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« BORKINE. —Je ne vois pas pourquoi on se battrait ! Pourquoi tous ces
armements, congrés, dépenses? Moi, je ferais la chose suivante: je
ramasserais tous les chiens du pays, je leur inoculerais une bonne dose du virus
a Pasteur, et je les lacherais dans le pays ennemi. En un mois, tous les ennemis
auraient la rage.

LEBEDEV, rit. — A la voir comme ¢a, une téte, c’est pas gros, et qu’est-ce qu’il
y a comme grandes idées la-dedans, autant que de poissons dans la mer.

CHABELSKI. — Un virtuose ! »

TCHEKHOV, Anton, Platonov, Acte Ill, Scéne |, in: idem, Euvres, Vol. |,
Paris, Gallimard, Bibliothéque de La Pléiade, 1967 (écrit en 1878, 1°¢
publication en 1921), p. 245.

« Kropp dagegen ist ein Denker. Er schldgt vor, eine Kriegserklarung solle eine
Art Volksfest werden mit Eintrittskarten und Musik wie bei Stiergefechten.
Dann missten in der Arena die Minister und Generéle der beiden Lander in
Badehosen, mit Kniippeln bewaffnet, aufeinander losgehen. Wer Gbrigbliebe,
dessen Land héatte gesiegt. Das ware besser als hier, wo die falschen Leute sich
bekdmpfen. »

REMARQUE, Erich Maria, Im Westen nichts Neues, Chapitre Ill, Cologne,
Kiepenheuer & Witsch, 2005 (1% édition 1929), p. 39.

« [Je] ne pouvais plus croire que la fin justifie les moyens. Tous les moyens.
Pour moi la fin ne justifie plus les moyens que dans un cadre trés trés limité... »

KOESTLER, Arthur, « Entretien avec Pierre Debray-Ritzen » (1969), Cahiers
de L’Herne, Paris, 1975, cité in : idem, Un Testament espagnol, Paris, Albin
Michel, 1986 (1% édition 1939), p. 10.






RESUME

Le présent travail a pour objet le principe de nécessité militaire en tant que norme du droit international
humanitaire (DIH). Aprés avoir abordé certaines questions posées par I’interprétation de I’expression
« nécessité(s) militaire(s) » et les différentes significations qui lui sont attribuées, I’auteur procede a la
démonstration de son hypothése centrale. Celle-ci peut se résumer en trois points :

1. Le principe de nécessité militaire doit &tre considéré comme une veéritable norme du droit
international positif, dont il est possible de déduire des obligations a la charge des sujets
du droit international public. L’auteur démontre cette hypothése par I’examen de la pratique
internationale. Le principe de nécessité militaire s’y manifeste premiérement dans le droit
conventionnel. L’analyse des clauses de nécessité militaire contenues dans certaines
conventions multilatérales atteste ainsi de I’omniprésence du principe dans ce domaine. Elle est
aussi I’occasion de cerner la portée du principe. Celui-ci se manifeste dans les deux éléments
nécessaires aux fins de I’identification des régles de droit international coutumier : la pratique
et I’opinio juris des Etats. Les références au principe faites par des Etats dans le cadre de
conférences diplomatiques, de procédures judiciaires ou dans leur correspondance diplomatique
ainsi que les définitions contenues dans des manuels militaires, de méme que la jurisprudence
internationale et nationale sont passées au crible et permettent de confirmer la validité du
principe dans le droit international contemporain.

2. Contrairement a ce qui est parfois prétendu, le principe de nécessité militaire est dénué de
toute portée dérogatoire ou « potestative ». Il doit en particulier étre distingué de la notion
d’état de nécessité, propre au droit de la responsabilité internationale des Etats et au droit
international pénal. Malgré une breve résurgence dans le cadre de la mal nommée « guerre
globale contre le terrorisme », la doctrine de la Kriegsraison, formulée principalement par des
juristes germaniques de la fin du X1X®™ siécle, n’a jamais été admise par la pratique ni par la
doctrine majoritaire. Une analyse systématique des rapports entre le DIH et d’autres branches
pertinentes du droit international public et du droit interne permet de réfuter les théories qui
présentent le DIH — en se reposant sur une prétendue portée « potestative » du principe —comme
une source d’autorité juridique pour les belligérants. Loin de Iégitimer la violence inhérente a
tout conflit armé, le DIH se limite a constater son existence et a tenter d’en limiter les excés et
les dérives.

3. Par contre, le principe de nécessité militaire comporte bel et bien une portée restrictive ou
prohibitive en ce qu’il interdit tous les actes de belligérance qui ne sont pas strictement
nécessaires pour atteindre un avantage militaire Iégitime. Cette portée limitative du principe
s’observe déja trés tot dans 1’évolution historique du droit de la guerre et culmine notamment
dans les ceuvres de Hugo Grotius et Emer de Vattel. Historiquement, le principe a en effet joué
un role important dans le contexte d’un droit avant tout coutumier — et donc non écrit —, marqué
par son insécurité juridique. Dans le contexte actuel, caractérisé par un droit largement codifié,
le principe trouve surtout son expression dans de nombreuses dispositions spécifiques. La portée
autonome du principe fait donc débat, en particulier en ce qui concerne son applicabilité aux
rapports entre combattants. Le principe est-il susceptible de générer des obligations allant au-
dela de celles qui découlent des dispositions spécifiques issues de la codification ? Sans
prétendre trancher définitivement cette question, 1I’auteur fournit des arguments, de lege lata et
de lege ferenda, militant pour une telle application autonome du principe qui a pour effet de
proscrire des pratiques militairement non nécessaires.

Mots-clés : nécessité militaire, principe d’humanité, état de nécessité, Kriegsraison, droit international
humanitaire, conflit armé, droit de la guerre, principes généraux de droit international.

Keywords : military necessity, principle of humanity, state of necessity, Kriegsraison, international
humanitarian law, armed conflict, law of war, general principles of international law.
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INTRODUCTION

« Il n’y a rien dont on parle tant que de la nécessité. »

Jean-Jacques BURLAMAQUI, Principes du droit de la nature et des gens, Vol. 3,
édition augmentée par le professeur de Félice, Yverdon, 1767, p. 257.

Les trois citations placées en épigraphe de cet ouvrage illustrent, chacune a leur maniere, trois positions
possibles quant a la grande question des rapports entre les fins des actions humaines et les moyens que
celles-ci sont éventuellement susceptibles de justifier. Borkine, le jeune et arrogant personnage
tchékhovien, répondrait sans I’ombre d’un doute positivement a I’interrogation universelle : la fin
justifie-t-elle les moyens ? Tchekhov tourne en dérision sa « proposition » — notamment par le biais des
réponses de ses interlocuteurs —, au point presque de nous rendre le personnage sympathique. Par ce bref
dialogue, I’auteur russe met habilement le doigt sur le caractére radicalement irréaliste de telles
conceptions — pourtant souvent énoncées au nom du « réalisme » dont les cyniques s’érigent souvent en
porte-étendards. A 1’exact opposé de Borkine, le narrateur du roman de I’écrivain pacifiste Erich Maria
Remarque formule une proposition empreinte d’idéalisme, mais qui ne se réalisera sans doute que dans
un monde utopique. Implicitement, cette position rejette 1’idée selon laquelle la fin justifierait les
moyens. Le caractére radicalement irréaliste de la proposition saute toutefois également aux yeux du
lecteur. Arthur Koestler, aprés avoir exprimé une sympathie pour cette derniére position, adopte quant
a lui une position intermédiaire, laissant la porte prudemment entrouverte a la justification de
I’utilisation de certains moyens bien délimités. Comme sa contemporaine Hannah Arendt, 1’écrivain
hongrois naturalisé britannique, — ayant lui-méme fait I’expérience de 1’emprisonnement pendant la
Guerre civile espagnole —, semble ainsi nous mettre en garde contre la pente glissante de 1’idéologie
prénée par Borkine :

« L’action violente est elle-méme inséparable du complexe des moyens et des fins, dont la principale
caractéristique, s’agissant de I’action de I’homme, a toujours été que les moyens tendent a prendre une
importance disproportionnée par rapport a la fin qui doit les justifier et qui, a leur défaut, ne peut pas étre
atteinte. Du fait qu’il est impossible de prédire valablement quelle peut étre la fin d’une action humaine, en tant
qu’entité distincte des moyens de sa réalisation, les moyens que 1’on utilise pour atteindre des objectifs
politiques revétent le plus souvent une importance plus grande pour la construction d’un monde futur que les
objectifs poursuivis »L.

Le droit international des conflits armés, et tout particulierement le principe de nécessité militaire, se
situent au ceeur de ces préoccupations®. Le but humanitaire de « restreindre autant que possible les

! ARENDT, Du mensonge & la violence, p. 106.

2 Au sujet des nuances sémantiques qu’impliquent 1’usage des notions de « droit de la guerre » (law of war, derecho de la
guerra, Kriegsrecht), de «droit international humanitaire » (international humanitarian law, derecho internacional
humanitario, humanitéres Volkerrecht, DIH) et de « droit des conflits armés » (law of armed conflict, derecho de los
conflictos armados, Recht der bewaffneten Konflikte), voir KoL, lus in bello : Précis de droit des conflits armés, pp. 11-
15. Le terme « droit des conflits armés » permet de désigner la globalité du domaine juridique visé alors que celui de
«droit de la guerre » n’est plus entiérement d’actualité dans la mesure ou cette branche du droit est susceptible de
s’appliquer a d’autres situations que la guerre au sens technique du terme. Robert Kolb constate par ailleurs a juste titre
que le choix d’un terme plutdt qu’un autre implique de donner une certaine connotation au discours (ibid.). Ainsi, parler
de «droit international humanitaire » permet d’insister sur les considérations humanitaires qui inspirent la majorité de
ses regles. Mais ce terme pourrait avoir comme effet collatéral de passer sous silence la large prise en compte de
considérations de nature purement militaire sur la base de laquelle opérent de trés nombreuses regles de DIH, raison pour
laquelle on devrait dans certains cas lui préférer le terme, plus neutre, de « droit des conflits armés ». Dans cet ouvrage
nous utiliserons tous ces termes comme des synonymes. Toutefois nous privilégierons une expression ou ’autre en
fonction du contexte — notamment historique quant a I’expression surannée de « droit de la guerre » —, dans le but d’y
donner certaines connotations humanitaires ou au contraires militaires, ou encore simplement dans une vaine tentative



rigueurs » de la guerre justifie-t-il de tolérer une part de la brutalité inhérente a tout conflit armé, au
risque de la « légitimer » ? Ces réflexions nous ont accompagné au cours de la préparation et de la
rédaction des pages qui suivent et ce chemin nous a conduit a la conviction que cette question mérite
une réponse positive. Le présent ouvrage vise a apporter la démonstration que le principe de nécessité
militaire constitue I’une des normes fondamentales qui contribuent a faire le tri entre les moyens
Iégitimes au regard des finalités que la communauté internationale a assignées au droit international.

Mais que faut-il entendre par I’expression « nécessité militaire » ? Claire en surface, elle semble glisser
des mains de I’interpréte dés que celui-ci essaie de s’en saisir pour en examiner les contours précis. En
outre, nombre de ses acceptions sont communément utilisées dans le langage juridique avec des
significations distinctes. La polysémie et ’ambiguité du terme ménent ainsi parfois & des situations
apparemment absurdes dans lesquelles I’argument de la nécessité militaire est mobilisé tant en faveur
d’une thése que pour la réfuter®. Il s’agira donc dans un premier temps d’approcher la problématique de
la définition des notions (Chapitre 1), puis d’établir une typologie des divers usage du terme (Chapitre
I1). Négliger cette étape nous menerait a coup slr vers 1’erreur courante qui consiste a traiter trop
simplement un sujet en lui-méme complexe®.

Comme I’affirmait Oliver Wendell Holmes en 1897, « [the] rational study of law is still to a large extent
the study of history »°. On n’exagérerait guére en affirmant que 1’histoire d’un principe si fondamental
et omniprésent se confond pour bonne partie avec I’histoire de la discipline elle-méme du « droit de la
guerre » — ce dernier constituant par ailleurs « le noyau du droit international »®. La place relativement
importante réservée a I’approche historique de notre sujet se justifie notamment en raison de la richesse
du matériel. Certaines controverses récurrentes se déroulent ainsi trop souvent dans une relative
ignorance des débats analogues déja tenus plusieurs décennies, voire des siecles plus t6t — certes dans
des termes et dans un contexte distinct, mais souvent riches d’enseignements pour 1’avenir. Les chapitres
historiques de cet ouvrage représentent un rapide survol dans lequel nous identifierons les origines et le
développement de I’idée de nécessité dans le contexte de la réglementation internationale des conflits
armés des I’ Antiquité, en particulier juive et gréco-romaine (Chapitre 111), en passant par les doctrines
de la guerre juste (Chapitre 1V), pour aboutir a ce que nous qualifierons de « doctrine classique de la
nécessité militaire » (Chapitre V), avant d’opérer un retour en arriére pour étudier la déviation ou
1’égarement que constituérent les doctrines de la Kriegsraison de la fin du X1X®™ siécle. Selon lesdites
doctrines, I’invocation du principe permettrait de justifier certaines violations du jus in bello (Chapitre
VI). Dans le droit actuel, les rapports entre les diverses manifestations de la nécessité dérogatoire
— notamment & travers la notion d’« état de nécessité » —, et la notion de nécessité militaire sont pour
I’essentiel éclaircis, bien que certaines questions restent sans réponse (Chapitre V1I).

Le principe de nécessité militaire — en tant que norme — est souvent mis en relation avec le phénomene
qu’Henri Meyrowitz qualifiait a juste titre de « paradoxe du droit de la guerre » :

« Rechercher le fondement du droit de la guerre, ¢’est d’abord essayer d’expliquer le paradoxe du droit de la
guerre. Cette recherche, en effet, commence par un étonnement : I’étonnement devant le fait qu’il existe un

d’alléger un tant soit peu notre lourd style juridique en évitant de trop nombreuses répétitions. Concernant 1’obsolescence
de la distinction entre le droit « de La Haye » et le droit « de Genéve », voir NAHLIK, « Droit dit de “Genéve” et droit dit
de “La Haye” : Unicité ou dualité ? », pp. 26-27 ; SCHINDLER, « International Humanitarian Law: Its Remarkable
Development and its Persistent Violation », p. 168 : « [Both] parts are based on the same fundamental values and have
the same aims : maintaining human dignity in war ». Voir cependant, argumentant pour le maintien d’un « ordre séparé
du droit humanitaire », DE LA PRADELLE (P.), « Le droit humanitaire des conflits armés », pp. 9-31.

Ainsi, si le CICR se fonde sur le principe de nécessité militaire pour affirmer I’existence, dans certaines circonstances,
d’une obligation incombant aux belligérants d’utiliser les moyens les moins dommageables a 1’égard des personnes
civiles ennemies participant directement aux hostilités, certains auteurs considérent qu’une telle interprétation ne se
justifie pas parce qu’elle ne prendrait pas suffisamment en compte les « nécessités militaires ». Voir WAXMAN, « The
Structure of Terrorism Threats and the Laws of War », p. 446.

4 Voir HoHFELD, « Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning », p. 19.

5 HoLMES, « The Path of the Law », p. 1001.

Dans son ouvrage sur I’histoire des lois de la guerre, Geoffrey Best affirme que les interrogations autour du concept de
nécessité « are extremely important to us because “necessity ” is a crucial concept throughout our story » (BEST, Humanity
in Warfare, p. 47). Voir aussi Nvs, Le droit de la guerre et les précurseurs de Grotius, p. 7.



ordre juridique dont ’objet est de réglementer — et cela veut dire en premier lieu : qui permet (droit objectif et
droit subjectif) — des actes qui consistent principalement et essentiellement en des violations les plus graves du
précepte de base de tout le droit : neminem laede »’.

Il est symptomatique a cet égard qu’aucune régle codifiée dans un instrument international ne formule
en termes expres le principe selon lequel 6ter la vie a un combattant est en général toléré par le droit des
conflits armés —en tout cas lorsque ledit homicide est le fait d’un combattant ennemi et réalisé en
conformité avec les regles et principes du droit des conflits armés. C’est pourtant la un élément distinctif
de cette branche du droit. Dire cela n’équivaut pas a faire 1’apologie de la guerre. Il s’agit seulement de
constater une réalité qui releve de la nécessité logique, si ce n’est d’une nécessité historique : un corps
de régles qui a pour objectif de réglementer — et non pas d’interdire ! — les conflits armés ne peut qu’en
accepter certaines caractéristiques fondamentales, « sinon, comme 1’écrivait Emile Giraud, ce serait la
guerre elle-méme qu’on éviterait »%, En effet, une réglementation de la guerre qui se voudrait purement
humanitaire menerait nécessairement a nier la nature violente de son objet. Le DIH doit donc jusqu’a
un certain point prendre fait et acte de la réalité qu’il a pour objet de réglementer. Le principe de
nécessité militaire a-t-il un r6le a jouer dans cette problématique ? Autrement dit, celui-ci se limite-t-il
a permettre certains comportements ? Ou, au contraire, la nécessité militaire aurait-elle la portée
d’autoriser des comportements qui seraient a priori interdits ? Répondre a cette question requiert de
procéder au préalable a une analyse des rapports qu’entretient notre principe — et, a travers lui, le jus in
bello dans son ensemble — avec les ordres juridiques internes ainsi que les autres branches pertinentes
du droit international public (Chapitre VIII). Selon la conception classique, que nous défendrons ici, le
jus in bello n’aurait en aucun cas la faculté de conférer une quelconque « autorité » juridique aux
belligérants. Ses régles de nature avant tout prohibitives ont pour unique objet de poser certaines limites
a la violence guerriere.

Dans le DIH conventionnel et coutumier, le principe se manifeste avant tout en tant que composante de
nombreuses régles spécifiques qui I’incorporent, en particulier dans les clauses d’échappatoire de la
nécessité militaire. L ’invocation desdites clauses permet, moyennant le respect de conditions strictement
définies, de faire exception aux régles prohibitives qui le prévoient. L’examen des dispositions, de la
pratique et de la doctrine y relatives permettra d’appréhender la portée du principe dans le droit
contemporain (Chapitre IX). Finalement, ’examen de la pratique et de 1’opinio juris des membres de la
communauté internationale ménera au constat non équivoque de la « positivité » de notre principe. Son
application reste toutefois problématique et controversée dans le domaine — cardinal — des rapports entre
combattants (Chapitre X).

MEeYRowITZ, « Réflexions sur le fondement du droit de la guerre », p. 419.
8 GIRAUD, « Le droit international public et la politique », p. 788.
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CHAPITRE PREMIER : LE CONCEPT DE NECESSITE MILITAIRE

« What constitutes an imperative necessity of war? There is no conception in
International Law more elusive, protean, wholly unsatisfactory, than that of
war necessity. One can only determine its nature and scope by examining the
actual events of war; theory is of little help ».

James Molony SPAIGHT, War Rights on Land, Londres, Macmillan, 1911,
p. 113.

Le concept lui-méme de « nécessité militaire », « sur [lequel] on peut philosopher a ’infini », selon les
termes de M. Brichet®, appelle quelques développements et précisions de par ses différentes facettes et
de par son pouvoir évocateur. Le but poursuivi dans ce chapitre est de décrire la notion de nécessité
militaire sur le plan purement terminologique et conceptuel. Une définition compléte — dans le sens ou
elle préciserait dans tous ses détails la signification du terme — supposerait que nous nous prononcions
également sur le statut, la source et la portée de la norme, doctrine ou principe général de nécessité
militaire. Tel ne saurait étre I’objet du présent chapitre, bien que certaines anticipations puissent dans
certains cas s’avérer indispensables. Dans 1’optique de la définition, il est a priori justifié de se référer,
s’agissant de 1’interprétation d’une notion de droit international qui trouve sa source tant dans le droit
conventionnel que dans le droit international coutumier, a la regle coutumiére d’interprétation telle
qu’elle a été codifiée par les articles 31 et 32 CVDT?™. Cela d’autant plus qu’un certain nombre des
éléments de notre définition seront puisés dans des textes conventionnels. Il faut toutefois d’emblée
préciser, au risque de décevoir les attentes d’un lecteur éventuellement en quéte de certitudes juridiques,
qu’il serait illusoire de prétendre définir la signification précise de la notion dans tous les contextes ou
elle apparait de maniére explicite ou implicite. Il faudrait pour ce faire rédiger un commentaire de
presque toutes les régles conventionnelles ou coutumieres du DIH, ce qui dépasserait largement le cadre
d’une monographie telle que celle-ci. Car, « I’application des régles du droit international en matiére
d’interprétation des traités a des dispositions identiques ou similaires de différents traités peut ne pas
aboutir a des résultats identiques, compte tenu, notamment, des différences entre leurs contextes, objets
et buts respectifs, de la pratique ultérieure des parties et des travaux préparatoires »*2.

Sans vouloir donner immédiatement un tour historique a I’exercice de la définition, constatons d’emblée
que celui-ci s’avérerait problématique s’il se limitait & récupérer la définition donnée par les Instructions
for the Government of the Armies of the United States in the Field, en 1863, comme se contentent de le

10 Conférence intergouvernementale sur la protection des biens culturels en cas de conflit armé, Compte-rendu de la
quatriéme séance de la Commission principale, mardi 27 avril 1954, 15h00, La Haye, 2 mai 1954, Doc. CBC/SR/10,
p. 7 (France, M. Brichet).

% Voir, pour les questions de typologie infra Chapitre Il. Voir également nos conclusions générales pour une proposition
de définition.

2 Voir notamment Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), arrét, 3 février 1994, C.1.J. Recueil 1994,
p. 21, par. 41 ; Tle de Kasikili/Sedudu (Botswana/Namibie), arrét, C.1.J. Recueil 1999, p. 1059, par. 18 ; Plates-formes
pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exception préliminaire, arrét, 12 décembre 1996,
C.1.J. Recueil 1996, p. 812, par. 23 ; Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le territoire palestinien
occupé, avis consultatif, 9 juillet 2004, C.1.J. Recueil 2004, p. 174, par. 94 ; Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay
(Argentine c. Uruguay), arrét, C.1.J. Recueil 2010, p. 46, par. 65 ; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, Opinion dissidente de Sir Robert Jennings, C.LJ.
Recueil 1986, p. 232.

8 Affaire de l'usine MOX (Irlande c. Royaume-Uni), Demande en prescription de mesures conservatoires, Ordonnance du
3 décembre 2001, TIDM Affaire n° 10, par. 51.



faire certains auteurs4. Une telle démarche serait vouée a I’échec dans la mesure ou elle ne tiendrait pas
compte de 1’évolution du droit de la guerre depuis 1863 et parce qu’elle équivaudrait a élever en dogme
inébranlable de I’ordre juridique international une disposition qui ne reléve formellement que du droit
national d’un Etat (notons au passage que le Code Lieber n’est depuis longtemps plus en vigueur aux
Etats-Unis). Mais il semble toutefois que la définition donnée par le Code Lieber reste un point de départ
pratique pour élaborer une définition conforme a la réalité juridique, et ce d’autant plus que les
juridictions internationales continuent réguliérement de s’y référer’®. Ainsi, d’aprés I’éminent juriste
américain, « [la] nécessité militaire, ainsi que la comprennent aujourd’hui les nations civilisées, s’entend
de la nécessité de mesures indispensables pour atteindre les buts de guerre, et Iégales selon les lois et
coutumes de la guerre »*. A premiére vue, la nécessité militaire autorise donc tout ce qui est
indispensable a la réalisation de 1’objectif de la guerre, soit la victoire sur I’ennemi.

Les « nécessités de la guerre » ou les « nécessités militaires » ne sont pas I’apanage du langage juridique
ou d’un registre technique ou professionnel particulier, tel que le langage militaire. Le terme est en effet
également utilisé dans le langage ordinaire avec une large gamme de connotations ou de significations
plus ou moins différentes. Une définition bien informée du terme de « nécessité militaire » ne saurait
ignorer cet aspect. La détermination du sens littéral du terme reste la premiére étape, logiqguement sinon
hiérarchiquement incontournable, bien que non suffisante, du raisonnement interprétatif'’. Procéder a la

14 Voir OHLIN, « The Duty to Capture », pp. 1302-1303 : « it is clear that the principle of necessity has largely remained
unchanged since Lieber ». Il s’agit 1a du premier texte de codification du droit de la guerre, communément désigné par
le terme « Code Lieber », du nom de Francis Lieber, son principal rédacteur. Voir a cet égard infra Chapitre V, Section
I, A, L

15 Voir par exemple Le Procureur c. Germain Katanga, Chambre de premiére instance I, Jugement rendu en application
de I’article 74 du Statut, 7 mars 2014, ICC-01/04-01/07, p. 359, par. 894 ; Le Procureur c. Dario Kordic et Mario Cerkez,
« Vallée de la Lasva », Chambre d’Appel, Arrét, 17 décembre 2004, 1T-95-14/2, par. 686.

16 Article 14 des Instructions de 1863 pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérique (Code Lieber) reproduit et
traduit in : SCHINDLER / TOMAN, Droit des conflits armés : Recueil des conventions, résolutions et autres documents, p. 6.

7 Voir Application de I'accord intérimaire du 13 septembre 1995 (ex-République yougoslave de Macédoine c. Gréce),
arrét du 5 décembre 2011, C.I.J. Recueil 2011, p. 673, par. 91 : « [La Cour] commencera donc par rechercher le sens
ordinaire a attribuer aux termes de 1’accord considérés dans leur contexte et a la lumiére de 1’objet et du but de cet
instrument ». VVoir aussi Compétence de 1’Assemblée pour I’admission aux Nations unies, avis consultatif, C.I1.J. Recueil
1950, p. 8 : « La Cour croit nécessaire de dire que le premier devoir du tribunal appelé a interpréter et a appliquer les
dispositions d’un traité est de s’efforcer de donner effet, selon leur sens naturel et ordinaire, a ces dispositions prises dans
leur contexte. Si les mots pertinents, lorsqu’on leur attribue leur signification naturelle et ordinaire, ont un sens dans leur
contexte, ’examen doit s’arréter 1a ». Voir toutefois The Italian-United States Conciliation Commission established
under Article 83 of the treaty of Peace with Italy (Italy, United States), Armstrong Cork Company Case — Decision No.
18, 22 octobre 1953, in : RSA, Vol. X1V, p. 165 : « It is the theory of the ordinary meaning, so frequently invoked in
arbitral and judicial proceedings, but its drawback is that it postulates as an established fact that which remains to be
proved: it takes as a starting point of the research that which, normally, should be the result thereof ». Voir dans le méme
sens, Décisions de la Commission de Conciliation franco-italienne — Différend Societa Mineraria e Metallurgica di
Pertusola — Décision n° 95, 3 mars 1952, in : RSA, Vol. XIII, p. 185 : « En réalité, les vieux brocards in claris non fit
interpretatio et clara non indigent interpretatione sont répudiés par la doctrine moderne la plus autorisée de tous les pays.
La norme juridique abstraite, pour pouvoir étre appliquée au cas concret, doit toujours étre interprétée en ce sens que, par
un processus logique, ’interpréte doit en déterminer le contenu ». Plus récemment, la chambre d’appel du Tribunal
spécial pour le Liban a, a juste titre, relativisé la portée de 1’adage in claro non fit interpretatio. Voir Décision
préjudicielle sur le droit applicable : Terrorisme, Complot, Homicide, Commission, Concours de qualifications, Tribunal
spécial pour le Liban, Chambre d’appel, Décision, 16 février 2011, Doc. STL-11-01/1/AC/RI76bis, par.19:
« L’application d’une régle de droit nécessite toujours d’avoir recours a I’interprétation. Celle-ci commence toujours par
un examen des termes de la loi, qui doivent étre lus dans le contexte juridique et factuel de cette loi. La célebre maxime
selon laquelle in claris non fit interpretatio (lorsqu’un texte est clair, nul n’est besoin de I’interpréter) est en réalité
fallacieuse, comme I’ont trés justement fait observer d’éminents théoriciens. Elle méconnait le fait que certains termes
et, en particulier un groupe de mots, peuvent avoir des significations multiples, et que ces significations peuvent dépendre
du contexte. Cela est particuliérement vrai lorsqu’il s’agit d’interpréter non pas une disposition isolée mais un ensemble
de régles de droit contenues dans une loi nationale ou dans un texte de droit international ». Voir aussi McDOUGAL /
FELICIANO, « International Coercion and World Public Order: The General Principles of the Law of War », p. 839 ; SOREL
/ BORE EVENO, « Article 31 », p. 806. Selon le juge Shi Jiuyong, « [le] recours aux régles coutumiéres d’interprétation
telles qu’elles sont reprises dans I’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités peut paraitre superflu
lorsque le sens ordinaire du texte semble clair, mais il permet de procéder a une double vérification destinée a prévenir
tout risque d’interprétation erronée » (LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d ’Amérique), arrét, Opinion individuelle de M.
Shi, Vice-Président, C.1.J. Recueil 2001, p. 519, par. 3).



détermination du sens ordinaire d’un terme juridique en parfaite « isolation clinique » des autres
éléments d’interprétation aurait un caractére artificiel et juridiqguement erroné'®. Mais il peut étre justifié
de tenter I’exercice dans la mesure ou une certaine insistance sur le degré élevé d’indétermination du
concept permet de mettre en lumiére les dangers d’une définition incompléte ou inappropriée. Cette
approche permettra de rendre évident le besoin impératif d’une saine définition du terme prenant en
compte les correctifs apportés par I’interprétation systémique et téléologique en particulier (Section L.).
L’interprétation littérale n’est qu’un des moyens d’interprétation connus en droit international et il faut
garder a D’esprit que « I’application des moyens d’interprétation prévus dans [I’article 31 CVDT]
[constitue] une seule opération complexe »*°. Or la prise en compte du contexte permet en effet de cerner
de plus prés la signification de la notion de nécessité militaire dans le droit des conflits armés moderne
(Section I1.).

Section I. Les limites et les dangers d’une interprétation purement littérale

Un premier constat s”impose : tenter de définir la « nécessité militaire » dans le langage ordinaire permet
de vérifier la pertinence de la thése des positivistes analytiques sur I’indétermination du langage : « [trés]
souvent, I’acception ordinaire, ou méme technique, d’un terme est tout a fait “ouverte”, en ce sens
qu’elle n’interdit pas I’extension du terme a des cas ou seules certaines des caractéristiques normalement
concomitantes sont présentes »?°. Le terme de « nécessité militaire » constitue « une de ces difficultés
dues a I’'imprécision et a la pauvreté du langage, causes d’inexactitudes dans la définition des concepts
trés abstraits »?. Il semble ainsi de maniére paradoxale que le terme de « nécessité militaire » n’implique
pas nécessairement une signification univoque... Le caractére indéterminé de la notion a été souligné
par la doctrine, qui la qualifie volontiers de concept évasif ou ambigu et ne manque généralement pas
de superlatif pour dénoncer cette difficulté??. Par ailleurs, les velléités parfois exprimées de susciter un
effort en vue de clarifier la signification du concept ont jusqu’aujourd’hui avorté?®. En effet,

18 Voir dans ce sens VAN DAMME, « On “Good Faith Use of Dictionary in the Search of Ordinary Meaning under the WTO
Dispute Settlement Understanding” — A Reply to Professor Chang-Fa Lo », p. 235 ; SOREL / BORE EVENO, « Article 31 »,
p. 816.

19 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitieme session, 4 mai - 19 juillet 1966,
Doc. ONU A/CN.4/191, in : ACDI, 1966, Vol. 11, p. 239. Ainsi, le commentaire du projet d’articles sur le droit des traités
précise que « le sens ordinaire d’un terme doit étre déterminé non pas dans I’abstrait, mais dans le contexte du traité et
compte tenu de son objet et de son but» (ibid., p.240). Voir aussi DISTEFANO / MAVROIDIS, « L’interprétation
systémique : le liant du droit international », pp. 744 et 755, qui rappellent que Iarticle 31 CVDT ne pose qu’une seule
régle (générale) d’interprétation ; voir aussi SOREL / BORE EVENO, « Article 31 », p. 815. Voir encore, de maniére
générale, JIMENEZ DE ARECHAGA, « International Law in the Past Third of a Century », pp 42-50.

20 HART, Le concept de droit, pp. 33-34.

2L ROMANO, L ordre juridique, p. 17.

2 Voir SPAIGHT, War Rights on Land, p. 113 ; DE VISSCHER, « Les lois de la guerre et la théorie de la nécessité », p. 74 ;

DownNEY, « The Law of War and Military Necessity », p. 252 ; FORNARI, « Le regole fondamentali nella conduzione delle

ostilita », p. 12 ; HAYASHI, « Requirements of Military Necessity in International Humanitarian Law and International

Criminal Law », p. 41 ; GEIss, « Military Necessity: a Fundamental “Principle” Fallen Into Oblivion », p. 557 ; THURER,

« International Humanitarian Law: Theory, Practice, Context », p.68; MEGRET, « Non-Lethal Weapons and the

Possibility of Radical New Horizons for the Laws of War: Why Kill, Wound and Hurt (Combatants) at All? », p. 15 :

« “Necessity” is perhaps the single most puzzling concept of the laws of war ». Voir aussi TURNS, « Military Necessity »,

ab initio; Comptes rendus analytiques des séances de la trente-deuxieme session, 5mai - 25 juillet 1980,

Doc. ONU A/CN.4/SER.A/1980, in: ACDI, 1980, Vol. I, Premiere Partie, p. 144, par. 37 (Roberto Ago) ; SLOANE,

« Remarks », p. 370 ; HUMAN RIGHTS WATCH, lIsrael, the Occupied West Bank and Gaza Strip and the Palestinian

Authority Territories: Jenin: IDF Military Operations, p. 11.

Voir le projet de résolution de la Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de 1’homme, qui

demandait « une étude sur les notions de nécessité militaire et de dommages collatéraux en relation avec la protection

des personnes civiles » (Questions générales se rapportant aux droits de I’homme, 2006/... Protection des personnes
civiles pendant les conflits armés, 22 aodt 2006, Doc. ONU A/HRC/Sub.1/58/L.31, p. 3). La décision finalement adoptée
ne mentionne plus ce point, supprimé a la demande d’Emmanuel Decaux (Projet de rapport de la Sous-Commission de

la promotion et de la protection des droits de I’homme, Geneve, 7-25ao(t2006, 25 aodt 2006,

Doc. ONU A/HRC/Sub.1/58/L.10, p. 31, par. 150 ; voir Résolution 2006/21, in : Rapport de la Sous-Commission de la

promotion et de la protection des droits de I’homme sur sa cinquante-huitieme session, 11 septembre 2006,

Doc. ONU A/HRC/Sub.1/58/36, pp. 66-67). Voir aussi les déclarations, restées sans suite, de M. Sreenivasa Rao, lors de
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I’indétermination du langage, comme I’illustrent les quelques exemples des pages qui suivent, semble
ici poser un obstacle presque insurmontable a 1’exercice de la définition. On se trouve ainsi en présence
d’un cas d’école de ce que Hart appelle la « texture ouverte du langage courant »?4, 1l n’existe pas de
définition écrite du terme « nécessité militaire », généralement acceptée, comme ce pourrait étre le cas
d’une définition insérée dans un traité multilatéral de codification. Les traités et autres documents
officiels se référent souvent aux « nécessités militaires »%, préférant ainsi le pluriel au singulier?.

Pour reprendre les termes du juge ad hoc Rigaux, I’indétermination opére ici sur deux niveaux : « la
qualification de ’hypothése et la mesure qu’elle autorise »*/, auxquels nous ajouterions celui de la
détermination des objectifs qui peuvent étre Iégitimement poursuivis. Ce dernier élément renvoie au
caractere « téléologique » ou finaliste de la notion de nécessité, et donc au bien juridique que celle-ci
vise a protéger. Si I’on se situe & un niveau plus général, on constate aussi que cette dimension
téléologique de la nécessité militaire implique une certaine idée de rationalité militaire, comme 1’indique
d’ailleurs dans certains cas 1’usage du terme « raisons militaires » au lieu de « nécessité militaire ».

la discussion de I’article 20 du Code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, in : Comptes rendus analytiques
des séances de la quarante et unieme session, 2 mai-21 juillet 1989, Doc. ONU A/CN.4/SER.A/1989, in : ACDI, 1989,
Vol. I, 1 Partie, p. 81, par. 6-7 : « la doctrine des nécessités militaires mériterait un examen approfondi de la part de la
Commission, non seulement lorsqu’elle s’applique a I’appropriation de biens, mais aussi lorsqu’elle est avancée pour
justifier des destructions ou d’autres actes qui pourraient sans cela étre considérés comme des “crimes” entrainant des
dommages et des préjudices excessifs et des souffrances inutiles. Il faudrait revoir cette notion en s’inspirant de la
nouvelle réalité des sentiments humanitaires et de la teneur du code lui-méme. [...] S’il est vrai que la Commission n’a
pas a réinventer le droit humanitaire international et qu’elle doit se consacrer essentiellement a un travail de codification,
elle ne doit pas pour autant hésiter & entreprendre une analyse créative des tendances et des aspirations actuelles de la
communauté internationale. Aprés tout, la Commission a aussi pour mandat d’encourager le développement progressif
du droit international, et elle faillirait @ son devoir en ne procédant pas au réexamen qui s’impose des notions de
“nécessités militaires” et de “souffrances” ». Voir aussi dans ce contexte Assemblée générale, quarante-quatriéme
session, Sixieme Commission, Compte-rendu analytique de la 33 séance, tenue le lundi 6 novembre 1989 a 10 heures,
Doc. ONU A/C.6/44/SR.33, p. 8, par. 23 (Swaziland, M. Dlamini).

2 HART, Le concept de droit, p. 147.

%5 Voir par exemple art. 1 du Projet d’articles additionnels & la Convention du 22 ao(t 1864 pour I’amélioration du sort des
militaires blessés dans les armées en campagne du 20 octobre 1868 ; art. 15 et 22 du Manuel d’Oxford de 1880 ; par. 1
du Préambule de la Convention (II) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 29 juillet 1899 /
Convention (V) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, La Haye, 18 octobre 1907 ; art. 15 du Réglement
de La Haye ; art. 12, 15 et 17 par. 1 de la Convention pour I’amélioration du sort des blessés et malades dans les armées
en campagne, Genéve, 6 juillet 1906 ; art. 2 par. 3 Convention (IX) concernant le bombardement par des forces navales
en temps de guerre, La Haye, 18 octobre 1907 ; art. 26 par. 3 et 62 du Manuel des lois de la guerre maritime, Oxford,
9 ao(t 1913 ; art. 17 par. 2 de la Convention pour I’amélioration du sort des blessés et des malades dans les armées en
campagne, Geneve, 27 juillet 1929 ; art. 78 de la Convention relative au traitement des prisonniers de guerre, Geneve,
27 juillet 1929 ; art. 8 par. 2 du Projet de Convention internationale concernant la condition et la protection des civils de
nationalité ennemie qui se trouvent sur le territoire d’un belligérant ou sur un territoire occupé par lui, recommandé par
la XV¢ Conférence internationale de la Croix-Rouge a I’attention des gouvernements, Tokyo, 1934 ; art. 30 par. 1 CG | ;
art. 50 CG | ; art. 51 CG 1 ; art. 126 par. 2 CG Il ; art. 30 par. 2, 55 par. 3 et 147 CG IV ; art. 2 let. d) du Statut du
Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées responsables de violations graves du droit
international humanitaire commises sur le territoire de I’ex-Yougoslavie depuis 1991 ; art. 8 par. 2 let. a) ch. iv) SCPI.
Voir, a propos de la forme plurielle adoptée a I’article 23 let. g) du Réglement de La Haye, Documents diplomatiques et
Procés-verbaux, Acte final, Conventions et Déclarations de la Conférence internationale de la Paix, réunie a La Haye,
du 18 mai au 29 juillet 1899, p. 533 : « S. E. M. Beernaert demande d’y mettre le mot “nécessité” au pluriel, suivant la
formule consacrée : “les nécessités de la guerre” ». Voir aussi, a propos de la forme plurielle adoptée a ’article premier
du Projet d’ Articles additionnels a la Convention de Genéve de 1864, LUEDER, La Convention de Geneve au point de vue
historique, critique et dogmatique, p. 171.

2 Voir cependant art. 29 par. 1 de la Déclaration relative au droit de la guerre maritime, Londres, 26 février 1909 ; art. 43

du Manuel des lois de la guerre maritime, Oxford, 9 aolt 1913 ; Protection des populations civiles contre les

bombardements aériens en cas de guerre, Résolution de I’Assemblée de la Société des Nations, adoptée le

30 septembre 1938 (citée in : Le Procureur c. Dusko Tadié¢, alias « Dule », Chambre d’appel, Arrét relatif a I’appel de la

défense concernant I’exception préjudicielle d’incompétence, 2 octobre 1995, IT-94-1 « Prijedor », par. 101) ; Art. 11

par. 2 de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, La Haye, 14 mai 1954 ; par. 107 let.

b) du Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Program on Humanitarian policy and Conflict

Research at Harvard University, Berne, 15 mai 2009.

Plates-formes pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), arrét, Opinion individuelle de M. le

juge Rigaux, C.1.J. Recueil 2003, pp. 376-377. Voir aussi SPERDUTTI, « Introduzione allo studio delle funzioni della

necessita nel diritto internazionale », p. 84.
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L’indétermination qui caractérise la qualification de I’hypothése renvoie aux faits et a I’appréciation qui
devra en étre faite ainsi qu’a la question du degré de nécessité. Le caractére hautement indéterminé de
la notion, explique sans doute une tendance dans la pratique ainsi que dans la littérature spécialisée, a
parler de la « nécessité militaire » sans chercher a en déterminer plus précisément le contenu®, Cet état
du droit international nous obligera donc a rechercher des éléments éparpillés parmi différentes sources,
telles que les traités en matiére de DIH, la pratique et Iopinio juris des Etats — certains manuels militaires
nationaux fournissent leurs définitions — la jurisprudence internationale et la doctrine.

Reconnaitre les difficultés posées par le langage courant ne doit cependant pas nous amener a un
relativisme radical qui consisterait a ne plus voir que I’ambivalence des termes et leur propension a
Iinstrumentalisation?. Une telle posture risquerait d’aboutir au constat nihiliste selon lequel le droit
international ne serait qu’une « fable racontée par des idiots [...] et qui ne signifie rien »®. Si ¢’était
effectivement le cas, il serait peut-étre plus sage d’en tirer les conséquences et d’abandonner 1’illusion
du droit international pour revenir aux purs rapports de force exprimés par le langage politique. Mais la
proposition de faire « tomber les masques » et de résoudre la question de I’indétermination du langage
juridique par une politisation du discours du droit international®® est a cet égard une illusion. En effet, le
langage politique est autant, si ce n’est encore plus sujet a I’indétermination. N’a-t-on pas écrit de lui
qu’il est « designed to make lies sound truthful and murder respectable, and to give an appearance of
solidity to pure wind »% ?

Il ne s’agit pas ici de remédier entierement a cette relative incapacité du langage a définir précisément
le concept étudié. En effet, si la clarté de I’exposé est souhaitable, la recherche d’une précision extréme
reléve sans doute du fantasme et risque de rendre stérile, par une sorte de fossilisation, le concept que
I’on cherche a définir :

« Si la clarté est par elle-méme précieuse, il en va autrement de 1’exactitude et de la précision : il n’y a aucune
raison de chercher a obtenir une précision supéricure a celle qu’exige le probléme posé. La précision du langage
n’est qu’une fiction, et les problémes qui ont trait a la signification ou a la définition des mots sont de peu de
poids. [...] Les mots n’ont d’intérét qu’en tant qu’ils sont les instruments de la formulation des théories, et il
faut a tout prix éviter les questions qui ne sont que querelles de mots »%.

Chaim Perelman et Lucie Olbrechts-Tyteca parlent a juste titre d’une « frange d’indétermination » qui,
selon eux, entoure toutes les notions, y compris les plus clairement définies. D’aprés ces auteurs, cette
« frange d’indétermination » a notamment la fonction (importante) de garantir que ces notions puissent

% Voir notamment 1’entrée « military necessity », qui se limite a fournir des exemples in : GRANT / BARKER, Parry and
Grant Encyclopedic Dictionary of International Law, p. 320.

2 Voir par exemple KENNEDY, « Theses About International Law Discourse », p. 376 : « To me, then, international law
discourse is a conversation without content—a ritualized exchange which avoids confronting the very question it purports
to address. A statesman speaks. A diplomat hears. The argument is either recognized and accepted or it is not. If so, a
response may be given and received. But no one is persuaded. Recognition means simply that the argument formally
corresponds with a preexisting structural set of rules ». On peut rapprocher un tel discours de paroles de Bethmann
Hollweg, qui, le 4 ao(t 1914, avait déclaré a Sir E. Goschen, I’ambassadeur d’Angleterre que la neutralité n’était qu’un
«mot » (voir DURKHEIM, « L’Allemagne au-dessus de tout » : La mentalité allemande et la guerre, p. 35 ; WEIss, La
violation de la neutralité belge et luxembourgeoise, p. 26).

30 Voir, avec la méme référence a Shakespeare, MAHIOU, « Le droit international ou la dialectique de la rigueur et de la
flexibilité. Cours général de droit international public », p.34. Voir aussi, les observations sur les limites de la
manipulation du discours moral, transposables au discours juridique, WALZER, Guerres justes et injustes, p. 62 : « En
tout état de cause, les possibilités de manipulation sont limitées. De bonne foi ou non, on ne peut pas dire n’importe quoi.
Le discours de la morale a ses contraintes : une chose en entraine une autre ».

a Voir en particulier KENNEDY, Of War and Law, p. 172.

3 ORWELL, « Politics and the English Language », 