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LA LONGUE MARCHE VERS ’ABROGATION DU DROIT DE MENER LA
GUERRE EN TANT QUE MOYEN D’AUTO-PROTECTION :
HAPPY END OU REMAKE EN VUE ?

Giovanni Distefano*

No ! Giusta causa non ¢ Iddio / La terra spargere di sangue umano ; E turpe insania —
non senso pio. Che all'oro destasi — del mussulmano! Queste del cielo non fiir
parole...no, Dio nol vuole [a la différence du cri de guerre des catholiques lors du
massacre de la Sainte Barthélemy « Dieu le veut »]. No, Dio non vuole. Ei sol di pace
scese a parlarl.

Le récipiendaire de ces lignes, fin juriste et mélomane érudit, aura maintes fois
vibré — a l'instar du soussigné — a la grande scéne que dépeint I'exergue a cette
contribution : double frémissement déclenchée par la beauté musicale et du
chant verdiens mais aussi par I'imploration affligée de Giselda laquelle, presque
atteinte de démence (!), en appelle au caractere injuste d'une croisade menée au
nom du Christ.

Il suffit de parcourir l'histoire des relations internationales pour se rendre
immédiatement compte comme la force a été I'inlassable compagnon de route
du droit des gens. Il est par exemple révélateur que le droit international — en
tant que discipline scientifique — ait germé autour de cette question. En témoi-
gne aussi le fait que les titres des ouvrages des différents peres fondateurs qui se
relayerent pendant deux siecles dans I'accouchement de cette branche du droit,
contiennent — souvent en tout premier lieu — la mention du droit de la guerre
(De Vitéria, Suarez, Molina, Grotius, etc.). Il n’est donc pas osé d’affirmer que
I'ordre international moderne (dés la Renaissance...) est né de l'exigence de la
réglementation de I'usage de la force? ; on pourrait méme avancer que la violence
a été la sage-femme du droit des gens.

Université de Neuchétel — Faculté de droit ; Université de Genéve — Geneva Academy of
International Humanitarian Law and Human Rights.

1 Aria de 'opéra « I Lombardi alla prima crociata » (Verdi), 2™ Acte, Scéne IX.

2 «Le droit des gens a pour mission premiere d’'empécher la guerre, c'est-a-dire la vio-
lence, de se substituer au droit, entre les nations », C. Verge, introduction a G.F. De Mar-
tens, Précis du droit des gens moderne de [’Europe, vol. 1, Paris, Guillaumin, 1864, XLIIL
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300 GIOVANNI DISTEFANO

L'éviction de la force dans les relations internationales représente assurément
le fondement de la Charte des Nations Unies (CNU), de ce nouveau contrat social
entre les Nations qui vainquirent la barbarie nazi-fasciste et I'impérialisme nip-
pon. Or, cette regle, véritable idée révolutionnaire s'il en est, n’a pas émergé d’'un
coup mais elle est le fruit d'un long calvaire dont nous allons dans un premier
temps évoquer les stations de croix qui ont scandé I'agonie du droit de mener la
guerre, le ius ad bellum, et son remplacement par le droit contre la guerre, le ius
contra bellum (1)3. Dans un deuxiéme temps, nous nous pencherons sur I'impact
de cette interdiction sur la mise en ceuvre du droit international par 'Etat 1ésé (2).

1. LE CHEMIN VERS L’ABROGATION DE LA FORCE COMME MOYEN
D’AUTO-PROTECTION

Si I'on connait le point d’arrivée de ce processus, c’est-a-dire la CNU en son
article 2(4), quelles seraient les étapes qui 'ont émaillé ? Au prix d’inévitables —
et tout aussi inexcusables — raccourcis historiques et juridiques, nous voyons
principalement six phases dans cette évolution et traditionnellement la premiére
d’entre elles correspond a la doctrine de la guerre juste.

L1 Iustum bellum*. Dans I'ancienne Grece déja, il était entendu qu’aucune guerre
ne put étre déclenchée sans la constatation préalable des responsabilités et des
causes. Plus tard Cicéron affirma qu'une guerre ‘juste’ devait étre précédée par
une déclaration de guerre en bonne et due forme : activité exercée par un corps
de magistrats — les Fétiaux — par le biais d'un rituel hautement symbolique, a
savoir le lancement du javelot en territoire ennemi® faisant suite a la somma-
tion infructueuse. La guerre, congue comme moyen de réglement de différend,
était ainsi encadrée dans une procédure. Quelques siecles plus tard, les Péres
de I'Eglise et I'Ecole Scolastique ont eu le mérite d’avoir développé la théorie du
iustum bellum : de Saint Augustin — et encore plus tot par Saint Ambroise — en

w

Voir le bel ouvrage, au titre évocateur, d’O. Corten, Le droit contre la guerre: l'interdiction
du recours a la force en droit international contemporain, Paris, Pedone, 2008.
«Just-War doctrine might me described as a distinctly ‘top-down’ approach to war. That
is to say, that it was deductive in character, based on a very small number of very gen-
eral principles, derived from general natural law and Christian scripture rather than
from any careful empirical analysis of war itself », S.C. Neff, War and the Law of Nations,
Cambridge/New York, Cambridge University Press, 2005, 69. Voir aussi les pénétrantes
réflexions de P. Haggenmacher, « Mutations du concept de guerre juste de Grotius a
Kant », in S. Goyard-Fabre, (dir), « La Guerre », Cahiers de Philosophie politique et jurid-
ique, 10, 107-125.

5 De maniere imagée, le lancement du javelot signifiait le basculement dans le droit de la
guerre, c'est-a-dire le changement du droit applicable: de I'état de paix a I'état de guerre.
Voir D.J. Bederman, International Law in Antiquity, Cambridge/New York, Cambridge
University Press, 2001, 232-233.

ES
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HAPPY END OU REMAKE EN VUE ? 301

passant par Saint Thomas d’Aquin jusqu’a De Vitdria. Afin de pouvoir mener une
guerre juste, 'Etat devait disposer d’'une juste cause de guerre, d’un titre valable et
reconnu ( juste, au sens précisément de conforme au droit, iustus) : le titre donc
comme fondement juridique du droit subjectif, le ius ad bellum. Seules donc les
guerres justes étaient licites. Saint Augustin considére comme justes les guerres
« qui vengent des injustices, lorsqu'un peuple ou un Etat, a qui la guerre doit étre
faite, a négligé de punir les méfaits des siens ou de restituer ce qui a été ravi au
moyen de ces injustices »5. C'est I'idée de la justice privée, de la réparation par
acte individuel et non communautaire d’'une injustice, bref de ce qu'on appellera
par la suite et de maniére aseptique le self-help ou auto-protection. Saint Thomas?,
dans son sillage, identifiera trois conditions cumulatives : a) elle doit étre menée
sous l'autorité d’'un prince en tant que chef d’'une entité sujet du droit des gens?;
b) doit avoir une juste cause ; c) I'initiateur doit étre animé par des bonnes inten-
tions afin de promouvoir le bien et chasser le mal (recta intentio)®. Rares étaient
cependant ceux qui — au nom de I'Evangile du Christ — osaient rejeter catégori-
quement toute forme de guerre et Erasme de Rotterdam'© était stirement le plus
célebre d’entre eux:

Quelle serait la guerre juste? Voici la définition! Est juste toute guerre qui est décidée
par un prince souverain. Méme si le prince souverain en question est un enfant ou un
idiot (voire les deux a la fois). Bref, toute la doctrine du Christ est désormais polluée

6 Saint Augustin, La Cité de Dieu, (413-426), vol. II, trad. du latin, Paris, Seuil, 2004,

Chap. XIX.

Saint Thomas d’Aquin, Summa Theologica, Secunda Secundae, Quaestio 40.

De méme Gentili dans sa lecture de la pensée du grand philosophe romain, annote :

« He is an enemy who has a state, a senate, a treasury, united and harmonious citizens,

and some basis for a treaty of peace, should matters so shape themselves », A. Gen-

tili, De Iure Belli Libri Tres, (1612), trad. du latin (1933), Livre 1¢%, Chap. IV (« Brigands
do not wage War »), Oxford, Clarendon Press, 25. « C'est au titre de belligérant que

I'Etat devient d’abord sujet du droit international. Inversement, le droit des gens de

I’Ancien Régime n’est & maints égards qu'un avatar d’'un droit de guerre progressive-

ment restreint aux personnes souveraines. Ce ne sont la que deux aspects d'un méme

développement dont les origines sont en plein Moyen Age », P. Haggenmacher, « Nais-

sance du sujet international », Droits, 16(2), 1993, 13.

9 «[...] Henry needed to be satisfied that the war that might be necessary to secure
his claim (should France refuse to yield) was grounded in a just cause. The question
was important for spiritual reasons (the immortality of his soul) and for such secular
reasons as the validity of the title that he and his troops would acquire over the spoils
of war; their enjoyment of combatant privileges; and their protection by the laws of
war » : T. Meron, Henry’s Wars and Shakespeare’s Laws. Perspective on the Law of War in
the Middle Ages, Oxford, Clarendon Press, 1993, 34.

10 Quelques siecles plus tot, Saint Frangois d’Assise avait non seulement répudié la guerre
entre chrétiens, mais avait également dénié toute licéité a la guerre sainte contre les
Sarrasins, pronant le dialogue avec ces derniers. Joignant I'acte a la parole, il n’hésita
pas a aller en Palestine pour s’entretenir a ce sujet, avec le ‘féroce’ Saladin.

® N
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302 GIOVANNI DISTEFANO

par la dialectique, la sophistique, mathématique, rhétorique, poésie, philosophie et
science du droit (iurisprudentia) paienne'l.

En effet, se demande-t-il, quelle est la différence entre un vol, un meurtre — d'une
part — et la conquéte, un massacre — d’autre part!? ? La différence est précisément
dans l'autorité publique (le prince souverain) qui permet de différencier la guerre
publique de la guerre privée!3; bref la ‘Ragion di Stato’ de Botero'. Il s'agit néan-
moins d’une voix isolée, car quelques décennies plus tard, en pleine découverte
du Nouveau Monde — l'autre ‘big bang’ de la science du droit international —,
Francisco de Vitoria affirme que la guerre défensive est légitime, « attendu qu'il
est permis de repousser la force par la force » (vim vi repellere), mais la « guerre
offensive » aussi, dans la mesure ou I'on vise a « punir une injustice dont on a
été victime », car « c’est une cause de guerre juste que de repousser et punir une
injustice »15.

Prenant le contre-pied d’Erasme, et en invoquant les Péres de I'Eglise ainsi que
le Doctor Angelicus, le Pére dominicain affirma que:

La guerre fut permise par la loi naturelle. .. Elle le fut également par la loi écrite... Or
la loi de I'Evangile n'interdit rien de ce que le droit naturel permet, comme I'a fort
bien montré Saint Thomas. C’est pourquoi elle est appelée ‘loi de liberté’. Par consé-
quent, ce qui était permis par la loi naturelle et par la loi écrite ne I'est pas moins
par la loi de I'Evangile!®,

De Vitoria va plus loin au rebours du temps et assoit ses affirmations sur la Patris-
tique : « En effet, comme le dit Saint Augustin dans une lettre a Boniface ‘le but
de la guerre est la paix et la sécurité’ »!7. On peut donc recourir a la guerre, apres
avoir épuisé tout moyen pacifique, pour atteindre cette finalité ; 'Etat devient
ainsi 'instrument du systéme qui émerge suite a 'effondrement de la Pax Romana.
En poursuivant son self-help, 'Etat contribue & maintenir la paix que 'Empire
Romain (d’Occident) avait garantie des siecles durant. Ainsi, en sus de la ‘guerre
défensive’, les autres justes causes de guerre renvoient a la nécessité du ‘law-enfor-
cement’ au sein de l'ordre juridique international, c’est-a-dire du besoin d’exercer
la fonction exécutive qui est dispersée parmi les membres de la Communauté

1 Erasme, Contro la Guerra, Milan, Mondadori, 2008, 84 (notre traduction).

12 Erasme, Contro la Guerra, 88 (notre traduction).

13 1y a quand-méme un passage dont une lecture a contrario pourrait légitimer la guerre
contre des non-chrétiens (Erasme, Contro la Guerra, 89).

14 G. Botero, Della Ragion di Stato e delle Cose della Grandezza delle Citta, Venise, Appresso
i Gioliti, 1589, Livre 1¢7, 1.

15 F. De Vitoria, Legon sur le droit de la guerre, (1539), trad. du latin, Genéve, Droz, 1966,
Premiére question (no. 11-12), 113-114.

16 De Vitoria, Legon sur le droit de la guerre, Premiére question (no. 10), 113.

17 F. De Vitoria, Legons sur les Indiens, (1539), trad. du latin, Genéve, Droz, 1966, Troisieme
partie (no. 7), 89. Cette formule résonnera comme un écho lointain dans la CNU la ou
il est question du systeme de sécurité collective (ch. VII).
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HAPPY END OU REMAKE EN VUE ? 303

internationale. Selon De Vitoria, en effet, « [tJout Etat a autorité pour déclarer et
faire la guerre » ; a la différence des individus, non seulement pour se défendre,
mais également — en se fondant sur Aristote — pour « se venger, lui et les siens,
et punir les injustices »18. En I'absence (et dans I'attente) d'une Civitas Maxima'®,
seul I'Etat?© jouit donc du titre de mener licitement la guerre?.

Grotius, dans son sillage, affirmera un siécle plus tard que trois sont les justes
causes de guerre : « la défense, le recouvrement de ce qui nous appartient et la
punition »22. L’accent est donc mis par le grand maitre de Delft sur la justesse de
la cause de guerre qui seule peut fonder sa licéité. La guerre ne peut donc étre
engagée par le souverain que dans la poursuite de 'une de ces trois finalités. Sous
cet angle, la guerre, enrobée d’'une une connotation morale et religieuse, devait
satisfaire a des conditions matérielles pour qu'elle piit étre qualifiée de licite. De
la validité du titre — en tant que fondement d’un droit subjectif — dépend des lors
la licéité de la guerre.

Toutefois, cet admirable édifice était 1ézardé. En premier lieu, en dépit d’ingé-
nieux et subtiles tentatives d’appréhension de ces justes causes, leur définition
manquait quelque peu de clarté et d’unité : certes, parmi les justes causes il y
avait la guerre de (légitime) défense ; mais une guerre d’attaque était aussi per-
mise pour des justes motifs, a 'exception de celui de conquéte territoriale. Gro-
tius lui-méme ne put manquer de relever que « il peut trés bien arriver qu’aucun
des belligérants n’agisse injustement; car personne n’agit injustement, a moins
de savoir que 'on commet une chose injuste : or, beaucoup l'ignorent. C'est ainsi
qu'on peut plaider justement de part et d’autre, c’est-a-dire de bonne foi »23.
Mais déja De Vitdria — et il semble avoir été le premier — avait avancé I'hypo-
thése d’'une guerre juste des deux cotés. A cet égard, il distinguait deux cas de
figure : a) « Hors le cas d’ignorance, c’est manifestement impossible » ; b) « En cas

18 De Vitoria, Legon sur le droit de la guerre, Premiére question (no. 22 et 23), 117-118.

19 Méme dans un systeme de Civitas Maxima, par maints auteurs souhaité et appelé de
tous veeux, la guerre ne disparaitra pas pour autant, ce sera techniquement une guerre
civile, ce qui auparavant était une guerre internationale. Au demeurant, I'Histoire sem-
ble nous indiquer que la premiere n'est pas trés souvent moins meurtriere, surtout si
l'on considére, comme Nolte (E. Nolte, La Guerre civile européenne (1917-1945): national-
socialisme et bolchevisme, trad. de I'allemand, Paris, Syrtes, 2000), la Premieére et la Sec-
onde guerre mondiale comme une (trés) longue guerre civile (européenne).

De Vitoria qualifie justement 'Etat de « communauté parfaite », c’est-a-dire « une com-
munauté qui forme un tout par lui-méme, c’est-a-dire qui n’est pas une partie d'un
autre Etat, mais qui a ses lois propres, son conseil propre et ses magistrats propres »,
Ibid., (no. 25 et 26), 118-119.

« Cest pourquuoi il est nécessaire a la bonne administration des sociétés humaines que
cette autorité soit accordée a I'Etat », ibid., (no. 23), 118.

H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix (1625), trad. du latin par P. Pradier-Fodéré,
Paris, Presses Universitaires de France, 1999, Livre II, ch. I, 2.2, 164.

28 Grotius, Le droit de la guerre et de la paix, Livre II, chap. XXIIL13.2, 549.

20

2

|54

22
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304 GIOVANNI DISTEFANO

d’ignorance probable d’'un fait ou d’'un droit [...] elle est excusée de bonne foi.
L'ignorance invincible, en effet, est une complete excuse »2+.

En deuxiéme lieu, la tentative de restreindre le recours a la force par le iustum
bellum était minée des I'origine par une faiblesse structurelle de I'ordre juridique
international, c’est-a-dire la carence voire 'absence d’une instance tierce habili-
tée de iure a constater l'existence et I'application de la cause invoquée. Comme
chacun des belligérants se trouvait en droit de juger seul de cette question, on
avait naturellement deux opinions diamétralement opposées sur ce sujet?>. En
effet, 'effondrement de la Respublica Christiana avait engendré la disparition de
la diarchie qu’étaient le Pape et 'Empereur (les « Deux Glaives » de la Chrétienté,
comme dit Dante)?5. Les Etats, jaloux de leur souveraineté fraichement conquise
et de haute lutte, se regardent désormais comme des chiens de faience dans un
désolant désert institutionnel?”.

Finalement, I'absence d’'une liste largement acceptée de justes causes de guerre
ainsi que I'inexistence d’'un organe de constatation de ces causes et de leur appli-
cation dans chaque cas d’espeéce, eurent raison de la doctrine de la guerre juste.
La voie a I'indifférence de la guerre — inaugurée par Machiavelli, pour qui « toute
guerre est juste dés qu'elle est nécessaire »28 — était ainsi pavée et sera définitive-
ment parachevée par Emer de Vattel.

12. «La Guerre en bonne et due forme». Pour le Neuchatelois, homme de
transition — et donc nécessairement ambigu?® —, « [I]a Guerre est cet état, dans
lequel on poursuit son droit par la force »2. Certes Vattel est aussi fils de son
temps et considere qu'il y a des justes causes de guerre et énonce trois cas de
figure ou conditions auxquelles est soumis le droit de mener une ‘Guerre juste’;

24 De Vitoria, Legon sur le droit de la guerre, para. 32, 136.

25 Alberico Gentili arriva méme a dire (A. Gentili, De Iure Belli Libri Tres, Livre 1¢%, ch.
IV, para. 48) que c’était dans la nature des choses que les deux princes se sentissent
nantis d’'une juste cause de guerre. C'est la aussi le phénomene bien connu des auto-
interprétations, en regard de l'absence de constatation.

26 Voir en général la brillante étude de B. Arcidiacono, Cing types de paix. Une histoire

des plans de pacification perpétuelle (XVIIe-XX siécles), Paris, Presses Universitaires de

France, 2011.

« L’obsession de faire la guerre dans les meilleures conditions possibles parait la préoc-

cupation constante des philosophes de la Renaissance (Guichardin, Machiavel) »,

G. Bouthoul, Traité de polémologie, Paris, Payot, 1970, 83.

28 Machiavel, Le Prince (1513), trad. de l'italien, chap. 26, para. 4 ; de méme, La mente di un
uomo di Stato, Chap. II, Regle 9: « Quella guerra e giusta, che é necessaria ».

29 Voir a cet égard: V. Chetail, « Vattel et la sémantique du droit des gens: une tentative de

reconstruction critique », in V. Chetail & P. Haggenmacher (dir.), Vattel’s International

Law in a XXIst Century Perspective/Le droit international de Vattel vu du XXI¢ siécle, Lei-

den, Martinus Nijhoff Publishers, 2011, 423-432.

E. de Vattel, Le Droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et

aux affaires des Nations et des Souverains, Londres, 1758, Livre III, chap. I, para. 1.

27

30

299-320_Alland et al_f14.indd 304 9/4/2013 4:05:46 PM



HAPPY END OU REMAKE EN VUE ? 305

elles sont toutes subordonnées au ‘Droit de stireté’ consistant dans le Droit de
« se garentir de toute lézion »3.

Toutefois, étant donné les deux déficiences naguere évoquées (d’ordre maté-
riel et structurel) et en raison de I'égalité des Etats, Vattel soutient que :

Cependant il peut arriver que les contendants soient I'un et 'autre dans la bonne foi;
et dans une cause douteuse, il est encore incertain de quel coté se trouve le droit. [Et
la il n’y a rien de nouveau puisque aussi bien De Vitéria que Grotius avaient identifié
ce probleme]. Puis donc que les Nations sont égales et indépendantes (liv. II, para. 36,
et Prélim., paras. 18-19), et ne peuvent s'ériger en juges les unes des autres, il s’ensuit
que dans toute cause susceptible de doute, les armes des deux parties qui se font la
guerre doivent passer également pour légitimes, au moins autant quant aux effets
extérieurs, et jusqu’a ce que la cause soit décidée32.

Sous 'angle du droit positif (« quant aux effets extérieurs »), ceci entraine deux
conséquences majeures : d'une part, au niveau du droit dans la guerre (qu'on
appellera plus tard le « ius in bello »), c’est 'égalité des belligérants, reflet direct
de I'égalité souveraine; d’autre part, au niveau du droit de mener la guerre (le
« fus ad bellum »), c'est 'indifférence de la juste cause3®3. A cet égard, qui seul nous
intéresse ici, Vattel discourt des deux conditions auxquelles est soumis le droit de
mener la « Guerre solennelle » (« ou dans les formes ») : a) qu’elle soit entreprise
par un souverain ou une autorité publique (c’est-a-dire indépendante) ; b) « qu’elle
soit accompagnée de certaines formalité », a savoir la sommation et la déclara-
tion de guerre (para. 66). La premiére condition, dans le sillage de la Patristique

3! Vattel, Le Droit des gens, Livre 11, chap. III, para. 49.

32 Vattel, Le Droit des gens, Livre III, chap. III, para. 40 (italiques ajoutées). Dans un autre
passage, Vattel conteste néanmoins qu'une guerre puisse étre juste des deux cotés: « La
guerre ne peut étre juste des deux cotés. L'un s’attribue un droit, I'autre le lui conteste ;
I'un se plaint d’'une injure, I'autre nie de 'avoir faite. Ce sont deux personnes qui dis-
putent sur la vérité d'une proposition : il est impossible que les deux sentiments con-
traires soient vrais en méme temps », ibid., Livre III, chap. 3, para. 39.

33 Que lindifférence de la cause de guerre — aux fins de son recours — était en train
d’émerger est magnifiquement illustrée par Voltaire lorsqu'il décrit de quelle maniére
I'on construisait un titre d’intervention sur le territoire d'un autre Etat aux fins de son
acquisition: « Un généalogiste prouve a un prince qu'il descend en droite ligne d'un
comte dont les parents avaient fait un pacte de famille il y a trois ou quatre cents
ans avec une maison dont la mémoire méme ne subsiste plus. Cette maison avait des
prétentions éloignées sur une province dont le dernier possesseur est mort d’apoplexie:
le prince et son conseil voient son droit évident. Cette province, qui est a quelques cen-
taines de lieues de lui, a beau protester qu’elle ne le connait pas, qu'elle n’a nulle envie
d’étre gouvernée par lui; que, pour donner des lois aux gens, il faut au moins avoir
leur consentement ; ces discours ne parviennent pas seulement aux oreilles du prince
dont le droit est incontestable. Il trouve incontinent un grand nombre d’hommes qui
n'ont rien a perdre; il les habille d'un gros drap bleu a cent dix sous I'aune, borde
leurs chapeaux avec du gros fil blanc, les fait tourner a droite et a gauche, et marche a
la gloire », Dictionnaire philosophique (1764), Paris, Garnier Flammarion, 1964, 217-218
(sous l'entrée ‘guerre’).
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et de la Scholastique, est axée sur la compétence personnelle (ratione personae)
du droit de mener la guerre, c’est-a-dire seul le souverain jouit du ius ad bellum.
Par opposition, les autres guerres — notamment menées sans « autorité légitime
ou sans sujet apparent, comme sans formalités, & seulement pour piller » sont
des guerres illégitimes (para. 67). Le fondement et la différence résident pour
Vattel dans la guerre comme « remede contre I'injustice obstinée ». Seuls les Etats
peuvent poursuivre un tel but, car, étant donné leur égalité, ils exercent des com-
pétences concurrentes et égales aux fins du maintien de «la paix et de la sécu-
rité internationales » tout en poursuivant leurs égoismes nationaux. La deuxiéme
condition est de nature procédurale puisqu’elle se réfere a la « déclaration de
guerre ». Celle-ci est requise « pour tenter encore de déterminer le différend sans
effusion de sang, en employant la crainte, pour faire revétir a 'Ennemi des sen-
timents plus justes; en méme-tems qu’elle dénonce la résolution qu'on a prise,
de faire la Guerre, elle doit exposer le sujet, pour lequel on prend les armes »
(para. 52). La déclaration peut étre simple ou conditionnelle (c’est-a-dire revétir
la fonction d’'une sommation); la guerre offensive (pour injure, du latin iniuria,
illicite) ressemble donc furieusement aux représailles34. Celles-ci deviendront des
lors I'instrument privilégié par lequel les Etats se feront justice (« self-help »), afin
de garantir les droits subjectifs dont ils sont titulaires. La déclaration de guerre
doit remplir certaines formalités relativement a sa publicité. En revanche, dans
les autres cas, ou donc un Etat est confronté a une Guerre « informe et illégi-
time », le premier « n’est point obligé d’observer envers eux les regles prescrites
dans les Guerres en forme ; elle peut les traiter comme des brigands » (para. 68).
Ceci — et c’est important — vaut non seulement dans les cas ot 'ennemi n’a pas
d’autorité publique (ratione personae), mais également lorsqu’'une Nation (lisez :
Etat), attaque «sans sujet & sans Déclaration ». Il est intéressant de noter que
selon Vattel, un Etat qui ne suit pas la procédure, n’est plus un Etat mais devient
un brigand ; alors que toutes les entités dépourvues d’autorité publique le sont
nécessairement — de par leur statut — lorsqu’ils ménent une guerre.

Il nest dés lors pas étonnant que I'école positiviste du XVIIIe-XIX siecles ait
écarté toujours plus le probleme de la iusta causa, pour se concentrer unique-
ment sur les exigences de forme que la guerre devait satisfaire pour qu’elle pit
étre considérée comme licite. La troisieme Convention de La Haye de 1907 finira
par codifier 'exigence d’'un « avertissement préalable et non équivoque, et qui
aura, soit la forme d’'une déclaration de guerre motivée, soit celle d’'un ultimatum

34 Enfin, la Guerre défensive n'a évidemment pas besoin de déclaration (para. 57), juste-
ment parce que, dans ce cas de figure, 'Etat agressé se trouve dans son droit d'utiliser
la force afin de repousser I'agresseur. En d’autres termes, la « Iésion » de son droit sub-
jectif a été constatée par le fait matériel de l'agression qui concrétise la violation de la
procédure par I'Etat agresseur.
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avec déclaration de guerre conditionnelle »3% (ce qui adviendra d’ailleurs en 1914
avec la Premiére guerre mondiale)36. On quittait dés lors le domaine des raisons
matérielles, c’est-a-dire des justes causes, pour celui des formes, c’est-a-dire la
déclaration préalable de guerre et le statut des belligérants. La guerre devient
un proces ; et le sort des armes sera la sentence3”. En conséquence, le droit des
gens jusqu'a la Société des Nations (S.d.N.) admettait la guerre — et ses varia-
tions mineurs, dont les représailles — abstraction faite d’'une juste cause et, par
conséquent il reconnaissait aux Etats, en raison de leur souveraineté?8, le ius ad
bellum3, comme extrema ratio dans le reglement de leurs différends*® et donc
comme moyen d’auto-protection.

1.3. Toutefois, méme si ce ius ad bellum était, avant la premiere guerre mondiale,
en principe illimité, il convient d’évoquer deux tentatives de nature convention-
nelle qui furent entreprises visant a réglementer son usage voire a le restrein-
dre timidement. Dans I'ordre chronologique, ces prodromes sontla Convention

85 Article 1¢ de la la III Convention de La Haye du 18 octobre 1907 relative a 'ouverture
des hostilités.

36 Encore en 1914, la Grande guerre débuta comme une «banale » guerre de cabinet
(sur la typologie des contflits, voir C. von Clausewitz, De la guerre, trad. de 'allemand,
Paris, Ed. de Minuit, 1955, 59) ou tout au plus comme une guerre de réglement de
différend : punir la Serbie (self-help) et obliger ainsi la Russie a reculer des Balkans
(pour I'’Autriche-Hongrie) ; se libérer de la domination maritime anglaise et asseoir sa
suprématie continentale (pour I'’Allemagne). Bref, recalibrer I'équilibre entre les Puis-
sances. Cependant, si la « Grande guerre » commenca en tant que guerre localisée dans
I'espace, dans le temps, dans les moyens et dans les finalités, elle s’acheva, phénomene
inédit, en tant que guerre d’anéantissement, de destruction de I'adversaire, avec, a la
clef, la dissolution de pas moins de quatre empires.

87 C. Roessler, System der Staatslehre, Leipzig, Falcke und Roessler, 1857. On ne peut pas
s’empécher de trouver un un lointain, mais atemporel, echo chez Thucidide (Histoire
de la guerre du Péloponnese, vol. 2, trad. du grec, 1852, Paris, 80) : « C'est que, dans les
affaires humaines, on se soumet aux régles de la justice quand on y est contraint par
une mutuelle nécessité ; mais que, pour les forts, le pouvoir est la seule régle, comme
pour les faibles, la soumission ».

38 « C'est dong, selon la tradition, en termes de juridiction et d’absence de recours possible
[Kompetenzkompetenz] que la compétence de guerre est justifiée », Haggenmacher,
« Naissance du sujet international », 15.

39 «D’ou il résulte que la guerre, pour étre légitime en droit international commun, doit
toujours se fonder sur un titre juridique », A. Verdross, « Régles générales du droit de la
paix », Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de la Haye, 30, 1929-V, 497.

40 Dans sa fameuse lettre a Bluntschli ainsi s’exprimait Moltke : « La paix perpétuelle est
un réve, et ce n'est méme pas un beau réve. La guerre est un élément de l'ordre du
monde établi par Dieu. Les plus nobles vertus de 'homme s’y développent: le cour-
age et le renoncement, la fidélité au devoir et 'esprit de sacrifice ; le soldat donne sa
vie. Sans la guerre, le monde croupirait et se perdrait dans le matérialisme » (cité in
J. Lorimer, Principe de droit international (trad. de I'anglais), Bruxelles, 1885, 191.
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Drago-Porter (III Convention de La Haye) et les « Bryan Treaties » (« Advance-
ment of Peace »).

La premiere, conclue — a l'instar de celle relative a 'ouverture des hostilités
évoquée plus haut*! - lors de la 2™ Conférence de Paix de La Haye de 1907, affir-
mait 'illicéité du recouvrement coercitif des dettes contractuelles, cette « pratique
odieuse » se concrétisant souvent dans le blocus des ports, le bombardement, etc.
La crise vénézuélienne de 1902 était encore dans I'esprit et détermina la prise
conscience qu'une telle pratique de reglement des différends d’ordre financier
n’était plus admissible. Cette convention multilatérale bannissait ainsi— en son
article ler*? — la mise en demeure par la force des armes de I'Etat débiteur consi-
déré comme un vulgaire voyou (forme de justice privée), la seule exception étant
si I'Etat débiteur ne se soumettait pas a une procédure arbitrale ou n’exécutait
pas une sentence arbitrale (article 2). Le reglement pacifique remplacait le self-
help armé, mais a condition que les deux Etats jouassent le jeu du reglement
arbitral de leurs différends internationaux. En conséquence, il n’est pas erroné
d’affirmer que ce traité excluait de I'auto-protection armée des Etats le domaine
des dettes contractuelles.

La deuxiéme tentative est constituée par une toile — tres dense — de traités
bilatéraux, les Bryan Treaties*3, tissée (des 1913) par les Etats-Unis d’Amérique.
L’Article 1¢r prévoit une double obligation : Primo, dés I'émergence d'un diffé-
rend, les Parties doivent s’abstenir de recourir aux armes pendant une période de
douze mois (« Cooling-off period ») : un intervalle de refroidissement des ardeurs
belliqueuses; secundo, elles doivent soumettre leur différend a une commission
d’enquéte instituée par le traité. Cet organe commun aux Parties rendra un
rapport — endéans un an aussi — élucidant les faits matériels générateurs du
différend. Ainsi apparait pour la premiere fois la consubstantialité entre les deux
obligations qu'on retrouve désormais parmi les principes fondamentaux de la
CNU respectivement aux arts. 2(3) et (4). Nous retrouvons donc un embryon
d'instance tierce susceptible de résoudre le litige. Certes, il s’agit d'un moratoire
et non pas d’'une interdiction car, a l'issue de la période, les Etats parties au diffé-
rend retrouvent leur liberté (suspendue), c’est-a-dire leur droit d’auto-protection
armée.

41 1] est intrigant de relever comme ces deux conventions — pourtant adoptées lors de la
méme conférence — incarnent deux idéaux antipodiques ; alors que l'une (la Troisiéme)
sacralise le ius ad bellum en chef a tout Etat, I'autre (la Deuxieme) le grignote, amorcant
ainsi le processus qui aboutira a son abrogation ultime.

42 Les Hautes Parties contractantes s'engagent « a ne pas avoir recours a la force armée
pour le recouvrement de dettes contractuelles réclamées au Gouvernement d’'un autre
pays comme dues a ses nationaux ».

3 Ces traités furent ainsi appelés du nom de son, instigateur (William Jennings Bryan), le
Secrétaire du Département d’Etat des Etats-Unis d’Amérique. A la veille de la Seconde
guerre mondiale on dénombrait quarante-huit de ces traités bilatéraux.
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Or, le déroulement et la conclusion de la Grande Guerre, donna néanmoins
une impulsion salutaire a la prise de conscience que le ius ad bellum devait étre
restreint et son usage surveillé par un systéme centralisé, une puissante architec-
ture institutionnelle devant succéder sur le plan universel au Concert européen.
La premiere guerre mondiale, ou la « Grande Guerre », qui avait été qualifiée
de « War to end all wars »#4, réussit a inciter les Etats a mettre hors la loi la
guerre en tant que moyen d’auto-protection de leurs droits subjectifs et intéréts
juridiques.

1.4. Le Pacte de la S.d.N. — annexé aux Traités de paix qui mirent fin en 1919 a la
« Grande guerre » — incarne deux approches différentes a la réglementation de
la guerre qui se retrouvent des lors étroitement imbriquées. En effet, d'une part
(approche de l'indifférence de la guerre) il reprend des « Bryan Treaties » I'idée
de moratoire, prévoyant une procédure aussi bien juridictionnelle que politique
que tout Etat membre devait suivre avant de recourir a la guerre. Double obli-
gation, donc : a) obligation (positive) préalable de régler pacifiquement le diffé-
rend ; et b) I'obligation (négative) de respecter un moratoire de guerre pendant
I'épuisement des voies pacifiques de résolution du différend. Désormais aucune
guerre n’était admissible sans essai préalable de reglement pacifique. La S.d.N.
introduisit ainsi une procédure obligatoire aux fins de 'exercice par I'Etat de son
droit : il s’agissait en somme d’une limitation procédurale au ius ad bellum. D’autre
part (approche visant la mise au ban de la guerre comme instrument d’auto-
protection), le Pacte qualifiait certaines guerres de fondamentalement illicites,
comme les guerres d’agression®® ou celles dirigées contre un Etat qui se conforme
a une décision juridictionnelle*¢ ou a une recommandation adoptée a I'unani-
mité par le Conseil de la S.d.N*7. A cet égard, on peut méme oser dire que le Pacte
réintroduisait la notion de la guerre juste fondée cette fois-ci non plus sur des
considérations morales et religieuses mais sur le droit positif 4. En fin de compte,
quelle était I'attitude générale du Pacte a I'égard de la guerre ? Elle résultait claire-
ment de son préambule*9, dans lequel on lit « qu'il importe d’accepter certaines

44 Le tres bel ouvrage de David Fromkin porte le titre — ironique — de « Peace to end all
peace ».

45 Article 10 du Pacte de la S.d.N.

46 Article 13(6) du Pacte de la S.d.N.

47 Article 15(6) du Pacte de la S.d.N.

48 Th. Franck, «Fairness in the international legal and institutional system: general
course on public international law », Recueil des Cours de '’Académie de Droit Interna-
tional, 240, 1993111, 236. Toutefois, a c6té de la vielle distinction entre les guerres justes
et injustes, le Pacte a introduit une nouvelle catégorie de guerres interdites » (Verdross,
« Regles générales du droit de la paix », 498).

49 « Les Hautes Parties Contractantes, Considérant que, pour développer la coopération
entre les nations et pour leur garantir la paix et la stireté, il importe d’accepter certaines
obligations de ne pas recourir a la guerre.... ». Le préambule fait partie du « contexte »
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obligations de ne pas recourir a la guerre ». En conséquence, il ne s’agissait pas
de mettre la guerre hors la loi, mais plut6t de la corseter, de brider de le droit de
I'Etat dans une procédure. Toutefois, et a tout le moins, le Pacte de la S.d.N. « in
view of its general purpose and its particular provisions created a presumption
against the legality of war as a means of self-help »%°.

L5. Sur le chemin de croix menant a l'interdiction de la guerre, on ne peut pas
passer sous silence la tentative certes infructueuse du Protocole de Genéve de
1924 dont I'article 2 contenait 'engagement des Contractants « qu’en aucun cas
ils ne doivent recourir a la guerre », sauf légitime défense et en cas de sanctions
militaires autorisées par le Conseil de la S.d.N. Mais, ce protocole, qui devait étre
ratifié par I'ensemble des Etats membres, n’entra jamais en vigueur. Toutefois,
peut-on avancer, dans le sillage de la jurisprudence internationale solidement
établie, que ce traité international ait « servi de base ou de point de départ a une
regle qui, purement conventionnelle ou contractuelle a I'origine, se serait depuis
lors intégrée a 'ensemble du droit international général et (aurait été plus tard)
acceptée a ce titre par l'opinio juris, de telle sorte [...] quelle (se serait impo-
sée) »! a tous les Etats ? Quoiqu'il en soit, les discussions au sein de la S.d.N. ne
cessérent pas pour autant et entretinrent ainsi un climat propice a I'interdiction
de la guerre qui émergera cependant en dehors de I'Organisation de Genéve (ne
serait-ce que déja parce que les inspirateurs, les USA, n'y étaient pas membres).

1.6. Le 27 aofit 1928 fut signé a Paris le pacte Briand-Kellogg. Le Pacte portant
« renonciation sole