esprit de 1’article 3 g) est
particulierement proche de I’envoi de forces réguliéres, peut étre qualifié d’agression armée si

celui-ci atteint un certain seuil de gravité®.

§3 - Des exemples d’agressions armées indirectes

Parmi les exemples d’approches indirectes récentes, peuvent étre mises en avant les
offensives hybrides menées par la Fédération de Russie (A), par la République populaire de

Chine (B), et enfin par la République islamique d’Iran (C).

A — L’offensive hybride de la Fédération de Russie

Dans sa volonté d’une restauration de la puissance russe, Vladimir Poutine s’est lancé
au XXle siecle dans une série d’actions dans son étranger proche, des opérations limitées par
I’intermédiaire de proxys®’, dont le point d’orgue est 1'Ukraine®. La notion de « guerre
hybride » a été tres largement employée pour décrire I'action russe en Crimée et en Ukraine

orientale®®. Bien que différentes dans les modalités d’action, elles reposent sur une méme

100 101

approche indirecte et hybride™, qualifiable de proxy warfare pour la Crimée™" et de compound

% G. M. DANILENKO, « Non-Use of Force in the Practice of the International Court of Justice », in W. E.
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warfare pour le Donbass!??. Par ailleurs, elles illustrent parfaitement le concept « d'offensive

hybride », en incluant en plus d'une combinaison de moyens directs et indirects, armés, des

104 105 I
b

moyens non-armés'% comme la guerre psychologique'® et informationnelle!®, I'espionnage!®,

107 ou les pressions économiques et financiéres'%, et enfin les menaces d'emploi

109

la cyberguerre
de la force armée et d'armes de destruction massive™~. Ces activités hybrides visent a influencer
et affaiblir les institutions de I’adversaire — la légitimité de Kiev et de la nation ukrainienne dans

le cas de la Crimée et du Donbass — dans I’attente d’une opération conventionnelle!°.

En aolt 2008, la Fédération de Russie a mené une opération militaire en Géorgie en
appui de ses proxys, '0Ossétie du Sud et I'Abkhazie. En effet, la Géorgie sous I'impulsion de son

président Mikheil Saakachvili avait tenté de reprendre le controle des deux régions séparatistes,
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pro-russes. L'échec de cette offensive est dii a l'intervention directe des forces armées russes,
qui par l'intermédiaire d'une manceuvre couplée (avec les séparatistes ossétes et abkhazes) et

)lll

hybride (avec cyberattaques et sanctions)™, a mis un terme aux velléités géorgiennes de

restauration de son intégrité territoriale.

Géorgie, Syrie, Ukraine, ces théatres d’opérations présentent d’inévitables points

112 . . g . g . . .
communs“, par la combinaison de moyens militaires et non-militaires (informationnelle,
psychologique, contrainte économique)*'®, de I’emploi massif de cyber opérations''*, de

° de moyens subversifs

’utilisation d’acteurs irréguliers et privés comme proxys!
(renseignement, forces spéciales, ...) au point de parler de « semi covert warfare »*®. Ainsi, la
clé reposerait sur I’emploi de forces clandestines, au point de parler de « guerre ambigué »*7,
a travers le recours aux services de renseignement, forces spéciales et sociétés de combat*'®, et

119 L

méme de groupes criminels une des caractéristiques des offensives hybrides menées par

la Fédération de Russie est donc I’emploi de proxys'?’, permettant d’employer un ensemble
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n°3, 2022, p. 176.

112 M. WEISSMANN, « Conceptualizing and Countering Hybrid Threats and Hybrid Warfare : The Role of the
Military in the Grey Zone », in M. WEISSMANN, N. NILSSON, B. PALMERTZ and P. THUNHOLM (eds.),
Hybrid Warfare : Security and Asymmetric Conflict in International Relations, London, Bloomsbury Collections,
2022, p. 67.

1133 R. REEVES and D. WALLACE, « The Combatant Status of the Little Green Men and Other Participants in
the Ukraine Conflict », International Law Studies, vol. 91, 2015, p. 364. N. NILSSON, « De-hybridization and
Conflict Narration. Ukraine’s Defence Against Russian Hybrid Warfare », in M. WEISSMANN, N. NILSSON,
B. PALMERTZ and P. THUNHOLM (eds.), Hybrid Warfare : Security and Asymmetric Conflict in International
Relations, London, Bloomsbury Collections, 2022, p. 215. A. DUMOULIN, « La crise russo-ukrainienne :
guerre hybride ou nouvelle guerre froide ? », Recherches internationales, n°108, 2018, p. 78. M. CLARK (ed.),
Russian Hybrid Warfare, op. cit., p. 9. United States of America, The Evolution of Hybrid Warfare and Key
Challenges, House of Representatives, Committee on Armed Services, H.A.S.C. n°115-22, 22 mars 2017, p. 7.
D. GROS et N. VILBOUX, La stratégie des Etats-Unis face aux menaces hybrides, Paris, Fondation pour la
recherche stratégique, 2021, pp. 19-20.

114 3_.D. BACHMANN and A. PAPITHI, « Russia’s Hybrid War and Its Implications for Defence and Security in
the United Kingdom », South African Journal of Military Studies, vol. 44, n°2, 2016, p. 34, p. 36.

15 E. FOLEY and C. KAUNERT, « Russian Private Military and Ukraine : Hybrid Surrogate Warfare and
Russian State Policy by Other Means », op. cit., p. 175.

116 S_D. BACHMANN and H. GUNNERIUSSON, « Hybrid Wars : The 21st Century’s New Threats to Global
Peace and Security », op. cit., p. 88.

UTE, HOORICKX, La défense contre les « menaces hybrides » : la Belgique et la stratégie euro-atlantique,
Bruxelles, Institut royal supérieur de Défense, Sécurité et stratégie, n°131, 2017, p. 6. L. J. MORRIS, M. J.
MAZARR, J. W. HORNUNG, S. PEZARD, A. BINNENDIJK, and M. KEPE (eds.), Gaining Competitive
Advantage in the Gray Zone. Response Options for Coercive Aggression Below the Threshold of Major War, op.
cit., p. 9, p. 11. J. BROWN, « An Alternative War : The Development, Impact, and Legality of Hybrid Warfare
Conducted by the Nation State », op. cit., p. 63.

18 M. CLARK (ed.), Russian Hybrid Warfare, 1 op. cit., p. 23.

119 G. GIANNOPOULOS, H. SMITH and M. THEOCHARIDOU (eds.), The Landscape of Hybrid Threats. A
Conceptual Model, Helsinki, Hybrid Centre of Excellence, 2021, p. 23.

120 Revue nationale stratégique, Paris, Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale, 2022, p. 26. S.
FISCHMAN, « Redefining Law of War in the Wake of Gray-Zone Conflict’s Ubiquity », University of

276



d’acteurs irréguliers comme des milices, groupes paramilitaires, groupes criminels, et sociétés
militaires privées pour rester sous le seuil et pouvoir réfuter toute implication étatique’?!. Ces
groupes irréguliers sont alors renforcés par des unités des forces spéciales et clandestines!??,
dans une manceuvre couplée destinée a maximiser les effets de I’offensive hybride.

Cette approche indirecte et hybride!?®

s'est doublée également d'une utilisation abusive
du droit, le lawfare'®*. Ainsi, Moscou peut espérer délégitimer les actions de ses adversaires,
tout en appuyant ses propres revendications'?®, et s'est trés abusivement appuyé sur le droit
international, pour justifier les atteintes a la souveraineté ukrainienne et saper l'autorité¢ de

Kiev'?®,

B — L’approche indirecte de la République populaire de Chine

L’approche indirecte chinoise?’ s’articule autour du concept des « trois guerres »*?8 :

une combinaison entre guerres psychologique, informationnelle et 1égale'®®. Le concept se
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rapproche de celui des mesures actives (c’est-a-dire des outils d’influence) développées par

1’Union soviétique®°.

Ces offensives hybrides se déroulent essentiellement en Mer de Chine méridionale, ou
Pékin a déployé des forces irréguliéres en mer, combinant milices maritimes, gardes cotes et
pécheurs, appelés communément « little blue men » en référence a leurs homologues russes en
Crimée'®L. Ainsi, par I’emploi d’acteurs privés, la République populaire de Chine cherche a
diluer sa responsabilité dans les différentes affaires ou elle est impliquée'®?. Comme pour la
Fédération de Russie, Pékin met en ceuvre tout un éventail de mesures, allant des activités
militaires et paramilitaires dans les iles Spratley'®, a I’intimidation militaire vis-a-vis de Taiwan

134

en particulier’®, a la coercition économique!® en passant par le domaine informationnel,

diplomatique et juridique'®. Au contraire des autorités russes, I’Empire de Milieu se garde de
la confrontation ouverte, demeurant essentiellement dans une zone grise entre guerre et paix*>’,
et aboutissant ainsi plus a des conflits hybrides — sous le seuil de la force — qu’a un véritable
conflit armé avec ses voisins®*®. Le lawfare s’incarne dans le refus du droit de la mer, et de la

Convention de Montego Bay, défavorable aux prétentions chinoises. Ce révisionnisme
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juridique est une constante dans la politique juridique extérieure de Pékin, au moins en mer de

Chine!®?,

C - La guerre par proxys de la République islamique d’Iran

La relation entre les groupes armés chiites et la République islamique d’Iran illustre
parfaitement 1’une des formes de conflictualité hybride, la guerre par procuration'’°. Le
Hezbollah peut ainsi étre qualifié de « proxy » de I’Iran*!. D’autres groupes ont été créés,
financés et équipés par les Iraniens, en particulier en Syrie, au Yémen et en Irak. Les groupes
palestiniens, Hamas et Jihad islamique dans la bande Gaza, sont trés largement liés aux
Gardiens de la Révolution*,

Téhéran a développé une approche hybride davantage tournée vers la confrontation

armée indirecte!*®

, ne disposant pas des mémes attributs de puissance que la Fédération de
Russie et de la République populaire de Chine. Cette offensive hybride s’est notamment
caractérisée par une combinaison de forces réguliéres et irrégulicres et d’entités civiles et
militaires, sous le seuil, pour éviter toute escalade militaire’**. Le soutien systématique aux
milices chiites lui a ainsi permis d’exercer une influence non négligeable sur les institutions

irakiennes et syriennes et de mener une politique agressive vis-a-vis des Etats-Unis d’ Amérique
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dans la région’*, au point que certains ont pu avancer non sans provocation que la République

islamique d’Iran avait gagné la guerre en Irak a la fin de I’occupation américaine’4®,

Une fois déterminée si une offensive hybride, qualifiée d’agression armée indirecte au
regard de D’article 3 g), atteint le seuil de gravité exigé implicitement par 1’article 51 de la

Charte, il est nécessaire de procéder a son imputation a un Etat.

Section 2- La question de I'attribution

d’'une agression armée indirecte

Apres la problématique de la gravité de 1’approche indirecte et la possibilit¢ d’une
riposte en 1égitime défense face a une offensive hybride qualifiable d’agression armée indirecte,
se pose inévitablement la question de 1’attribution d’une telle offensive hybride a un Etat. Une
offensive hybride est difficilement attribuable a un Etat du fait de sa nature hybride, lui
permettant de jouer sur les seuils d’attribution'®’. C’est particulierement vérifiable en matiere

t148

d’attribution de cyberopérations a un Etat™*°, ou encore d’attribution d’opérations clandestines

et subversives a un Etat.

L’approche indirecte de ’emploi de la force met en évidence toute la complexité a
imputer a un Etat les violations du droit international provoquées par des groupes non-étatiques
qu’il soutient. Ainsi, pour déterminer si un Etat est I’auteur d’une agression au sens de ’article
3 g) de larésolution 3314, ¢’est-a-dire une « agression indirecte », il est nécessaire de se pencher
sur le mécanisme d’imputabilit¢é d’un fait internationalement illicite dans le droit de la
responsabilité internationale. L’attribution est une étape nécessaire pour qu’une riposte en

légitime défense soit possible contre une agression armée*°.
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81 - Un degré de contrble excessivement éleveé

Pour définir si le soutien militaire et I’envoi de bandes irréguliéres peut constituer une
agression armée au regard de 1’article 3 g) de la résolution 3314, la CIJ s’est appuyée sur le

droit de la responsabilité internationale'*

, et notamment sur le mécanisme de 1’imputation et
de I’attribution des actes de personnes privées a un Etat. Pour interpréter I’article 3 g), il est
nécessaire d’utiliser les mécanismes de la responsabilité internationale et de I’imputation.

Le droit de la responsabilité internationale s’articule autour d’un principe phare dont
découle I’ensemble des regles relatives a I’imputation d’un fait internationalement illicite : « un
Etat ne peut voir sa responsabilité engagée qu’a raison d’actes commis par des personnes ou

des organes dont le comportement lui est attribuable » ®1. C’est pour cette raison que 1’Etat

voit sa responsabilité engagée en raison des actes commis par ses organes ou agents de jure.

Neéanmoins, le droit de responsabilité internationale prend en compte d’autres formes
d’imputabilité décrites aux articles 4, 5 et 8 du Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat

pour fait internationalement illicite’®?, d’origine coutumiére®® : I’Etat peut étre responsable des

63. M. McNAB and M. MATTHEWS, « Clarifying the Law Relating to Unmanned Drones and the Use of Force :
The Relationships between Human Rights, Self-Defense, Armed Conflict and International Humanitarian Law »,
Denver Journal of International Law and Policy, vol. 39, n°4, 2011, pp. 677-678.

150 0. CORTHEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 678. O. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire
du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) : vers un assouplissement des conditions permettant
d’engager la responsabilité d’un Etat pour génocide ? », Annuaire frangais de droit international, vol. 53, 2007, p.
268. R. HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine : The Returns of the Proxy War ? », International Law
Studies, vol. 91, 2015, p. 346. M. MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law »,
op. cit., p. 334. D. CARON, « When is a Conflict International ? Time for New Control Tests in International
Humanitarian Law », International Review of the Red Cross, vol. 98, n°3, p. 1022. D. CARON, « The Basis of
Responsbility : Attribution and Other Trans-Substantive Rules », in R. B. LILLICH and D. BARSTOW
MAGRAW (eds). The Iran-US Claims Tribunal : Its Contributions of the Law of State Responsbility, 1998, p. 109
151 J. CRAWFORD (ed.), Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, op. cit., pp. 83-84 : « la régle générale est donc que le seul comportement attribué a I’Etat
sur le plan international est celui de ses organes de gouvernements ou d’autres entités qui ont agi sous la direction,
a l'instigation ou sous le contréle de ces organes, c’est-a-dire en qualité d’agents de I’Etat » (...) « Par voie de
conséquence, le comportement de personnes privées n'est pas en tant que tel attribuable a [’Etat ». V.
TZEVELEKOS, « In Search of Alternative Solutions : Can the State of Origin Be Helf Internationally Responsible
for Investors’ Human Rights Abuses That Are Not Attributable to It ? », Brooklyn Journal of International Law,
vol. 35, n°1, 2010, p. 170.

152 D, MOMTAZ, « Attribution of Conduct to the State : State Organs and Entities Empowered to Exercice
Elements of Governmental Authority », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S. OLLESON (eds.), The Law of
International Responsbility, Oxford University Press, 2010, p. 239. R. HEINSCH, « Conflict Classification in
Ukraine : The Returns of the Proxy War ? », op. cit., p. 352.

188 C1I, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c¢. Serbie, Recueil CIJ 2007, 26 février 2007, §379. O. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z.
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actes commis par des organes dit de facto, qui agissent sous « totale dépendance » de 1’Etat, ou
par des agents agissant sous le controle effectif de 1’Etat. La caractérisation de 1’attribution d’un
fait internationalement illicite a un Etat nécessite un controle tres strict de celui-ci sur le groupe

54

privé!®*, assimilable a 1’absence de marge de manceuvre pour un groupe non-étatique, 1’absence

d’indépendance, voire d’autonomie.

La doctrine est partagée sur les possibilités d’attribution d’un fait internationalement
illicite a un Etat. En effet, les auteurs identifient plusieurs formes de rattachement d’un
comportement a un Etat.

Pour le professeur Distefano, I’attribution d’un comportement a un Etat peut se faire sur
la base de D’article 4, c’est-a-dire de I’agent de jure, ou de 'article 8, c¢’est-a-dire 1’agent de
facto'™. Dans son analyse de I’affaire opposant la Bosnie et la Serbie sur les responsabilités du
massacre de Srebrenica, le professeur Eric David explique que la CIJ a d’abord cherché a
déterminer si les forces des Serbes de Bosnie étaient des organes de jure de la Serbie (article 4
du Projet de la CDI), des organes de facto (article 5 du Projet de la CDI), et enfin si la Serbie
exercait un controle effectif au moment de la commission du fait internationalement illicite
(article 8 du Projet de la CDI)'*®. Dans un rapport du British Institute of International and
Comparative Law, le professeur Nicholas Tsagourias identifie différents tests d’attribution™®’ :
un test institutionnel (déterminant I’organe de jure et 1’organe de facto), un test fonctionnel
(déterminant 1’agent qui dispose de prérogatives de puissance publique), et enfin un test basé
sur le contrdle (le contrdle effectif exigé par ’article 8 du Projet de la CDI)!®8, Enfin, le Manuel
de Tallinn dans ses deux versions, sous 1’égide du professeur Micha€l N. Schmitt, propose deux

formes d’attribution, a savoir I’organe de jure (article 4 du Projet de la CDI) et le contrdle

MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-
State Actors », Texas Law Review, vol. 95, 2017, p. 546.

154 0. CORTEN, Le droit contre la guerre, op. cit., p. 720 : « en application de cette disposition, un Eta t sera tenu
pour responsable des actes de force armée perpétrées par des forces irréguliéres qu’a certaines conditions
apparemment tres strictes ». M. N. SCHMITT, « Counter Terrorism and the Use of Force in International Law »,
op. cit., p. 68.

155 G. DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la responsabilité internationale : Curia, quo vadis ? »,
Annuaire frangais de droit international, vol. 61, 2015, pp. 3-33.

156 Voir notamment E. DAVID, « La responsabilité internationale de ’Etat aprés 1’affaire Bosnie c. Serbie », in
Frieden in Freiheit, Festschrift fiir Michael Bothe zum 70. Geburstag (Mélanges Bothe), Baden-Baden, Nomos
Verlag, 2008, pp. 865-872.

157 M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », The European Journal of International Law, vol. 7,
n°6, 2006, p. 576.

158 C. ADAMS (eds.), State Responsibility for Cyber Operations : International Law Issues, British Institute of
International and Comparative Law, 9 octobre 2014, pp. 2- 3, [URL : State Responsibility for Cyber Operations:
International Law Issues (biicl.org)].
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effectif d’un groupe ou d’une personne privée (article 8 du Projet de la CDI)**°. Dans un souci

flGO

d’exhaustivité, pour bien distinguer totale dépendance et contrdle effectif**", et en lien avec le

raisonnement de la CIJ!

, peuvent étre identifiés comme critéres de rattachement d’un
comportement a un Etat : ’organe de jure (1), I’organe de facto (2) et le contrdle effectif (3).
Les différences existantes entre ces différents critéres s’appuient davantage sur 1’étendue et la

nature du controle que sur le degré de contrdle exigé!®?,

A — Les organes de jure

Par leur rattachement a leur Etat, les membres des forces armées sont des organes ou
des agents de jure de I’Etat. D’aprés un principe coutumier, un Etat est seulement responsable
des actes commis par un de ses agents ayant agi en qualité d’organes de jure'®®. Les organes de
I’Etat sont les « personnes ou entités dont le comportement est nécessairement attribuable a
I’Etat parce qu’ils sont les instruments méme de son action »*%. Ainsi « 1’expression « organe
de I’Etat » s’entend de « toutes les personnes ou entités qui entrent dans [’organisation de I’Etat

185 C’est I’article 4 qui définit I’organe de jure'®®, 1’organe de

et qui agissent en son nom »
’Etat'®’. Le travail de la Commission en la matiére fait jurisprudence. Les experts du Manuel

de Tallinn reprennent ainsi 1’article 4 a travers la régle « cyber operations conducted by organs

159 M. N. SCHMITT (ed)., Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare, op. cit., pp. 29-
34. M.N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
pp- 89-92, pp. 95-100.

180 F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d'un fait
illicite par un Etat ou une organisation internationale, thése, Université de Strasbourg, 2011, p. 194.

161 Voir ClIJ, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis
d’ Amérique, Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986 et C1J, Application de la convention sur la prévention et la répression
du crime de génocide, Bosnie c. Serbie, Recueil CIJ 2007, 26 février 2007.

162 F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un fait
illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit., p. 193.

163 |bid., pp. 51-52.

164 |bid., p. 195

185 J. CRAWFORD (ed.), Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, op. cit., p. 88. . CRAWFORD, Les articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat, Paris,
Pedone, 2003, p. 112.

166 E. CANNIZZARO, « Entités non-étatiques et régime international de I’emploi de la force. Une étude sur le cas
de la réaction israélienne au Liban », Revue générale de droit international public, 2007-2, p. 335.

167 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p. 88. M-L. TOUGAS, « La responsabilité internationale d’Etat pour le fait d’entreprises militaires privées »,
Canadian Yearbook of International Law, vol. 45, 2007, p. 106. S. SIVAKUMARAN, « Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and
Montenegro) », The International and Comparative Law Quarterly, vol. 56, n°3, 2007, p. 701.
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of a State, or by persons or entities empowered by domestic law to exercice elements of

governemental authority, are attributable to the State »*®®,

C’est le droit interne de 1’Etat qui détermine ’organe de jure®® qui en fait une
émanation de ’Etat!’®. Pour reprendre la jurisprudence Personnel diplomatique et consulaire
américain a Téhéran, I’Etat adopte, par principe, la conduite de 1’organe de jure comme étant

la sienne!’!

. Globalement, les forces armées régulicres et les forces de sécurité intérieure sont
des organes de jure'’?, et leurs membres des agents de jure'’”, de méme que les services de
: 174 1y° s A s .
renseignement™'". D’autres entités peuvent étre considérées comme des organes de jure de
I’Etat, s’il existe une reconnaissance législative ou administrative par I’Etat. Ainsi, des
formations paramilitaires peuvent obtenir ce statut, comme le bataillon Azov a 1’été 2014 qui a

¢été incorporé au sein des forces armées ukrainiennes sous 1’appellation de 3° brigade d’assaut

168 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p. 87.

169 J. CRAWFORD (ed.), Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, op. cit., p. 86, p. 94. F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité
internationale. Essai sur la commission d’un fait illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit.,
p- 52. E. HEFFES and B. E. FRENKEL, « The International Responsibility of Non-State Armed Groups : In Search
of the Applicable Rules », Goettingen Journal of International Law, vol. 8,1n°1,2017, p. 64. O. CORTEN, « L’arrét
rendu par la CIJ dans ’affaire du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) : vers un assouplissement
des conditions permettant d’engager la responsabilité d’un Etat pour génocide ? », op. cit, p. 265. M. A
RIZZOTTI, « Russian Mercenaries, State Responsbility and Conflict in Syria : Examining the Wagner Group
Under International Law », Wisconsin International Law Journal, vol. 37, n°3, 2020, p. 598. S. TALMON, « The
Responsibility of Outside Powers for Acts of Secessionist Entities », The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 58, n°3, 2009, p. 495. A. ZIMMERMANN, « The Second Lebanon War : Jus ad bellum, jus in
bello and the Issue of Proportionnality », Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 11,2007, p. 110. M.
MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law », op. cit., p. 329. T. McDOUGAL,
« Establishing Russia’s Responsibility for Cyber-Crime Based on Its Hacker Culture », Brigham Young University
International Law and Management Review, vol. 11,1n°2, 2015, p. 70. E. SAVARESE, « Complicité de I’Etat dans
la perpétration d’actes de génocide : les notions contigués et la nature de la norme. En marge de la décision
Application de la convention sur la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie
et Monténégro), », Annuaire francais de droit international, vol. 53, 2007, p. 282. E. NIELSEN, « State
Responsibility for Terrorist Groups », University of California Davis Journal of International Law and Policy, vol.
17,n°1, 2010, p. 159.

1701 WHITELAW, « Internationalisation of Non-International Armed Conflict », Perth International Law Journal,
vol. 5, 2016, p. 36.

11 M. N. SCHMITT et L. VIHUL, « Proxy Wars in Cyberspace : The Evolving International Law of Attribution »,
op. cit., p. 64.

172 G, CRONOGUE, « Rebels, Negligent Support, and State Accountability : Holding States Accountable for the
Human Rights Violations of Non-State Actors », Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 23,
2013, p. 368.

13D, CARON, « When is a Conlflit International ? Time for New Control Tests in IHL », op. cit., p. 1023. M.
MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law », op. cit., p. 329. Voir E. DAVID,
« La responsabilité internationale de I’Etat aprés 1’affaire Bosnie c. Serbie », in Frieden in Freiheit, Festschrift fiir
Michael Bothe zum 70. Geburstag (Mélanges Bothe), op. cit., pp. 865-872. M. SASSOLI, « State Responsbility
for Violations of International Humanitarian Law », International Review of the Red Cross, vol. 84, n°846, 2002,
p. 405. M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., p. 568.

174 J. H. MADDOCKS, State Responsibility for International Law Violations Involving Non-State Actors in Armed
Conflict, thesis, University of Reading, 2021, p. 73.
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séparée’”. Dans de rares cas, certaines sociétés militaires privées ont pu également étre
qualifiées d’organes de jure, comme la firme britannique Sandline International en Papouasie
Nouvelle-Guinée en 1997, ou elle a bénéficié d’un statut de « police militaire ». Cependant,
d’autres sociétés militaires privées comme Blackwater/Academi ou Wagner ne sont pas des
organes de jure respectivement des Etats-Unis d’Amérique et de la Fédération de Russie.

En plus de I’organe de jure, ’article 5 précise qu’est un organe de I’Etat toute entité
étatique ou paraétatique qui exerce des prérogatives de puissance publiquel’®, rappelé

notamment dans Activités armées sur le territoire du Congo'’.

L’intérét essentiel et premier d’une offensive hybride étant de diluer la responsabilité
internationale, I’Etat ne déclenchera vraisemblablement pas d’offensive hybride par
I’intermédiaire d’un organe de jure. En revanche, en matiere d’offensive couplée, 1’¢lément
régulier est souvent constitué de membres des forces armées. Pour pallier a ce probléme, I’Etat
a tendance a employer des membres des forces spéciales ou d’autres acteurs clandestins,
mercenaires, contractants privés, opérateurs clandestins, espions, etc., dont la faible signature
contribue a diluer la responsabilité de I’Etat, en compliquant I’opération d’attribution du fait
internationalement illicite. Les little green men en Crimée ou des little blue men en Mer de
Chine méridionale constituent des exemples particulierement marquants de cette pratique de

désidentification des combattants.

Dans son arrét récent sur la crise ukrainienne a 1’ét¢ 2014, la CEDH fait un rappel des
regles en maticre d’attribution. Ainsi, I’organe de jure est « une personne a laquelle ce statut
est conféré par le droit interne de I’Etat »''®. Cependant, ¢’est dans la jurisprudence de la CIJ
qu’a été développé et mis en contexte 1’organe de jure.

Dans ’aftaire Activités armées sur le territoire du Congo, les deux Etats développent
leur position quant aux liens existants entre le groupe armé Mouvement de libération du Congo

(MLC) et ’Ouganda. Selon la République démocratique du Congo, I’Ouganda a créé et placé

175 Pour des informations concernant le bataillon Azov, voir A. NONJON, Le régiment Azov. Un nationalisme
ukrainien en guerre, Paris, Les Editions du Cerf, 2023, 272 p.

176 1. CRAWFORD (ed.), Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, op. cit., p. 98. M. A RIZZOTTI, « Russian Mercenaries, State Responsbility and Conflict
in Syria: Examining the Wagner Group Under International Law », op. cit., p. 604. M-L. TOUGAS, « La
responsabilité internationale d’Etat pour le fait d’entreprises militaires privées », op. cit., p. 106.

YT C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo ¢. Ouganda, 2005, §160.
178 CEDH, Grande Chambre, Affaire Ukraine et Pays-Bas c. Russie, Requétes n°8019/16, 43800/14 et 28525/20,
30 novembre 2022, §541.
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sous son controle ce groupe armé!’®, traduisant dés lors une réelle proximité entre eux. En
revanche, 1’Ouganda s’y oppose, arguant certes l’existence d’un soutien, mais limité et

strictement conditionné!8°

. Au regard des régles de I’attribution d’un fait internationalement
illicite, « le comportement du MLC n’était ni celui d’un organe de [’Ouganda (article 4), ni
celui d’une entité exercant des prérogatives de puissance publique pour son compte (article
5) »18l,

Dans I’affaire opposant la Bosnie et la Serbie en 2007, la CIJ reprend I’argumentaire
mis en avant dans ’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci®. Si la Cour reconnait des liens directs et indirects entre les forces armées fédérales
yougoslave et ['armée des Serbes de Bosnie (VRS), dans leurs opérations militaires en Bosnie,
elle précise qu’il n’existe pas de preuves d’une telle collaboration dans la région de
Srebrenica'®. Par ailleurs, la République serbe de Bosnie ou Republiska Sprska, 1a VRS et les
formations paramilitaires serbes (Scorpions, etc.) ne sont pas des organes de jure de la
République fédérale de Yougoslavie, puisqu’elles n’avaient pas de statut officiel en droit

interne®®*. Le général Ratko Mladic, commandant en chef de la VRS, n’était pas un agent de

jure de la République fédérale de Yougoslavie®®®,

L’attribution d’un fait internationalement illicite a un organe de jure ne pose pas de
probléme en droit international®®. 1’élément régulier dans une manceuvre couplée ou hybride
est un organe de jure, et son comportement est imputable a I’Etat, engageant sa
responsabilité!®’. En revanche, I'imputabilité d’un fait internationalement illicite commis par

un groupe non-étatique a un Etat est plus complexe.

19 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ
2005, 19 décembre 2005, §155.

180 1bid., §157.

181 Ibid., §160.

182 C11, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie, Recueil C1J 2007, 26 février 2007, §385.

183 Ibid., §386.

184 1bid., §386, §389.

185 Jbid., §388. A. ABASS, « Proving State Responsibility for Genocide : The ICJ in Bosnia v. Serbia and the
International Commission of Inquiry for Darfur », Fordham International Law Journal, vol. 31, n°4, 2008, pp.
889-890. F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un
fait illicite par un Etat ou une organisation internationale, thése, Université de Strasbourg, 2011, 452 p., p. 52.
186 M. N. SCHMITT, « Below The Threshold Cyber Operations : The Countermeasures Response Option and
International Law », Virginia Journal of International Law, vol. 54, 2014, pp. 707-708.

187 F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un fait
illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit., p. 49. P. PALCHETTI, « La répartition de la
responsabilité pour faits internationalement illicites commis au cours d’opérations multinationales », Revue
internationale de la Croix-Rouge, vol. 95,2013/3, p. 201. R. L. JOHNSTONE, « State Responsibility : A Concerto
for Court, Council and Committee », Denver Journal of International Law and Policy, vol. 37, n°1, 2008, p. 75.
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B — Les organes de facto

L’approche indirecte, envisagée par I’article 3 g) de la résolution 3314, tend a minimiser
les forces armées régulieres, organes de jure par excellence, au profit des forces armées

188

irrégulieres dont I’emploi est le plus souvent décentralisé™*°. On ne parle des lors plus d’organe

de jure ou de droit, mais d’organe de facto ou de fait.

En appliquant ces regles relatives a I’imputabilité d’un fait internationalement illicite a
une offensive hybride ou couplée, I’organe de facto représente 1’élément irrégulier et non-
étatique, qui agit « sur les instructions ou les directives ou sous le contrdle de cet Etat », ce
dernier étant, lors d’une offensive couplée éventuellement représenté par un organe de jure,

¢lément régulier et étatique.

A I’inverse, la composante irréguliere dans la manceuvre hybride offensive entre dans
un tout autre registre. En effet, le comportement des personnes privées étrangeres a 1’appareil
étatique n’est pas susceptible d’engager la responsabilité internationale de I’Etat, & moins de
remplir certaines conditions. Un Etat ne peut voir sa responsabilité engagée qu’a raison d’actes
commis par des personnes ou des organes dont le comportement lui est attribuable'®, d’ou
I’intérét des criteres d’attribution. Parmi ceux-ci, les combattants irréguliers doivent étre soit
qualifiés « d’organe de facto », soit étre sous le « contrdle effectif » de I’Etat qui engage une
opération combinant ses forces armées et des groupes armeés organises si les forces irrégulieres
ont agi « suivant les instructions ou les directives ou sous le contréle de I’Etat ». Evidemment,
il existe une différence de degré et d’intensité dans la coopération entre les forces régulicres et
irrégulieres : la notion « d’organe de facto » demande des liens beaucoup plus étroits que celle

de « controle effectif ».

Qu’est-ce qu’un agent de facto de I’Etat ? « Une personne, un groupe de personnes ou

une entité quelconque ne possédant pas le statut d’organe de jure peut étre assimilé a un organe

188 C. KREB, « The International Court of Justice and the Principle of Non-Use of Force », in M. WELLER (ed.)
The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 583.

189 E. DAVID, « L’arrét de la Cour internationale de Justice en 1’affaire de ’application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide — Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro, 27 février 2007
», Revue trimestrielle des droits de I’Homme, 2008, p. 583.
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de I’Etat aux fins de la mise en ceuvre de la responsabilité internationale » **°

: on parle alors
d’organe de facto'™. Pour déterminer si un groupe armée organisé est un organe de facto de
’Etat, il est nécessaire de démontrer ’existence d’une relation trés étroite, a la fois de
dépendance et d’autorité entre forces régulicres et irréguliéres'®?. Cela a été rappelé par la
CEDH dans I’affaire opposant la Fédération de Russie et 1’Ukraine ou I’organe de facto est
« une personne ou une entité qui dépend entierement de [’Etat et qui agit en fait comme si elle

était ['un de ses organes »*%.

Développé dans I’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre

celui-ci*®

, ’organe de facto, a travers le critere de la « totale dépendance », a été utilisé pour
caractériser le lien unissant les « Unilaterally Controlled Latino Assets » (UCLA5)'%, dans la
mesure ou « ils étaient rétribués par les Etats-Unis et agissaient sur les instructions directes du
personnel militaire ou des services de renseignement des Etats-Unis »*®. En revanche, les
Contras*®" n’ont pas été considérés comme des organes de facto ; la CIJ se référe par ailleurs a

sa jurisprudence Personnel diplomatique et consulaire américain a Téhéran®®.

190 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre-celui, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §392. N. TSAGOURIAS in C. ADAMS (eds.), State Responsibility for Cyber
Operations : International Law Issues, British Institute of International and Comparative Law, 9 octobre 2014, p.
3, [URL : State Responsibility for Cyber Operations: International Law Issues (biicl.org)].

191 M. SASSOLLI, « State Responsbility for Violations of International Humanitarian Law », International Review
of the Red Cross, vol. 84,1°846,2002, p. 407. A. TANCREDI « The Russian Annexation of the Crimea : Questions
Relating to the Use of Force », op. cit., p. 9.

192 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §109.

193 CEDH, Grande Chambre, Affaire Ukraine et Pays-Bas c. Russie, Requétes n°8019/16, 43800/14 et 28525/20,
30 novembre 2022, §541.

194 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §110. E. NIELSEN, « State Responsibility for Terrorist Groups », University of
California Davis Journal of International Law and Policy, vol. 17,n°1, 2010, p. 159.

195 Les « UCLAs » étaient des ressortissants d’ Amérique latine vivant aux Etats-Unis d’Amérique et hostiles au
gouvernement communiste nicaraguayen sur lesquels se sont appuyés la CIA pour mener des opérations en
Amérique centrale. O. DE FROUVILLE, Les personnes privées, disponible a [URL: FROUVILLE-
RESPONSABILITE], p. 15. Version francaise de O. DE FROUVILLE, « Attribution of Conduct to the State —
Private Individuals », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S. OLLESON (eds.), The Law of International
Responsibility, Oxford University Press, 2010, pp. 257-280.

196 C1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique,
CLJ Recueil 1986, 27 juin 1986, §75, §86.

197 Contrairement aux « UCLAs », les Contras sont des rebelles nicaraguayens bénéficiant d’une plus grande
autonomie.

198 C|J, Personnel diplomatique et consulaire américain & Téhéran, Etats-Unis d’ Amérique c. Iran, CIJ Recueil
1980, 24 mai 1980, 858.
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L’organe de facto exige donc « une totale dépendance » du groupe privé a I’Etat'®® sur
I’ensemble des opérations menées par le groupe, qui constitue un degré particulierement élevé
de contrdle®®. Le critere de ’organe de facto se doit donc d’étre particuliérement et
extrémement strict, et le degré de contrdle exigé ¢levé?®! : ’ensemble des actes commis par le
groupe est alors attribué a 1I’Etat. Sans étre formellement rattaché a 1’Etat, le groupe ’est dans
les faits, et constitue un instrument de 1’Etat?2, via la « totale dépendance » telle que décrite
dans la jurisprudence de la ClJ. Dans Application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, la Cour rappelle « qu 'une personne, un groupe de personnes
ou une entité quelconque peut étre assimilée — aux fins de la mise en ceuvre de la responsabilité
internationale — a un organe de [’Etat méme si une telle qualification ne résulte pas du droit

interne, lorsque cette personne, ce groupe ou cette entité agit en fait sous la « totale

19 F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un fait
illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit., p. 194. G DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe
de facto dans la responsabilité internationale : Curia, Quo Vadis ? », op. cit., p. 11, pp. 26-27. C. KREB, « The
International Court of Justice and the Principle of Non-Use of Force », in M. WELLER (ed.) The Oxford Handbook
of the Use of Force in International Law, op. cit., p.584. K. E. BOON, « Are Control Tests Fit For the Future ?
The Slippage Problem in Attribution Doctrines », Melbourne Journal of International Law, vol. 15, n°2,2014, pp.
336-337. 1. WHITELAW, « Internationalisation of Non-International Armed Conflict», op. cit, p. 36. N.
TSAGOURIAS in C. ADAMS (eds.), State Responsibility for Cyber Operations : International Law Issues, op.
cit., p. 3, [URL : State Responsibility for Cyber Operations: International Law Issues (biicl.org)]. E. DAVID, « La
responsabilité internationale de 1’Etat aprés 1’affaire Bosnie c. Serbie », in Frieden in Freiheit, Festschrift fiir
Michael Bothe zum 70. Geburstag (Mélanges Bothe), op. cit., pp. 865-872. O. DE FROUVILLE, Les personnes
privées, disponible a [URL : FROUVILLE-RESPONSABILITE], op. cit.,, p. 15. Version frangaise de O. DE
FROUVILLE, « Attribution of Conduct to the State — Private Individuals », in J. CRAWFORD, A. PELLET and
S. OLLESON (eds.), The Law of International Responsibility, op. cit., pp. 257-280. A. ABASS, « Providing State
Responsibility for Genocide : The ICJ in Bosnia v. Serbia and the International Commission of Inquiry for
Darfur », op. cit., p. 891.

200 C11, Application de la convention sur la prévention et répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine c.
Serbie, Recueil 2007, §393. M. A. RIZZOTTI, « Russian Mercenaries, State Responsbility and Conflict in Syria :
Examining the Wagner Group Under International Law », op. cit., p. 598.

21 C1J, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie-et-Monténégro, C1J Recueil 2007, 26 février 2007, §393. F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la
responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un fait illicite par un Etat ou une organisation
internationale, op. cit., p. 196. S. TALMON, « The Responsibility of Outside Powers for Acts of Secessionist
Entities », The International and Comparative Law Quarterly, vol. 58, n°3, 2009, p. 501. T. PAYNE, « Teaching
Old Law New Tricks : Applying and Adapting State Responsbility to Cyber Operations », Lewis and Clark Law
Review, vol. 20, n°2, 2016, p. 705. G. CRONOGUE, « Rebels, Negligent Support, and State Accountability :
Holding States Accountable for the Human Rights Violations of Non-State Actors », Duke Journal of Comparative
and International Law, vol. 23, 2013, p. 374. K. BANNELIER et T. CHRISTAKIS, « Qu’est-ce qu’un génocide
et quand un Etat est-il responsable pour ce crime ? Analyse de 1’arrét rendu par la CUJ dans I’affaire Bosnie-
Herzégovine c. Serbie et Montégénégro (26 février 2007 », RBDI, 2007-1, pp. 288-289. J. CERONE, « Human
Dignity in the Line of Fire : The Application of International Human Rights Law During Armed Conflict,
Occupation, and Peace Operations », Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 39, n°5, 2009, p. 1458. E.
CANNIZZARO, « Entités non-étatiques et régime international de I’emploi de la force. Une étude sur le cas de la
réaction israélienne au Liban », Revue générale de droit international public, 2007-2, p. 335.

202 0. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) :
vers un assouplissement des conditions permettant d’engager la responsabilité d’un Etat pour génocide ? », op.
cit., p. 265. Bosnie c. Serbie, §392. D. MOMTAZ, « Attribution of Conduct to the State : State Organs and Entities
Empowered to Exercice Elements of Governmental Authority », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S.
OLLESON (eds.), The Law of International Responsbility, Oxford University Press, 2010, p. 243.
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dépendance » de I’Etat dont il n’est en somme qu’'un simple instrument »*®3. Comme pour

I’organe de jure, 1I’organe de facto s’inscrit dans une conception trés stricte de 1’attribution d’un

204

fait internationalement illicite=™, illustrée par la jurisprudence de la CIJ. D¢s lors, 1’organe de

facto par la totale dépendance n’est autre qu’un organe de jure, ou le lien officiel cede sa place

a un lien de subordination pratique®®. Ils sont assimilés de fait a des organes de jure?®®.

Cette assimilation passe donc par I’absence d’autonomie du groupe privé?’’ et traduit la

seule volonté de I’Etat?®®, d’ou une imputation de 1’ensemble des actes et du comportement du
groupe privé sous la totale dépendance de I’Etat?®. Le professeur Marko Milanovic parle ainsi

d’un test général par I’intermédiaire de la totale dépendance?!°.

La conception de I’organe de facto, avec le critére de la « totale dépendance », a été

confirmée par la jurisprudence Application de la convention de la prévention et de la répression

du crime de génocide®*.

208 C11, Application de la convention sur la prévention et répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine c.
Serbie, 2007, §§391-392.

204 0. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) :
vers un assouplissement des conditions permettant d’engager la responsabilité d’un Etat pour génocide ? », op.
cit., p. 265.

205 G DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la responsabilité internationale : Curia, Quo Vadis ? »,
op. cit., p. 12. M. MILANOVIC, « Special Rules of Attribution of Conduct in International Law », op. cit., p. 319.
206 C1J, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie-et-Monténégro, C1J Recueil 2007, 26 février 2007, §391. M. MILANOVIC, « Stat Responsibility for
Genocide, op. cit., p. 582, p. 587.

207 C1I, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie-et-Monténégro, C1J Recueil 2007, 26 février 2007, §394. A. BERKES, International Human Rights Law
Beyond State Territorial Control, op. cit., p. 226. R. L. JOHNSTONE, « State Responsibility : A Concerto for
Court, Council and Committee », Denver Journal of International Law and Policy, vol. 37, n°1, 2008, p. 68. E.
SAVARESE, « Complicité de I’Etat dans la perpétration d’actes de génocide : les notions contigués et la nature de
la norme. En marge de la décision Application de la convention sur la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro), », Annuaire frangais de droit international, vol. 53,2007,
p. 282. M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., p. 577.

208 0. DE FROUVILLE, Les personnes privées, op. cit., pp. 15-16. Version francaise de O. DE FROUVILLE,
« Attribution of Conduct to the State — Private Individuals », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S. OLLESON
(eds.), The Law of International Responsibility, op. cit., pp. 257-280.

29 M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., p. 583. M. MILANOVIC, « Special Rules of
Attribution of Conduct in International Law », op. cit., p. 319.D. CARON, « When is a Conflit International ?
Time for New Control Tests in IHL », op. cit., pp. 1023-1024. S. TALMON, « The Responsibility of Outside
Powers for Acts of Secessionist Entities », op. cit., p. 501. R. J. GOLDSTONE and R. J. HAMILTON, « Bosnia v.
Servia : Lessons from the Encounter of the International Court of Justice with the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia », Leiden Journal of International Law, vol. 21, 2008, pp. 97-98.

210 M. MILANOVIC, « Stat Responsibility for Genocide, op. cit., p. 577.

2L C1J, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
¢. Serbie, Recueil CIJ 2007, 26 février 2007, §379. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International
Law Applicable to Cyber Operations, op. cit., p. 87. S. SIVAKUMARAN, « Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro) », The
International and Comparative Law Quarterly, vol. 56, n°3, 2007, p. 703.
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Parmi les critéres d’identification d’un organe de facto ont été identifiés la création du
groupe privé, la sélection de nouveaux membres, la mise en place et I’entretien des
commandants militaires et dirigeants politiques, la mise en place d’une stratégie étatique et de
tactiques, 1’organisation, I’entrainement, 1’équipement du groupe privé, [I’influence
substantielle dans la continuité¢ du groupe privé®*2. Ces critéres ne sont qu’indicatifs et
permettent de mettre en lumiere 1’absence d’autonomie du groupe, la dépendance de celui-ci
vis-a-vis de I’Etat, et I’intégration totale de celui-ci dans ’appareil étatique?'3.

Ils ont été¢ mis en évidence dans I’affaire du génocide opposant la Serbie et la Bosnie.
Au cours des guerres de Yougoslavie (1991- 1999), la République fédérale de Yougoslavie — se
reposant sur un nationalisme serbe exacerbé — a soutenu la république serbe de la Krajina en
Croatie et de la Republika Sprska en Bosnie comme I’ont démontré le TPIY et la C1J. La Bosnie
estime que les forces serbes en Bosnie étaient des organes de facto de la République fédérale
de Yougoslavie?'®, puisque sans le soutien de Belgrade, les Serbes de Bosnie auraient été
incapables de mener leurs opérations militaires et paramilitaires sur le sol bosnien. La Cour
évoquait le fait que « la Serbie mettait des ressources militaires et financi¢res considérables a

5

disposition de la Republika Sprska »**®; qu’il existe de « nombreuses preuves d’une

participation, directe ou indirecte de I’armée officielle [de Serbie], conjointement avec les
forces armées des Serbes de Bosnie, a des opérations militaires en Bosnie-Herzégovine »*®.
Par exemple, les soldes des militaires de la VRS étaient payées par Belgrade. Néanmoins, les
officiers serbes venant pour la plupart de Bosnie agissaient au nom de la Republika Sprska et
non pour la République fédérale de Yougoslavie. Ainsi, pour la Cour, il est nécessaire que
« cette personne, ce groupe ou cette entité agisse en fait sous la « totale dépendance » de I ’Etat,
dont il n’est en somme qu’'un simple instrument »**’. Les juges ont tranché en faveur d’une
interprétation restrictive du controle exercé, en rappelant leur jurisprudence antérieure et en
concluant qu’en I’espéce, malgré des liens trés forts entre Serbes de Bosnie et République
fédérale de Yougoslavie. En 1’espéce, la Republika Sprska, la VRS, et les diverses milices et

formations paramilitaires serbes opérant en Bosnie n’étaient pas des organes de facto de

Belgrade, puisque ’entité des Serbes de Bosnie n’était pas sous la totale dépendance de la

212 J, H. MADDOCKS, State Responsibility for International Law Violations Involving Non-State Actors in Armed
Conflict, op. cit., p. 85.

213 M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., p. 577.

214 C1J, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie, Recueil C1J 2007, 26 février 2007, §390.

215 | bid., §241.

216 | bid., 8386.

27 |bid., §391.
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République fédérale de Yougoslavie, en conservant une certaine autonomie dans la conduite de
sa politique et de ses opérations militaires?!®. Pour le professeur Marko Milanovic, un tel
contrdle a sans doute existé au début de la guerre de Bosnie, mais Pale s’est peu a peu libérée
de cette totale dépendance?®.

A la méme période, dans ’affaire Activités armées sur le territoire du Congo, le MLC
soutenu et appuy¢ par 1’Ouganda n’était pas sous la totale dépendance de 1’Ouganda et ne
pouvait donc étre qualifié d’organe de facto de cet Etat??°.

Pour poursuivre le raisonnement, dans le cadre d’offensives hybrides engageant des
agents de facto, souvent des ¢€léments irréguliers, se pose la question du respect du droit
international humanitaire, dont les violations sont susceptibles d’atteindre I’Etat??!. L’examen
du contrdle du groupe privé par un Etat en vue d’engager la responsabilité de ce dernier passe
nécessairement par I’examen du critére de totale dépendance, avant d’aborder celui du controle
effectif. Eu égard au degré de contrdle exigé particulicrement élevé et a 1’assimilation de
I’organe de facto a un organe de jure, il est trés peu probable qu’un groupe privé soit considéré

comme sous la totale dépendance d’un Etat. La preuve nécessaire pour le justifier risque d’étre

impossible a apporter pour démontrer 1’existence de ce contrdle.

C — Le controle effectif

Le critére, issu du droit coutumier par le travail de la CDI??, du « contrdle effectif » 2?3

224

se rapproche a priori de I’organe de facto“", mais s’en distingue en constituant une autre forme

218 Jpid., §§394-395. O. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans D’affaire du Crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie) : vers un assouplissement des conditions permettant d’engager la responsabilité d’un Etat
pour génocide ? », op. cit., pp. 265-266.

219 M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., pp. 599-600.

220 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, 2005, §160.
221 M. A. NEWTON, « War by Proxy : Legal and Moral Duties of Other Actors Derived from Government
Affiliation », Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 37, n°2, 2006, pp. 249-251.

22 0. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », op. cit., p. 546.

23 A, ABASS, « Providing State Responsibility for Genocide : The ICJ in Bosnia v. Serbia and the International
Commission of Inquiry for Darfur », op. cit., p. 891. V. P. TZEVELEKOS, « Reconstructing the Effective Control
Criterion in Extraterritorial Human Rights Breaches : Direct Attribution of Wrongfulness, Due Diligence, and
Concurrent Responsibility », Michigan Journal of International Law, vol. 36, n°1, 2014, p. 137. M. SASSOLI,
« State Responsbility for Violations of International Humanitarian Law », op. cit., p. 407. C. KRESB, « The
International Court of Justice and the Principle of Non-Use of Force », in M. WELLER (ed.) The Oxford Handbook
of the Use of Force in International Law, op. cit., p. 584. M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide »,
op. cit., p. 577.

224 F. FINCK, L’imputabilité dans le droit de la responsabilité internationale. Essai sur la commission d’un fait
illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit., p. 194.
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225

(subsidiaire) d’attribution d’un fait internationalement illicite“>. On parle de test subsidiaire du

f226

controle effectif*=°. La ou ’organe de facto découle indirectement de 1’article 4 des Articles de

la CDI, le contrdle effectif émane de I’article 8, qui dispose : « le comportement d 'une personne
ou d’un groupe de personnes est considére comme un fait de [’Etat d apres le droit international
Si cette personne ou ce groupe de personnes, en adoptant ce comportement, agit en fait sur les

instructions ou les directives ou sous le contréle de cet Etat » %'

t228

Des lors, ce sont les instructions, les directives ou le controle d’un Eta sur une

opération spécifique qui détermine Iattribution d’un fait internationalement illicite a cet Etat??°.

Par le controle effectif, un Etat fait sien le comportement d’un groupe privé?°. Au cours des

travaux de la CDI, I’expression « les instructions ou les directives ou sous le contréle », critéres

231

alternatifs?®!, a été privilégiée a celle « agir pour le compte de I’Etat » *?. C’est autour de la

jurisprudence de la CIJ que s’est développé le critére du contrdle effectif?33,

25 K. E. BOON, « Are Control Tests Fit For the Future ? The Slippage Problem in Attribution Doctrines », op.
cit., p. 345.

226 M. MILANOVIC, « Stat Responsibility for Genocide, op. cit., p. 577.

227 Article 8 du Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite, Commission du
droit international, 12 décembre 2001. M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law
Applicable to Cyber Operations, op. cit., p. 95. O. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z.
MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-
State Actors », op. cit., p. 561. A. BERKES, International Human Rights Law Beyond State Territorial Control,
Cambridge University Press, 2021, p. 226. M. MILANOVIC, « Stat Responsibility for Genocide, op. cit., p. 583.
G. DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la responsabilité internationale : Curia, Quo Vadis ? »,
op. cit., p. 18.

228 M. MOLDNER, « Responsibility of International Organiziations — Introducing the ILC’s DARIO », Max
Planck Yearbook United Nations Law, vol. 16,2012, p. 293. R. HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine :
The Returns of the Proxy War ? », International Law Studies, vol. 91, 2015, pp. 347-348. E. NIELSEN, « State
Responsibility for Terrorist Groups », University of California Davis Journal of International Law and Policy, vol.
17, n°1, 2010, p. 160. V. TZEVELEKOS, « In Search of Alternative Solutions : Can the State of Origin Be Helf
Internationally Responsible for Investors’ Human Rights Abuses That Are Not Attributable to It ? », op. cit., p.
171. C. FAURE et R. STAMMINGER (eds.), Manuel de droit des opérations militaires, op. cit., p. T4.

229 A. CASSESE, « The Nicaragua and Tadi¢ Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on Genocide in Bosnia »,
op. cit., p. 650.

230 M. N. SCHMITT (ed.), Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, op. cit.,
p. 94.

231 J. CRAWFORD (ed.), Projet d’articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires relatifs, op. cit., p. 114. A. BERKES, International Human Rights Law Beyond State Territorial
Control, Cambridge University Press, 2021, p. 229. G DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la
responsabilité internationale : Curia, Quo Vadis ? », op. cit., p. 13. P. MARGULIES, « Sovereignty and Cyber
Attacks : Technology’s Challenge to the Law of State Responsibility », Melbourne Journal of International Law,
vol. 14,2013, p. 11.

232 F. DOPAGNE, « La responsabilité de ’Etat du fait des particuliers : les causes d’imputation revisitées par les
articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite », RBDI, 2001, p. 496. O. DE
FROUVILLE, Les personnes privées, op. cit., p. 8. Version frangaise de O. DE FROUVILLE, « Attribution of
Conduct to the State — Private Individuals », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S. OLLESON (eds.), The Law
of International Responsibility, op. cit., pp. 257-280.

233T. DANNENBAUM, « Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective Accountability :
How Liability Should be Apportioned for Violations of Human Rights by Member State Troop Contingents
Serving as United Nations Peacekeepers », Harvard International Law Journal, vol. 51, n°1, 2010, pp. 153-154.
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La conduite du groupe dans une opération hybride sera attribuable a 1’Etat seulement si
I’Etat a conduit et contr6lé I’offensive hybride, sans laisser la moindre marge de manceuvre au
groupe privé?**. L’article 8 du Projet d’articles exige un degré de contrdle tout aussi élevé que
celui demandé pour 1’organe de facto®®. La seule différence concerne I’étendue des opérations
attribuées a I’Etat : ’ensemble des opérations menées par le groupe privé, organe de facto de
I’Etat, peut étre attribué a cet Etat, 1a ou le contrdle effectif d’un Etat sur un groupe privé ne
concerne qu’une opération spécifique®®. La totale dépendance est permanente, englobant
I’ensemble des opérations, la ou le contrdle effectif n’est temporaire et ne concerne qu’une seule

opération. L’Etat doit avoir spécifiquement et effectivement contrdlé 1I’opération en question®’.
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Le controle effectif est I’équivalent d’un contréle exclusif~=°. Le seul soutien a un groupe privé

n’est pas suffisant pour caractériser un contréle effectif de I’Etat sur le groupe®®.

K. E. BOON, « Are Control Tests Fit For the Future ? The Slippage Problem in Attribution Doctrines », op. cit.,
p. 335. O. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », op. cit., pp. 548-549. M. N.
SCHMITT et L. VIHUL, « Proxy Wars in Cyberspace : The Evolving International Law of Attribution », op. cit.,
p- 63. R. HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine : The Returns of the Proxy War ? », op. cit., p. 341.

24 D. CARON, « When is a Conflict International ? Time for New Control Tests in International Humanitarian
Law », op. cit., p. 1024.

235 T DANNENBAUM, « Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective Accountability :
How Liability Should be Apportioned for Violations of Human Rights by Member State Troop Contingents
Serving as United Nations Peacekeepers », Harvard International Law Journal, vol. 51, n°1, 2010, p. 154. O. A.
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BOON, « Are Control Tests Fit For the Future ? The Slippage Problem in Attribution Doctrines », op. cit., p. 337.
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vol. 13, n°2, 2013, p. 67.
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The Evolving International Law of Attribution », op. cit., p. 63. D. CARON, « When is a Conflit International ?
Time for New Control Tests in IHL », op. cit., p. 1024. F. FINCK, L imputabilité dans le droit de la responsabilité
internationale. Essai sur la commission d’un fait illicite par un Etat ou une organisation internationale, op. cit.,
p.- 194. M. MILANOVIC, « State Responsibility for Genocide », op. cit., p. 583. R. J. GOLDSTONE and R. J.
HAMILTON, « Bosnia v. Servia : Lessons from the Encounter of the International Court of Justice with the
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia », Leiden Journal of International Law, vol. 21, 2008,
p. 98.

37 D. CARON, « When is a Conflict International ? Time for New Control Tests in International Humanitarian
Law », op. cit., p. 1024.

28 0. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », op. cit., p. 550.

239 R. HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine : The Returns of the Proxy War ? » op. cit., p. 342.
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Dans I’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la

C1J développe le critére du controle effectif?4

et donne un certain nombre d’indices sur ce que
recouvre le contrdle effectif d’un groupe par un Etat.

Elle affirme que « [’Etat mis en cause devait avoir « le contréle effectif » des opérations
militaires et paramilitaires au cours desquelles les violations en question se sont produites »***.
La Cour n’hésite pas a lister I’ensemble des actions menées par les Etats-Unis au profit des
contras, soit une aide logistique, matérielle, stratégique, et une contribution a la planification
des opérations, etc.?*?. A travers cette affaire, la CIJ valide la notion de « contrdle effectif »
comme critére pertinent pour attribuer les actes de groupes non-étatiques — en 1’occurrence des
groupes armés irréguliers — a un FEtat, affirmant qu’un tel contrdle a pu exister
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temporairement?*3, méme s’il n’existait plus au moment des faits?**. En effet, le financement

d’un groupe, ’entrainement des membres du groupe, le soutien stratégique, opérationnel et

tactique ne constituent pas une démonstration d’un contrdle effectif?*°

. « Les actes d’un groupe
irrégulier peuvent étre attribués a un Etat si ce dernier a eu le controle effectif de [’opération
au cours de laquelle ces actes ont été posés »**. Le seul soutien n’est pas suffisant, ni méme
un controle général, comme le rappelle 1’expression « toutes les modalités de participation (...)

méme le controle général exercé par eux sur une force extrémement dépendante a leur égard

2401 WHITELAW, « Internationalisation of Non-International Armed Conflict », Perth International Law Journal,
vol. 5, 2016, pp. 35-36. A. SZPAK, « Legal Classification of the Armed Conflict in Ukraine in Light of
International Humanitarian Law », Hungarian Journal of Legal Studies, vol. 58, n°3, 2017, p. 267. G.
CRONOGUIE, « Rebels, Negligent Support, and State Accountability : Holding States Accountable for the Human
Rights Violations of Non-State Actors », Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 23, 2013, p.
372. G DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la responsabilité internationale : Curia, Quo
Vadis ? », op. cit., p. 17. American Bar Association, The Legal Framework Regulating Proxy Warfare, Report,
2019, pp. 14-15. M. N. SCHMITT et L. VIHUL, « Proxy Wars in Cyberspace : The Evolving International Law
of Attribution », op. cit., p. 63. C. S. ALLAN, « Attribution Issues in Cyberspace », Chicago-Kent Journal of
International and Comparative Law, vol. 13, 1n°2,2013, p. 63.

241 C|J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique,
Recueil CIJ 1986, 27 juin 1986, §8115-116.

242 Ibid., §112.

23 Ibid., §111 : « selon la Cour, il est établi que la force contra a, au moins a une certaine période, été tributaire
des Etats-Unis, au point de ne pouvoir mener ses activités militaires et paramilitaires les plus cruciales ou les plus
significatives sans I’ appui multiforme de ces derniers. Cette conclusion est fondamentale en I’espéce ».

244 R, HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine : The Returns of the Proxy War ? », op. cit., p. 342.

285 Cl1J, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique,
27 juin 1986, §115 : «la participation des Etats-Unis a [’organisation, a la formation, a [’équipement, au
financement et a I’approvisionnement des contras a la sélection de leurs opérations militaires ou paramilitaires et
a la planification de toutes leurs opérations demeure insuffisante en elle-méme (...) pour que puissent étre attribués
aux Etats-Unis les actes commis par les contras au cours de leurs opérations militaires ou paramilitaires au
Nicaragua ». R. HEINSCH, « Conflict Classification in Ukraine : The Returns of the Proxy War ? », op. cit., p.
342. O. A. HATHAWAY, E. CHERTOFF, L. DOMINGUEZ, Z. MANFREDI and P. TZENG, « Ensuring
Responsibility : Common Article 1 and State Responsibility for Non-State Actors », op. cit., p. 550.

246 0. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) :
vers un assouplissement des conditions permettant d’engager la responsabilité d’un Etat pour génocide ? », op.
cit., p. 264.
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(...) ne signifieraient pas aient ordonné ou imposé la perpétration (...) ». Enfin, la Cour conclut
« pour que la responsabilité juridiquement de ces derniers soit engagé, il devrait en principe
étre établi qu’ils avaient le controle effectif des opérations militaires ou paramilitaires au cours
desquelles les violations en question se seraient produites »**. Les juges exigent ainsi des

48

ordres et instructions spécifiques®*®, excluant toute prise d’initiative du groupe ou des personnes

privées.

La CIJ confirme sa jurisprudence en la matic¢re dans Activités armées sur le territoire du
Congo, en s’intéressant a la qualité juridique d’un groupe armé organisé et de son lien avec
I’Ouganda. Apres avoir écarté la qualification d’organe de jure et de facto, la Cour conclut
qu’elle ne disposait pas des preuves pour déterminer « si le MLC avait agi « sur les instructions
ou les directives ou sous le contréle » de I’Ouganda (article 8) » **°. Elle précise juste aprés ce
qui ne constitue pas un contrdle effectif, a savoir « [’entrainement dispensé a I’ALC, [’aide

militaire du MLC, ainsi que le soutien qui lui a été fourni » *°.

Le controle effectif a été repris dans Application de la convention sur la prévention et
répression du crime de génocide en 2007. Ainsi, dans I’affaire opposant la Serbie et la Bosnie
sur la responsabilité du crime de génocide a Srebrenica, la Cour fait référence au Projet de la
CDI et a sa jurisprudence antérieure®!. Elle affirme ainsi « qu il est nécessaire de démontrer
que ce controle effectif s’exercait, ou que ces instructions ont été données, a [’occasion de
chacune des opérations au cours desquelles violations alléguées se seraient produites, et non
pas en général, a [’égard de ['ensemble des actions menées par les personnes ou groupes de

personnes ayant commis lesdites violations »*>2.

247 C1I, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique,
27 juin 1986, §115
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FROUVILLE, Les personnes privées, op. cit., p. 15. Version francaise de O. DE FROUVILLE, « Attribution of
Conduct to the State — Private Individuals », in J. CRAWFORD, A. PELLET and S. OLLESON (eds.), The Law
of International Responsibility, op. cit., pp. 257-280.

249 C1J, Activités armées sur le territoire du Congo, République démocratique du Congo c. Ouganda, Recueil CIJ
2005, 19 décembre 2005, §160.

20 1pid., §161. P. MARGULIES, « Sovereignty and Cyber Attacks : Technology’s Challenge to the Law of State
Responsibility », op. cit., p. 12.

3L C1I, Application de la convention pour la prévention et répression du crime de génocide, Bosnie-Herzégovine
c. Serbie-et-Monténégro, C1J Recueil 2007, 26 février 2007, §399. A. SZPAK, « Legal Classification of the Armed
Conflict in Ukraine in Light of International Humanitarian Law », op. cit., p. 270.
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Le contrdle effectif sur certaines opérations exige donc un controle exclusif sur ces
opérations mises en cause, mais n’exige pas une totale dépendance, et laisse ainsi une certaine
autonomie aux groupes privés>3,

Apres s’étre penché sur I’organe de jure et de facto, la CEDH définit le controle effectif :
« le comportement d’une personne qui n’est un organe ni de jure ni de facto peut néanmoins
étre attribué a I’Etat si, en adoptant ce comportement, cette personne agit en fait sur les

instructions ou les directives ou sous le contréle de cet Etat »*>*.

Comme pour la totale dépendance, la preuve est extrémement complexe a apporter,
rendant le contrdle effectif d’une opération d’un groupe par Etat relativement difficile a
déterminer®®. L’Etat doit avoir une influence directe et réelle sur I’opération hybride®®,
excluant toute marge de manceuvre du groupe privé. En appliquant a I’article 3 g) de la
résolution 3314, I’envoi de troupes par I’Etat et I’engagement substantiel remplissent les
critéres du « controle effectif » et de article 8 du Projet de la CDI®’. La ou 1’organe de facto
exige une « totale dépendance », le contrdle effectif demande « une totale dépendance » a

1258

temps partiel™°, et s’applique aux personnes privées tant qu’aux groupes controlés par 1’Etat.

En liant le controle effectif a 1’article 3 g) de la résolution 3314, le simple soutien et le défaut
de contrdéle sur un groupe armé sont ainsi insuffisants pour déterminer qu’il y a eu controle

effectif sur le groupe armé par I’Etat et que 1’Etat est responsable d’une agression armée?®°.

28 A. BERKES, International Human Rights Law Beyond State Territorial Control, op. cit., p. 226.

254 CEDH, Grande Chambre, Affaire Ukraine et Pays-Bas c. Russie, Requétes n°8019/16, 43800/14 et 28525/20,
30 novembre 2022, §541.
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Law, vol. 28,2007, p. 695.
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TSAGOURIAS in C. ADAMS (eds.), State Responsibility for Cyber Operations : International Law Issues, op.
cit., p. 3, [URL : State Responsibility for Cyber Operations: International Law Issues (biicl.org)]. E. DAVID, « La
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Michael Bothe zum 70. Geburstag (Mélanges Bothe), op. cit., pp. 865-872.

257 G DISTEFANO et A. HECHE, « L’organe de facto dans la responsabilité internationale : Curia, Quo Vadis ? »,
op. cit., pp. 19-20.
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cit., pp. 336-337.
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European Journal of International Law, vol. 16, n°5, 2006, p. 971. P. S. KONCHAK, « Cold War and Peace : A
Reconceptualization of Armed Aggression and Collective Security in Circumstances of Modern Great Power
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Jus n Bello in the Contemporary Law of War », The Yale Journal of International Law, vol. 34,2009, p. 81.
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§2 - Un refus d’affaiblissement du degré de

controle

Décrit pour la premiére fois dans ’affaire Tadic en 1999%%, le critére du « controle
global » décrit le lien existant entre un Etat et un groupe armé organis¢€ pour 1’engagement de
la responsabilité pénale individuelle de responsables politiques et militaires étatiques pour des
crimes commis par des membres des groupes armés organisés qu’ils ont ordonné. Ainsi, le
contrble global établit une subordination du groupe armé organisé a 1’Etat, dés lors qu’il exerce
un contrdle global sur le groupe armé organisé et ses opérations®®. Par ailleurs, le controle
global d’un Etat sur un groupe armé organis¢ internationalise le conflit armé non-international
entre ledit groupe armé et un autre Etat?®?. Le contrdle global exige une supervision générale
des opérations menées par le groupe armé, et non pas des ordres spécifiques pour chaque
opération menée par le groupe armé?® L’Etat a un role crucial dans 1’organisation, la
coordination et la planification des opérations militaires du groupe, mais laisse une certaine

autonomie a celui-ci®%*,

Le TPIY rejette I’application du critére du controle effectif pour les groupes organisés®.
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11 justifie cette prise de position en jugeant trop restrictif le contrdle effectif“°, qui s’il est bien

267

adapté au comportement des personnes privées et des groupes inorganisés°’, ne prend pas en
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Law », op. cit., p. 1024. C. S. ALLAN, « Attribution Issues in Cyberspace », op. cit., p. 63.
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Law », op. cit., p. 1025. A. SZPAK, « Legal Classification of the Armed Conflict in Ukraine in Light of

298



compte les spécificités des groupes organisés. Le critére du controle global a été avancé par le
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TPIY comme moyen d’attribution des actes commis par un groupe armé a un Etat“*®, moins

strict que le controle effectif toujours considéré comme moyen d’attribution des actes commis
par des personnes privés a un Etat. L’émission d’ordres spécifiques n’étant pas nécessaire®®, la
preuve du contrdle est plus simple a mettre en évidence ; le seuil du controle global plus faible

que celui du controle effectif permettrait une imputabilité simplifiée.

Cela a abouti a la naissance d’une controverse sur I’imputabilit¢ a un Etat des actes
commis par des groupes armés entre les juridictions pénales internationales, TPIY, mais aussi
CPI?"% et 