
LE PRINCIPE DES MAUX SUPERFLUS

De la Declaration de Saint-Petersbourg de 1868
au Protocole additionnel I de 1977

par Henri Meyrowitz

A l'occasion du centenaire de la Declaration de Saint-Petersbourg, la
Revue Internationale de la Croix-Rouge avait consacre a cet important
document, qui marque l'origine du droit de la guerre conventionnel, un
article etudiant la relation entre la notion de but legitime de la guerre, tel
que celui-ci etait defini dans la Declaration, et les moyens de guerre, dont
la liceite etait declaree limitee par leur conformite a ce but legitime et par
leur necessite. Depuis cette date, le droit des conflits armes internationaux
s'est enrichi du Protocole additionnel I aux Conventions de Geneve de 1949.
Celui-ci, sur le point qui est au centre du preambule de la Declaration de
1868, a savoir la notion de maux superflus — qui n'a recu ce nom qu'en
1899, a l'article 23(e) du Reglement concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre, mais qui, comme nous Je montrerons, remonte au pream-
bule de la Declaration —, a developpe cette notion, d'une part, en elargissant
son champ d'application aux methodes de guerre, et, d'autre part, — et sur-
tout —, par l'introduction d'une regie nouvelle, d'une portee considerable:
la limitation de la definition des objectifs militaires licitement attaquables.

C'est cette evolution du concept general ou, comme il convient de
l'appeler, du principe des maux superflus, que nous nous proposons d'etu-
dier dans le present article.

I. LA GENESE ET LE DEVELOPPEMENT DU PRINCIPE
DES MAUX SUPERFLUS

On sait que ce n'est pas dans son dispdsitif, qui prevoit la renonciation
des Etats contractants «a l'emploi par leurs troupes de terre ou de mer de
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tout projectile d'un poids inferieur a 400 grammes, qui serait explosible,
ou charge de matieres fulminantes ou inflammables* et qui est considere
comme perime, mais dans son preambule que reside l'importance de la
Declaration de Saint-Petersbourg. Rappelons le texte de ce preambule,
dont les considerants ont garde toute leur valeur:

«Sur la proposition du Cabinet imperial de Russie, une commission
militaire internationale ayant ete reunie a Saint-Petersbourg, afin d'exa-
miner la convenance d'interdire I'usage de certains projectiles en temps
de guerre entre les nations civilisees, et cette commission ayant fixe, d'un
commun accord, les limites techniques oil les necessites de la guerre
doivent s'arreter devant les exigences de I'humanite, les soussignes sont
autorises par les ordres de leurs gouvernements a declarer ce qui suit:

Considerant:

Que les progres de la civilisation doivent avoir pour effet d'attenuer
autant que possible les calamites de la guerre;

Que le seul but legitime que les Etats doivent se proposer durant la
guerre est I'affaiblissement des forces militaires de I'ennemi;

Qu'a cet effet, il suffit de mettre hors de combat le plus grand nombre
d'hommes possible;

Que ce but serait depasse par I'emploi d'armes qui aggraveraient
inutilement les souffrances des hommes mis hors de combat, ou rendraient
leur mort inevitable;

Que I'emploi de pareilles armes serait des lors contraire aux lois de
I'humanite'».

On doit d'abord remarquer que le quatrieme considerant indique clai-
rement que la notion de souffrances inutiles, a laquelle certains gouver-
nements et la majorite des auteurs veulent reduire la portee de la Decla-
ration, ne rend que la moitie de la signification de ce considerant: elle
passe sous silence l'idee, pourtant clairement exprimee, de mort inutile.
De meme, l'expression «calamites de la guerre», au premier considerant,
depasse la notion de souffrances inutiles. Enfin, il faut noter que dans le
memoire du ministre de la Guerre russe, dont le president de la Conference
a donne lecture et qui est annex6 au Protocole I des Conferences militaires
tenues a Saint-Pe"tersbourg, on trouve les deux phrases suivantes:

«Les parties belligerantes ne doivent tolerer que les calamites qui sont
imperieusement necessities par la guerre. Toute souffrance et tout dom-
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mage qui n'auraient pas pour seul resultat d'affaiblir I'ennemi n'ont
aucune raison d'etre et ne doivent etre admis d'aucune maniere».1

La premiere phrase rend explicite le sens de la notion de necessites
de la guerre comme condition de la liceite des actes de violence, sens
qui est present mais cache dans le preambule de 1868.2La deuxieme
phrase etend la notion de souffrances a celle de dommages.

A beaucoup d'egards, la Conference de Bruxelles de 1874, convoquee
elle aussi par le gouvernement de Saint-Petersbourg, doit etre considered
comme la suite de la Conference de 1868. Dans les travaux de cette
conference, qui ont abouti a l'adoption d'un Projet de Declaration embras-
sant l'ensemble des regies du droit de la guerre sur terre, on trouve des
indications qui permettent, et meme obligent, de lire certaines expressions
du preambule de 1868 dans le sens qui leur a et6 donne six ans plus tard,
par des hommes qui etaient animes du meme esprit. II est remarquable
que les deux textes ne sont pas l'ceuvre d'une Conference diplomatique,
mais d'une Commission militaire3: ils sauraient done difficilement etre
taxes d'«idealisme».

Le Projet de Declaration internationale de 1874, concernant les lois
et coutumes de la guerre, qui devait servir un quart de siecle plus tard
de base au Reglement annexe a la Convention de La Haye concernant les
lois et coutumes de la guerre, dont les principales dispositions ont
ete reprises par le Reglement annexe a la Convention de 1907 et ont
acquis la qualite de regies du droit coutumier, declarait interdit a son
article 13 (e) «l'emploi d'armes, de projectiles ou de matieres propres a
causer des maux superflus, ainsi que l'usage de projectiles prohibes par
la Declaration de Saint-Petersbourg de 1868». Ce paragraphe remplacait
done ou, pour mieux dire, corrigeait la notion de souffrances inutiles par
celle de maux superflus, notion qui renferme celle de «morts superflus»
contenue dans le quatrieme considerant de la Declaration de 1868; mais
en meme temps, ce paragraphe commettait une erreur en insinuant que
la Declaration de Saint-Petersbourg se reduistt a son dispositif. Erreur sans

1 Annexe au Protocole I des Conferences militaires tenues a Saint-Petersbourg,
«Memoire sur la suppression de l'emploi des balles explosives en temps de guerre»,
Nouveau Recueil general des Traites..., T. XVIII, Gottingue, 1873, p. 460.

2 Sur ce point, voir plus loin: II, C,a.
3 Notant que «parmi les 32 membres de la Conference, il y avait 18 militaires,

10 diplomates et 4 jurisconsultes ou hauts fonctionnaires, 6trangers a l'armee et a la
diplomatie», G. Rolin-Jaequemyns a reconnu que le r6sultat de la Conference avait dementi
les inquietudes que cette in6galit6 de proportion entre les differents elements represents
lui avaient inspirees. «Chronique du droit international 1871-1874», Revue de droit
international et de la legislation comparee, VII, 1875, pp. 90-91.
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consequence, qui a ete corrigee par l'article 23(e) du Reglement de 1899
et de 1907, lequel a donne au quatrieme considerant de la Declaration de
1868 la forme par laquelle il a accede au droit positif et au rang deprincipe
du droit coutumier.

Bien que sans lien direct avec notre sujet, une autre idee consignee
dans les Actes de la Conference de Bruxelles merite, pensons-nous, d'etre
relevee. Dans les instructions que le baron Jomini, president de la
Commission militaire, avait recces du gouvernement russe et qui preci-
saient le but et la portee du Projet de Declaration, il etait fait reference
aux deux idees qui se trouvent au centre du fondement du droit de la
guerre: les necessites de la guerre et «les interets solidaires de I'huma-
nite», formule admirable, a laquelle correspond celle de «droits impres-
criptibles de l'humanite», exprimee par le baron Jomini dans un autre
document.4 II est permis de se demander, pensons-nous, si ces formules
n'expriment pas d'une fac.on plus juste le veritable fondement du droit de
la guerre que ne le fait le recours a la notion des droits de l'homme; celle-
ci, comme on le sait, fait, depuis quelques annees, l'objet de critiques dont
il faut Teconnaitre qu'elles ne sont pas toutes injustifiees.

II. L'ARTICLE 23(e) DU REGLEMENT DE LA HAYE
ET L'ARTICLE 35(2) DU PROTOCOLE ADDITIONNEL I

Contenue, dans son principe, dans le preambule de la Declaration de
Saint-Petersbourg, et articulee dans le Projet de Declaration de Bruxelles
de 1874, l'interdiction de maux superflus est entree dans le droit positif
par l'article 23(e) du Reglement annexe a la IP Convention de La Haye
de 1899 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, dont le
libelle a ete pris a l'article 23(e) du Reglement annexe a la IVe Convention
de La Haye de 1907:

«Outre les prohibitions etablies par des conventions speciales, il est
notamment interdit:

...e) D'employer des armes, des projectiles ou des matieres propres
a causer des maux superflus».

4 Actes de la Conference de Bruxelles de 1874 sur le Projet d'une convention Inter-
nationale concernant la guerre. Paris, Ministere des Affaires 6trangeres, Documents
diplomatiques, 1874, respectivement p. 4 et p. 48.
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De considerant qu'il etait dans la Declaration de 1868, le principe est
devenu une regie, du meme rang que les autres interdictions, toutes de
caractere specifique, enoncees a l'article 23(e). Ce defaut, au point de vue
theorique et formel, a ete corrige a l'article 35(2) du Protocole addition-
nel I de 1977, lequel a attribue au principe de 1899/1907 le rang d'une
norme autonome, qualifiee de «regle fondamentale», en ajoutant au texte
de l'article 23(e) les mots «des methodes de guerre», et en rempla9ant
l'expression «propres a» par «de nature a», qui a exactement le meme sens.

Pour l'interpretation de cette regie fondamentale, il faut done deter-
miner quels sont les moyens ou methodes de guerre qui entrent en ques-
tion, quels sont les maux vises par le texte, et quel est le sens a attribuer
au qualificatif «superflus».

A. Quels moyens, quelles «methodes de guerre»?

II importe d'abord de remarquer que l'article 23(e) du RLH et l'ar-
ticle 35(2) du PA5 interdisent le recours a des moyens ou des methodes
de guerre dont l'utilisation n'est prohibee par aucune autre regie du droit
de la guerre, et qui sont dirigees contre des objectifs militaires repondant
a la definition de l'article 52(2), auquel nous reviendrons plus loin.

Les moyens vises par la regie ne sont pas limites a des armes au sens
technique, ni a des «matieres». La terminologie employee par le Protocole
sur ce point n'est pas d'une rigueur scientifique. Si l'article 35(1) et (3)
parle de «methodes ou moyens de guerre» et l'article 36 de «moyens ou
methodes de guerre», l'article 51(4) b) et c) utilise l'expression «methodes
ou moyens de combat». Le terme general de moyens convient le mieux
pour resumer les «armes, projectiles et matieres» vises a l'article 23(e)
du RLH et a l'article 35(2) du PA, ce mot etant compris comme designant
tout agent, de quelque nature qu'il soit, qui est de nature a causer des maux
superflus. La regie exige par definition une interpretation «futuriste». S'y
applique done par excellence l'article 36 du PA, relatif a «la mise au point,
l'acquisition ou l'adoption d'une nouvelle arme, de nouveaux moyens ou
d'une nouvelle methode de guerre».

S'il est bien etabli que l'article 23(e) du RLH a la qualite d'une regie
de droit coutumier, l'mtroduction, a l'article 35(2) du Protocole, de
«methodes de guerre» est un element nouveau qui n'a, presentement, que
le caractere d'une regie conventionnelle. Celle-ci decoule du principe

5 Par souci d'abreviation, on dfisignera dans la suite le Reglement de La Haye de 1899
ou de 1907 par les initiales RLH, et le Protocole additionnel I de 1977 par PA.
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qu'exprime l'article 23(e) du RLH, mais pour devenir une regie du droit
positif, il fallait l'intervention du legislateur international. II en est ainsi
de toutes les regies qui, se fondant, expressement ou non, sur le principe
de l'article 23(e), prohibent l'emploi de certains moyens de guerre, con-
sideres comme propres a causer des maux superflus.

«Methodes de guerre», dans le contexte de l'article 35(2) du PA, a
le sens de manieres d'utiliser un certain moyen ou certains moyens de
guerre selon une certaine conception, une certaine tactique. C'est celle-
ci, en soi, qui est visee par l'interdiction nouvelle, alors que l'emploi des
moyens par lesquels la methode de guerre est appliquee ne tombe pas sous
le coup de l'interdiction, s'ils ne sont pas prohibes en tant que moyens.
L'article 54(1) du Protocole I «interdit d'utiliser contre les civils la famine
comme methode de guerre». Cette regie nouvelle ne constitue pas une
application du principe formule a l'article 23(e) du RLH, ni, malgre
l'expression «methode de guerre», de l'article 35(2) du PA, mais du
principe de l'immunite de la population civile. Mais on voit bien dans cet
exemple que la notion de «methode de guerre» est independante du
caractere licite ou illicite des moyens par lesquels la methode en question
est executee. Sous I'aspect «methodes de guerre», la regie ne s'adresse pas
seulement aux strateges, mais aussi aux dirigeants politiques.

B. Quels «maux»?

La remarque preliminaire faite plus haut au sujet des moyens vises
par les articles 23(e) du RLH et 35(2) du PA s'applique aussi aux
maux: en sont exclus — ou plutot: y sont compris, mais faisant double
emploi — les moyens qui sont l'objet d'autres regies, fondees sur le
principe de l'immunite de la population civile, des personnes civiles et
des biens civils, et sur ses deux corollaires: le principe de discrimination
et celui de proportionnalite

La discussion sur la question de savoir ce qu'il faut entendre par
«maux» a ete des le debut faussee, et continue de l'etre, par la facon dont
ce mot a ete rendu dans les traductions anglaise et allemande du texte
francais authentique. Alors que des le Projet de Declaration de Bruxelles
de 1874, l'expression de «souffrances inutiles» contenue dans le para-
graphe 4 du preambule de la Declaration de Saint-Petersbourg a ete,
comme on la rappele, remplacee par la notion de «maux superflus» (arti-
cle 13 e), les traductions anglaise et allemande du Projet de Bruxelles
et celles de l'article 23(e) du Reglement de La Haye de 1899 et de
1907 disent: unnecessary suffering* (1874), «superfluous injury»,
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«unnotigerweise Leiden» (1899); «unnecessary suffering*, «unnotig
Leiden» (1907). Bien que n'ayant pas de caractere authentique, ces tra-
ductions erronees du mot «maux» dans le contexte de l'article 23(e), par
rapport au sens de cette notion dans le preambule de la Declaration de
1868 et dans l'article 13 e) du Projet de Declaration de 1874, ont domine,
dans la doctrine de langue anglaise et allemande, l'interpretation de l'ar-
ticle 23(e). La difficulte de rendre en anglais et en allemand le terme
«maux» peut expliquer mais non pas excuser l'incorrection des traductions
citees, incorrection qui consiste a ne retenir de la notion de «maux» que
les souffrances et de laisser done de cote, d'une part, les «morts superflus»
et, d'autre part, les dommages causes a des biens materiels.

Dans la version anglaise du Protocole I — qui n'est plus une traduc-
tion —, cette faute a ete corrigee, autant que cela est, linguistiquement,
possible. «Maux superflus» y a ete rendu par «superfluous injury or
unnecessary suffering*. Par contre, la traduction officielle allemande —
ou, plus exactement, germano-austro-suisse — a encore aggrave la faute
des traductions de 1899 et de 1907, en rendant la formule du texte anglais
par «iiberflussige Verletzungen oder unnotige Leiden». La notion de
dommages materiels, contenue dans le mot injury, n'est done pas couverte
par la traduction allemande de l'article 35(2) du PA, de meme qu'il est
douteux que l'expression «iiberflussige Verletzungen» soit comprise
comme englobant l'idee de «morts superflus». Enfin, cette expression
pourra se reveler difficilement applicable aux effets specifiques causes par
des moyens de guerre nouveaux que la science et la technologie pourront
creer. Les pays de langue allemande, qui ont tous ratifie le Protocole I,
sont, bien entendu, lies non pas par leur traduction, mais par le texte
authentique de l'instrument qu'ils ont signe.6

Sous le terme «maux», dans le contexte de l'article 23(e) du RLH et
de l'article 35(2) du PA, et abstraction faite du qualificatif «superflus»,
il faut comprendre en premier lieu toute atteinte a la vie ou a l'integrite

6 La seule regie qui soit fondee express6ment sur l'article 35(2) du PA est l'interdiction
de l'emploi de «pieges qui sont concus pour causer des blessures inutiles ou des souffrances
superflues», disposition figurant a l'article 6(2) du Protocole II annexe a la Convention
sur l'interdiction ou la limitation de l'emploi de certaines armes classiques qui peuvent
etre considerees comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant
sans distinction, du 10 octobre 1980. Ici, les expressions «blessures inutiles» et «souffran-
ces superflues», dans la version franchise, sont a leur place, de meme que la formule
«concus pour ...», au lieu de «de nature a ...». A l'alinea 3 du preambule de la Convention
est «rappele» textuellement le libelld de l'article 35(2), qualify de «principe». Bien que
ne se rtKrant pas a cette regie, l'article unique du Protocole I annexe a la meme Convention,
interdisant «d'employer toute arme dont l'effet principal est de blesser par des Eclats qui
ne sont pas localisables par rayons X dans le corps humain», peut 6galement Stre considere
comme fonde' sur l'article 35(2) du PA.
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physique ou mentale de personnes qui, selon les regies coutumieres du
droit de la guerre et le Protocole additionnel I, peuvent etre licitement
l'objet d'actes de violence, eux-memes licites. En second lieu, le mot
«maux» est susceptible de s'appliquer a des dommages causes a des biens
materiels; comme on a vu plus haut, la notion de dommages, appliquee
a celle de «maux superflus», a ete evoquee des les debats ayant conduit
a l'adoption de la Declaration de Saint-Petersbourg. Ni du texte de l'ar-
ticle 35 du PA, ni de celui de l'article 36, relatif aux «armes nouvelles»,
il ne saurait etre infere que les regies posees par les deux articles, y
compris le paragraphe 2 de l'article 35, ne s'appliquent qu'a des moyens
ou methodes de guerre qui sont diriges contre des combattants. Enfin, la
regie du Protocole qui constitue l'application de loin la plus importante
du principe formule a l'article 35(2), a savoir l'article 52(2), deuxieme
phrase, interdit des attaques dirigees contre des biens qui sont des objectifs
militaires authentiques, mais qui ne repondent pas a la definition des
objectifs militaires licitement attaquables. (Voir plus loin, III).

C. La notion de «maux superflus»

a) Le qualificatif «superflu», ajoute a «maux», qui designe l'element
dans lequel consiste l'illegalite de l'utilisation des moyens ou methodes
de guerre vises par l'article 23(e) du RLH et l'article 35(2) du PA et indique
en meme temps la ratio de l'interdiction, appelle immediatement la ques-
tion: superflu par rapport a quoP. Question qui contient elle-meme la
reponse: a ce qui est necessaire; reponse qui renvoie a la question:
necessaire a quoi? Pour determiner la signification de l'expression «maux
superflus» et, par la, definir la portee de la regie fondamentale, il faut
done, d'une part, saisir le sens du mot «necessaire» implique dans l'ex-
pression «maux superflus», et, d'autre part, chercher a definir le referent
par rapport auquel est evaluee la liceite ou l'illiceite des moyens ou
methodes de guerre vises par les articles 23(e) du RLH et 35(2) du PA.

Pour trouver la reponse a ces deux questions, il faut se referer au
preambule de la Declaration de Saint-Petersbourg et au Projet de Decla-
ration de Bruxelles de 1874, ou, plus exactement, en ce qui concerne ce
dernier document, aux travaux preparatories relatifs a ce texte. S'agissant
du concept de «necessite militaire», on trouve en effet dans le Projet
presente a la Conference de 1874 par la Russie une phrase qui traduit
exactement le sens du preambule de la Declaration de Saint-Petersbourg
et qui represente la meilleure formulation de la notion ou, mieux, du
principe de necessite dans le droit de la guerre. A la section intitulee
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«Principes generaux», le projet russe definissait la fonction de la necessite
militaire en ces termes:

«§ 3. — pour atteindre le but de la guerre, tous les moyens et toutes
les mesures, conformes aux lois et coutumes de la guerre, et justifiees
par les necessites de la guerre, sont permis»J

L'expression «but de la guerre» rappelle les termes du second con-
siderant du preambule de la Declaration de 1868. Sur ce point, l'evolution
du doit de la guerre n'a pas suivi le vocabulaire de la Declaration de Saint-
Petersbourg et du paragraphe cite du projet russe de 1874. La notion de
«but de la guerre» a ete rejetee par le droit international, pour la raison
que, par son caractere extensible a volonte, cette notion est tout a fait
impropre a former le referent de ce qui, dans la conduite de la guerre,
doit etre considere par les parties belligerantes ainsi que par les Etats tiers
comme licite ou illicite. Aussi, tout comme l'idee de cause*, qui lui est
apparentee, la notion de but n'a pas de place dans le droit des conflits
armes. II en est de meme d'une notion souvent associee a celle de cause:
les valeurs, reference par definition discriminatoire, essentiellement in-
compatible avec le principe fondamental de l'egalite des belligerants
devant le droit de la guerre.

Le merite du paragraphe cite du projet russe consiste dans la facon
dont il met en lumiere la fonction normative de la notion ou du principe
de necessite militaire, ce dernier terme ayant, tout en gardant le meme
sens, remplace dans la doctrine l'expression «necessites de la guerre». La
phrase dit que, pour etre licites, il ne suffit pas que les moyens et les
actes — l'article 52(2) du PA commande d'y ajouter les objectifs militai-
res — repondent aux regies du droit de la guerre; il faut, en plus, que le
choix et l'usage qui en est fait soient justifies par la necessite militaire.
Cela signifie que le principe de necessite militaire joue le role de limitation
supplementaire obligatoire, qui s'ajoute a celle qui est contenue dans les
regies du droit de la guerre elles-memes.

II est instructif, non seulement au point de vue historique, de comparer
le paragraphe cite du projet russe de 1874 avec l'article sur le meme sujet

7 A. Mechelynck, La Convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre d'apres les Actes et Documents des Conferences de Bruxelles de 1874
et La Haye de 1899 et 1907. Gand, 1915, p. 24.

8 Voir le dernier aline'a du preambule du Protocole I: «R6affirmant, en outre, que les
dispositions des Conventions de Geneve du 12 aout 1949 et du present Protocole doivent
etre pleinement appliquees en toutes circonstances a toutes les personnes proteges par
ces instruments, sans aucune distinction defavorable fondee sur la nature ou l'origine du
conflit arm6 ou sur les causes soutenues par les Parties au conflit, ou attribu6es a celles-
i
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des Instructions de I'Armee americaine de 1863, dont la redaction —
etablie apres le debut de la guerre de Secession — est due au jurisconsulte
Francis Lieber:

«Art. XIV. — La necessite militaire, ainsi que la comprennent les
nations civilisees modernes, consiste dans la necessite de mesures indis-
pensables pour atteindre les huts de guerre, et legates selon les lois et
usages modernes de la guerre».

La difference entre les deux textes est des plus nettes. La formule
americaine implique et prescrit une operation mentale qui est l'inverse de
celle contenue dans le projet russe. Le texte de Lieber procede ainsi:
I. Tel moyen, telle mesure, sont-ils indispensables — ou, plus exactement,
considered comme tels par les responsables militaires — pour atteindre
le but de la guerre (en laissant de cote toute consideration relative a la
question de la liceite de ce but lui-meme, question qui, a l'epoque, n'avait
pas la meme importance qu'elle revet aujourd'hui)? — 2. Si la reponse
est affirmative, il faut s'enquerir si le moyen ou la mesure en question
est permis par les regies du droit de la guerre applicables.

Le droit positif des conflits armes ne connait la notion de necessite
militaire que dans une acception qui est fort differente de celle de la
necessite militaire entendue comme principe de limitation, a savoir la
necessite militaire derogatoire. Sous differentes appellations censees tra-
duire des degres differents de gravite — telles que «necessite», «necessite
absolue», «imperieuse necessite», «necessite militaire», «necessite mili-
taire importante» ou «ineluctable», etc.—, certaines regies conventionnel-
les prevoient des situations ou un belligerant peut, exceptionnellement,
dans les limites de ce qu'exige la situation de necessite invoquee, ne pas
observer l'interdiction ou la prescription dont il s'agit. Cette faculte est
strictement limitee aux dispositions ou elle est expressement prevue. Elle
est exclue, cela va de soi, dans le cas de toutes les regies specifiques
fondees sur le principe des articles 23(e) du RLH et 35(2) du PA. La
necessite militaire derogatoire ne pose de problemes ni en theorie, ni dans
la pratique.

Dans le Commentaire de son Projet d'articles sur la responsabilite
des Etats, la Commission du droit international a, au sujet de l'article 33
du texte provisoire du Projet, intitule «Etat de necessite», consacre deux
paragraphes a une troisieme acception du concept de necessite, acception
qui est rejetee par le droit de la guerre. «Par rapport [aux regies du droit
de la guerre]», dit la Commission, «il n'est certes pas question d'une
incidence de la «necessite» en tant que circonstance excluant l'illiceite
d'un comportement que la regie applicable n'interdit pas, mais plutot d'une
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incidence de la «non-necessite» en tant que circonstance excluant la liceite
d'un comportement qu'en pratique cette regie autorise. Ce n'est que lorsque
Ton doit constater, dans le cas d'espece, l'absence de cette «necessite de
guerre», dont la prise en consideration est a la base de la regie et de son
applicability, que cette regie du droit special de la guerre et de la neutralite
ne doit pas s'appliquer, et que la regie generate du droit de la paix
interdisant certains agissements reprend son empire. (...) La Commission
ne croit pas que l'existence d'une situation de necessite du type indique
[a savoir: «dont le but est la sauvegarde de l'interet imperieux de la reussite
des operations militaires contre l'ennemi et, en dernier ressort, de la
victoire sur lui»] puisse permettre a un Etat de ne pas respecter une des
regies du droit humanitaire [applicable aux conflits armes]. (...) Meme
pour ce qui est des obligations du droit humanitaire qui ne seraient pas
de jus cogens, il est a conside"rer qu'admettre la possibilite de ne pas
respecter les obligations qui imposent des limitations quant aux methodes
de la conduite des hostilites chaque fois ou le belligerant se trouverait dans
la necessite de recourir a un tel moyen pour garantir la reussite d'une
operation militaire equivaudrait a admettre un principe qui est absolument
en contradiction avec les finalites des instruments elabores».9

Si proches que soient le principe des maux superflus et la notion ou
le principe de necessite militaire, au sens de limitation supplemental,
Us ne se confondent pas. Outre le fait que la notion de maux superflus
est consacree par le droit conventionnel de la guerre depuis bientot cent
ans, tandis que la notion ou le principe de necessite militaire au sens de
limitation ne figure nommement dans aucun instrument, les deux notions
se differencient en ce qu'une regie specifique fondee sur l'article 23(e) du
RLH ou sur l'article 35(2) du PA est applicable obligatoirement et auto-
matiquement telle quelle dans tous les cas qui tombent sous le coup de
la regie, alors que le principe de necessite militaire est applicable selon
les circonstances de l'espece. Autrement dit, le principe des maux super-
flus intervient, une fois pour toutes, au stade legislatif, et la regie en
question doit etre appliquee meme dans le cas ou, manifestement, l'emploi
du moyen vise ne provoquerait pas de maux superflus. L'application de
la notion ou du principe de necessite militaire, par contre, a lieu sous la
forme de decisions et d'actions individuelles, a l'egard de situations con-
cretes.

Pour la meme raison, il faut considerer comme inexacte l'opinion qui
rattache la regie fondamentale de l'article 35(2) du PA au principe de

' Annuaire de la Commission de droit international, 1980, vol. II, 2e partie: Rapport
de la Commission a l'Assemblfc generate sur les travaux de sa trente-deuxieme session.
(A/CN.4/SER.A/1980/Add. 1 (Part 2) par. 27 et 28).
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proportionnalite. Deux autres raisons condamnent d'ailleurs cette inter-
pretation. Premierement, le nom de principe de proportionnalite est
generalement reserve a 1'evaluation, au sujet d'une attaque determine —
ou, selon les declarations interpretatives de certains Etats occidentaux
concernant l'article 51(5) du PA, au sujet d'une «attaque considered dans
son ensemble, et non pas seulement des parties isolees et particulieres
d'une attaque» —, de la relation licite entre les pertes et dommages civils
indirects (les «dommages collateraux», dans le langage militaire) et
«l'avantage militaire concret et direct attendu». Cette proportion n'est licite
et ne fait tomber l'attaque sous le coup de l'interdiction des attaques sans
discrimination (article 51(4)) que si «les pertes en vies humaines dans la
population civile, les blessures aux personnes civiles, les dommages aux
biens civils ou une combinaison de ces pertes et dommages» causes
incidemment ne sont pas «excessifs par rapport a l'avantage militaire
concret et direct attendu». Deuxiemement, dans le cas des articles 23(e)
du RLH et 35(2) du PA, qui s'appliquent a des maux causes a des
combattants ou a des objectifs militaires materiels, il n'y a pas de place
pour l'idee de proportionnalite: la decision prise par le legislateur inter-
national selon laquelle les maux susceptibles d'etre causes par un certain
moyen ou une certaine methode de guerre sont «superflus» interdit d'une
facon absolue le recours a ce moyen ou a cette methode, et exclut
done tout calcul de proportionnalite quant a la relation existant entre les
maux qui seraient causes en l'espece et l'«avantage militaire concret et
direct attendu» de l'emploi du moyen ou de la methode de guerre en
question.

En ce qui touche la question du referent, le droit de la guerre n'avait
pas remplace la notion de but, abandonnee a juste titre, par une autre
notion. Ce que les redacteurs du Reglement de La Haye de 1899 et de
celui de 1907 n'avaient pas considere comme une lacune s'est revele
comme telle dans les deux guerres mondiales. Elle a ete remplie au
Protocole additionnel de 1977 par le concept d'avantage militaire concret
et direct, a l'article 51(5)2>), ou d'avantage militaire precis, a l'article 52(2),
concept dont le sens et la fonction sont a l'antipode de la notion de but,
comme on vient de le voir au sujet de l'article 51(5) b), et comme on le
verra encore mieux plus loin, au sujet de l'article 52(2).10

b) Quant au sens du mot superflus relie a maux, on aura soin d'ecarter
des interpretations qui consistent a s'attacher soit a {'intention supposee,

10 Les deux re'fe'rences a la notion d'«avantage militaire» ne sont pas 6quivalentes;
elles se differencient notamment par leur fonction respective.
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considered comme perverse, des auteurs virtuels d'actes contraires a l'ar-
ticle 23(e) du RLH ou a l'article 35(2) du PA, soit au resultat, en termes
d'utilite militaire, de pareils actes. Au premier groupe appartiennent les
interpretations qui associent la notion de maux superflus a l'idee de
sadique, de cruel, d'inhumain, etc. Du second groupe relevent les inter-
pretations qui mettent l'accent sur le caractere, a leurs yeux, irrationnel
et contre-productif de l'emploi d'un moyen contraire a l'article 23(e) du
RLH.

A cette derniere interpretation, suggeree par le mot «inutilement»
(uselessly), associe dans le preambule de la Declaration de 1868 a «souf-
frances», on repondra que le qualificatif «inutile», applique a la notion
de maux superflus, ne signifie pas dans tous les cas: depourvu d'utilite
et de rationalite militaire. L'emploi d'un moyen vise par l'ar-
ticle 23(e) du RLH ou d'une methode de guerre contraire a l'article 35(2)
du PA peut procurer a un belligerent un avantage militaire, d'ordre tactique
ou strategique, qui pourra etre, dans certains cas, decisif pour Tissue du
conflit. A cet egard, il faut denoncer la faussete de l'idee, partagee par
des militaires et certains juristes, qui consiste a assimiler l'ensemble des
regies par lesquelles le droit de la guerre regit l'emploi licite de la violence
a la doctrine militaire dite de I'economie des forces. Cette idee est fausse
sur le plan logique et sur celui des faits comme sur le plan philosophique.
Ce qui caracterise en effet les normes du droit de la guerre, c'est le fait
qu'elles imposent aux belligerants un sacrifice: la renonciation a un avan-
tage que l'Etat qui se conforme a la regie dont il s'agit est, en l'occurrence,
materiellement en mesure de se procurer s'il contrevient a la regie en
question, et qu'il ne peut se procurer en recourant a un autre moyen, licite
celui-la, dont il dispose. Sur le plan logique et sur celui des faits, l'op-
position est totale entre le droit de la guerre et le «principe de I'economie
des forces»: les deux ordres de pensee et d'action n'ont pas le meme objet:
le principe militaire vise I'economie des propres forces (hommes, mate-
riel, ressources, argent) d'un belligerant; le droit de la guerre — notam-
ment sous la forme des regies se rattachant au principe des maux superflus
et de la notion ou du principe de necessite militaire, telle que celle-ci a
ete definie plus haut — vise l'«economie» a observer dans les pertes et
dommages infliges a I'ennemi.

c) Quant aux elements dans lesquels peut consister le caractere su-
perflu de maux, on notera que ceux-ci peuvent etre d'ordre quantitatif ou
qualitatif. La Declaration de Saint-Petersbourg, dans son preambule, a
envisage les deux aspects: le qualitatif sous la forme de souffrances
inutiles, le quantitatif sous la forme de «morts superflus». II faut cepen-
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dant observer que l'aspect quantitatif, quand il est pris en consideration
par le droit de la guerre, revet un caractere qualitatif, qui consiste dans
le fait que l'element quantitatif, pour faire l'objet d'une regie, est juge sous
Tangle des criteres du droit. A l'article 23(e) du RLH, les deux elements
se trouvent reunis dans la notion de «maux superflus», qui est par essence
une notion qualitative, parce que normative.

Aux motifs de la regie fondamentale de l'article 35(2) du PA ressortit
l'idee que doit etre considere comme illicite le recours a des moyens ou
methodes de guerre qui continuent a produire leurs effets nocifs apres la
fin des hostilites, affectant ainsi a proprement parler non pas la population
civile de l'Etat qui en est victime, mais sa population tout court, a une
epoque ou celle-ci a cesse d'etre ennemie.11 Sous cet aspect, il est permis
de soutenir que le principe des maux superflus a, ici, une application
directe: il interdit l'adoption et l'execution de strategies — de «methodes
de guerre» — qui visent specialement a affaiblir l'Etat ennemi au-dela du
temps du conflit en cours, en choisissant comme cibles des objectifs dont
la destruction est recherchee dans le but de compromettre la faculte de
recuperation economique et industrielle de l'Etat devenu ex-ennemi. Mais
il n'est pas besoin d'invoquer le principe des maux superflus pour denon-
cer l'illegalite d'une telle strategic: l'application de celle-ci tomberait, pour
une grande partie des attaques par lesquelles elle serait executee, direc-
tement sous le coup de l'article 52(1) et (2).

III. L'ARTICLE 52, PARAGRAPHE 2, DU PROTOCOLE I

a) L'article 52(2) du PA, dont la grande portee n'a pas encore ete
suffisamment soulignee par les commentateurs, est ainsi concu:

«Les attaques doivent etre strictement limitees aux objectifs militaires.
En ce qui concerne les biens, les objectifs militaires sont limites aux biens
qui, par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation

" Cf. l'article 55(1) du PA, 2e phrase, interdisant «d'utiliser des m&hodes ou moyens
de guerre concus pour causer ou dont on peut attendre qu'ils causent de tels dommages
[6tendus, durables et graves] a l'environnement naturel, compromettant, de ce fait, la sante
ou la survie de la population*, et non pas de la population civile.
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apportent une contribution effective a Vaction militaire et dont la destruc-
tion totale ou partielle, la capture ou la neutralisation offre en I'occur-
rence un avantage militaire precis».n

L'interprete ne doit pas se laisser tromper par le titre de l'article 52:
«Protection generate des biens de caractere civil», ni par le fait que celui-
ci figure en tete du Chapitre III, lui-meme intitule «Biens de caractere
civil» de la Section I du Titre IV: Population civile. Le paragraphe 1 de
l'article, apres avoir enonce le principe: «Les biens de caractere civil ne
doivent etre l'objet ni d'attaques ni de represailles» (ce qui n'est nouveau
qu'en ce qui concerne l'interdiction des represailles), stipule: «Sont biens
de caractere civil tous les biens qui ne sont pas des objectifs militaires
au sens du paragraphe 2». La definition des objectifs militaires, a la
deuxieme phrase du paragraphe, ne se borne pas a definir ce qu'il faut
entendre par «objectifs militaires», mais etablit — c'est en cela que
consiste l'originalite et l'importance de cette regie —, a l'interieur de la
classe des objectifs militaires, qu'elle definit de fa9on exhaustive, une
distinction entre deux categories: les biens qui sont des objectifs militaires
et done des cibles licites et les biens qui ne le sont pas. Cette distinction
elle-meme n'a pas un caractere statique: cible licite d'attaques dans telle
occurrence, le meme bien ne le sera pas dans telle autre circonstance, tout
en conservant sa nature legale d'objectif militaire, cible licite virtuelle.13

12 La reference a la notion d'«avantage militaire» a ete introduite par le Projet intitule
Regies sur la guerre aerienne, r6dig6 par la Commission des juristes qui avait ete constitute
conforme'ment a une resolution de la Conference de Washington de 1922 sur la limitation
des armements et qui etait composee d'experts des six Etats suivants: Etats-Unis, France,
Italie, Japon, Pays-Bas, Royaume-Uni. Le Projet, qui n'avait que le caractere de recom-
mandation, portait a son article 24(1): «Le bombardement aerien n'est legitime que lorsqu'il
est dirige contre un objectif militaire, e'est-a-dire un objectif dont la destruction totale ou
partielle constituerait pour le belligeiant un avantage militaire net», Recueil general des
his et coutumes de la guerre, documents recueillis et annot6s par Marcel Deltenre, Ed.
F. Wellens-Pay, Bruxelles, 1993, p. 828.

L'origine du texte de l'article 52(2), 2e phrase, se trouve dans le paragraphe suivant
de la resolution adoptee en 1969 par XInstitut de droit international, dont la teneur a 6t6
reprise, avec de lexers changements, par le CICR dans son Projet du Protocole I: «Peuvent
seuls eTre considers conune objectifs militaires ceux qui, par leur nature meme, leur
destination ou leur utilisation militaire, contribuent effectivement a l'action militaire ou
pr£sentent un interet militaire gen£ralement reconnu, de telle sorte que leur destruction
totale ou partielle procure, dans les circonstances du moment, un avantage militaire
substantiel, concret et immediat a ceux qui sont amends a les d6truire» (Annuaire de
I'lnstitut de droit international, 1969, T. II, p. 358 et s.). La resolution a ete adoptee par
60 voix, contre une, et 2 abstentions.

13 Le contenu de l'article 52(1) et (2) a ete repris textuellement (en renversant l'ordre
des deux paragraphes) a l'article 2(4) et (5) du Protocole sur l'interdiction ou la limitation
de I'emploi des mines, pieges et autres dispositifs (Protocole II), annexe a la Convention
du 10 octobre 1980, ainsi qu'a l'article 1(3) et (4) du Protocole sur l'interdiction ou la
limitation de I'emploi des armes incendiaires (Protocole III).
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L'article a ete adopte par 79 voix contre zero, avec 7 abstentions. Les
declarations interpretatives faites, lors de la ratification du Protocole, par
certains Etats au sujet du paragraphe 2 ne portent que sur un point mineur.
Plus important est le fait que les Etats-Unis, qui n'ont pas, jusqu'a present,
ratifie le Protocole I, ont adhere officiellement, par anticipation, au
contenu de l'article 52(2), deuxieme phrase, en inserant en 1976 dans le
Manuel du droit de la guerre de 1'Armee americaine FM 27-10 un amen-
dement qui reproduit le texte de cette phrase, telle qu'elle avait ete adoptee
en commission, par consensus, lors de la deuxieme session de la Con-
ference diplomatique.14

b) Au point de vue theorique comme au point de vue pratique, la regie
de l'article 52(2), deuxieme phrase, represente l'application la plus mar-
quante a la fois du principe des maux superflus et du principe de necessite.

Dans son mecanisme, la regie peut etre considered comme un modele
parfait de l'application de l'article 3 du Projet russe de 1874, cite plus haut.
Le premier element de la definition — le statique — correspond a «con-
forme aux lois et coutumes de la guerre» dans ledit texte, le second —
le fluctuant — a «justifiees par les necessites de la guerre». C'est aussi
le mecanisme qui a caracterise la methode, differente quant a la forme,
par laquelle le CICR avait defmi les objectifs militaires dans son Projet
de Regies de 1956 revise en 1958. L'article 7 de ce texte disposait a son
alinea 2: «Sont seuls consideres comme [objectifs militaires] les objectifs
appartenant a une des categories qui offrent, par leur nature meme, un
interet militaire generalement reconnu. Une annexe aux presentes regies
indique ces categories». L'alinea 3 precisait: «Toutefois, meme s'ils ap-
partiennent a une de ces categories, ils ne peuvent etre consideres comme
objectifs militaires lorsque leur destruction totale ou partielle n'offre, dans
les circonstances du moment, aucun avantage militaire».15

L'article 52(2), deuxieme phrase, se rattache encore au principe de
necessite militaire par le fait que l'application de la regie s'effectue par
des decisions concretes individuelles, prises «en l'occurrence» («in the
circumstances ruling at the time»). Notons d'ailleurs que l'element temps
qui, sous la forme de cette locution, joue un role decisif de limitation de
la definition des objectifs militaires licitement attaquables, intervient deja,
en remplissant la meme fonction, dans le premier element de la definition,
sous la forme de la condition traduite par les mots «apportent une con-

14 Voir Headquarters, Department of the Army: FM 27-10 — The Law of Land
Warfare, Change No. 1, 15 July 1976, par, 40 c.

15 CICR, Projet de Regies limitant les risques couruspar la population civile en temps
de guerre, 2' ed., 1958, pp. 64 et 69.
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tribution effective a Faction militaire» (de l'adversaire, detenteur de l'ob-
jectif en question).

Le lien par lequel l'article 52(2), 2e phrase, se rattache au principe des
maux superflus est moins aise a preciser. Le fait que la regie porte sur
les objectifs et non pas, comme la Declaration de 1868 et l'article 23(e)
du RLH, sur des moyens de guerre, n'est pas un argument interdisant
d'attribuer a la regie nouvelle le meme fondement: la notion de «methode
de guerre» introduite par l'article 35(2) du PA ne depasse-t-elle pas elle-
meme sensiblement la notion d'«armes, de projectiles ou de matieres»
dans le texte de 1899/1907? Ce qui relie, en derniere analyse, la regie de
l'article 52(2) au principe de Saint-Petersbourg, c'est leur commune fina-
lite: le souci de diminution des maux, en poussant aussi loin que possible
«les limites techniques ou les necessites de la guerre doivent s'arreter
devant les exigences de l'humanite», pour employer les paroles figurant
dans le premier alinea du preambule de la Declaration de 1868.16

c) Le terme «objectifs militaires» dans la premiere phrase de l'ar-
ticle 52(2) comprend les objectifs militaires mate'riels aussi bien qu'hu-
mains. Selon son libelle, la deuxieme phrase ne vise que les objectifs
militaires qui sont des «biens». Des lors, la question s'impose d'elle-meme:
la ratio legis de cette regie capitale ne s'applique-t-elle pas avec la meme
force — en tenant compte des differences de fait — aux combattants ?
Cette ratio legis est double: immediate et mediate. La premiere est celle
qui a ete mise en avant par le CICR en proposant, dans son Projet de
Protocole I, la regie d'oii est sorti le texte de l'article 52(2), deuxieme
phrase, comme cela avait deja ete le cas de l'article correspondant du
Projet de Regies de 1956. Dans l'esprit du CICR, la regie nouvelle vise
a renforcer la protection de la population civile en ajoutant au principe
de l'immunite de la population civile, des personnes civiles et des biens
civils (article 51(2) et 52(1)) et aux deux principes complementaires de
discrimination (articles 51(4) et (5)a)) et de proportionnalite (arti-
cle 51(5)6)) une protection supplemental, protection qui resultera indi-
rectement de la limitation des objectifs militaires licitement attaquables.

16 La violation de l'article 52(2), deuxieme phrase, ne figure pas, contrairement a la
violation de l'interdiction des attaques sans discrimination definie aux articles 5l(5)b) et
57(2)a) iii, dans la liste, a l'article 85, des infractions graves au Protocole I. Mais cet article
ne pretend pas etre une Enumeration exhaustive des crimes de guerre, meme s'il s'agit de
la violation d'une regie introduite par le Protocole. Aussi le fait que la regie de l'arti-
cle 52(2), deuxieme phrase, n'est pas dotfe explicitement de l'arme repressive ne met-il
pas les infracteurs 6ventuels a l'abri de poursuites pour crimes de guerre, au titre de la
violation des lois et coutumes de la guerre. Se pose ici toutefois, le probleme lid au principe
Nullum crimen, nulla poena sine lege. Cf. plus loin le texte correspondant a la note 26.
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La ratio legis mediate de l'article 52(2), 2e phrase, est celle-la meme qui sous-
tend le principe des maux superflus. Cette double raison ne vaut-elle pas
egalement en ce qui concerne les attaques contre les membres des forces?

L'extension de la regie de l'article 52(2) aux combattants n'aurait pas,
a proprement parler, pour objet deproteger ceux-ci, mais de les soustraire,
dans certaines circonstances, a la definition des objectifs militaires legale-
ment attaquables. Si grande que soit cette difference avec le champ
d'application originel du principe des maux superflus, on peut estimer que
cela ne suffit pas a ecarter l'idee d'etendre aux forces armees la regie posee
a l'article 52(2), deuxieme phrase. Les hypotheses ou la regie ainsi eten-
due, mutatis mutandis, se trouverait applicable aux combattants sont
d'ailleurs beaucoup plus rares que dans le cas des objectifs militaires
materiels, pour la raison que, du fait de la grande mobilite des forces, les
deux conditions de la definition, exprimees 1'une par la formule «apportent
une contribution effective a l'action militaire», l'autre par les mots «en
l'occurrence», exigeront une interpretation assez large.

Partant d'un raisonnement qui ne pouvait pas etre tres eloigne de celui
que nous venons d'exposer, le CICR, dans son Projet de Regies de 1956,
avait nomme, en tete de la liste des categories d'objectifs militaires, les
membres des forces armees. L'alinea 3 de l'article 7, cite plus haut, qui
definissait, par soustraction, les objectifs militaires licitement attaquables,
s'appliquait par consequent aux combattants au meme titre qu'aux biens.
Le Comite n'a pas repris cette proposition dans le Projet du Protocole I,
probablement parce qu'il craignait — avec raison, il faut l'admettre — que
cette innovation n'eut pas manque de rencontrer une opposition risquant
de compromettre l'adoption de la regie de l'article 52(2).

Le defaut d'une regie conventionnelle etendant aux membres des
forces armees le principe de l'article 52(2), deuxieme phrase, n'oblige pas
de considerer comme inebranlable, et encore moins comme une norme
imperative du droit de la guerre, l'opinion ancestrale selon laquelle les
combattants sont, de par leur etat, legalement attaquables, sans limites,
en tout lieu, en tout temps et en toutes circonstances, sous la seule reserve
des regies visant des situations particulieres: article 37 du PA (interdiction
de la perfidie), article 40 du PA (interdiction du refus de quartier), ar-
ticle 41 du PA (sauvegarde de l'ennemi hors de combat), article 42(1) du
PA (occupants d'aeronefs). Pour denoncer comme illicite, par exemple,
le fait d'ecraser sous des bombardements une troupe entierement defaite,
encerclee ou battant en retraite, pratiquement sans defense, bombarde-
ments qui ne laissent a ces soldats meme pas la possibility de se rendre,
on peut invoquer soit, par exception, directement le principe des maux
superflus, ou l'article 23(e) du RLH ou l'article 35(2) du PA, soit l'ar-
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tide 40 du PA. Cette derniere regie, en effet, ne doit pas etre comprise
comme etant limitee au fait d'«ordonner qu'il n'y ait pas de survivants,
d'en menacer l'adversaire ou de conduire les hostilites en fonction de cette
decision*. Qu'elles aient ete ordonnees ou qu'elles soient spontanees, que
l'intention de ne pas laisser de survivants ait ete annoncee a l'adversaire
ou non, les attaques conduites avec cette intention tombent sous le coup
de cet article. Dans la mesure ou il faut voir dans cette regie, en meme
temps qu'une application du principe d'humanite, un cas d'application du
principe des maux superflus 17, cet exemple montre que la porte de
l'extension aux combattants de la regie de l'article 52(2), deuxieme phrase,
ne doit pas etre consideree comme fermee.

IV. LE RANG ET LA FONCTION DU PRINCIPE
DES MAUX SUPERFLUS

Le dernier alinea de la Declaration de Saint-Petersbourg, en determi-
nant le rang et la fonction du preambule, a defini en meme temps la place
de cet instrument dans le systeme des normes du droit de la guerre:

«Les Parties contractantes ou accedantes se reservent de s'entendre
ulterieurement toutes lesfois qu'une proposition precise serait formulee
en vue des perfectionnements a venir que la science pourrait apporter
dans I'armement des troupes, afin de maintenir les principes qu'elles ont
poses et de concilier les necessites de la guerre avec les lois de I'huma-
nite».

La Declaration precise done que «les principes» poses dans le pream-
bule ne sont pas applicables par eux-memes; leur application suppose la
creation, par la voie conventionnelle, de regies specifiques, visant des
types d'armes nouveaux — ou un certain type d'arme qui existait depuis
des annees dans l'arsenal de quelques Etats, mais dont le caractere illicite
n'avait pas encore ete generalement reconnu — dont l'emploi est juge
contraire auxdits «principes». Ce pluriel se resume dans ce que nous avons
appele le principe des maux superflus. Les redacteurs de la Declaration
lui ont assigne le rang et la fonction d'un principe directeur, qui ordonne
de soumettre les moyens ou, depuis l'article 35(2), les methodes de guerre

17 Voir dans le meme sens, reliant a l'article 35 l'interdiction du refus de quartier
formulee a l'article 40, CICR, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977
aux Conventions de Geneve du 12 aout 1949, Geneve, 1986, p. 483.
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a un jugement de legalite, dont ce principe constitue le critere. Cette
conception du principe pose en 1868 depasse celle de «source d'inspira-
tion», proposee par le professeur Cassese18, opinion a laquelle semble se
ranger le Commentaire du CICR.19

Malgre les termes du paragraphe cite de la Declaration de 1868, on
ne saurait exclure que l'illiceite de l'emploi d'un certain moyen ou d'une
certaine methode de guerre soit constatee dans une regie coutumiere. Dans
tous les cas, la creation de cette regie sera precedee d'une periode d'in-
certitude, ou les affirmations unilaterales ou plurilaterales d'illegalite du
moyen ou de la methode de guerre en question se heurteront a la pretention
contraire de 1'Etat ou des Etat qui detiennent et entendent conserver ce
moyen, ou dont la doctrine militaire continue de prevoir la faculte de
recourir a une methode de guerre qui, selon les critiques, est contraire a
l'article 35(2) du PA. En depit du risque de partialite, l'opinion que portent
les Etats tiers sur le moyen ou la methode de guerre contested est essen-
tielle pour la formation eventuelle d'une regie interdisant le recours a ce
moyen ou a cette methode de guerre. Cette opinion peut etre exprimee,
par exemple, sous la forme d'un paragraphe du manuel militaire du droit
de la guerre d'une puissance qui considere que l'emploi de tel moyen, dont
sont dotees les forces d'un ou de plusieurs Etats tiers, ou que le recours
eventuel a une certaine strategie ou une certaine tactique, pratiquee ou
envisagee par un tel Etat tiers, tombent sous le coup de l'article 35(2)
du PA.

C'est de cette facon qu'a procede le recent Manuel militaire du droit
des conflits armes de la Republique federate d'Allemagne. A la suite du
rappel de l'interdiction de l'emploi des balles Dum-Dum {Declaration
concernant l'interdiction d'employer des balles qui s'epanouissent ou
s'aplatissent facilement dans le corps humain, adoptee par la Premiere
Conference internationale de la Paix de La Haye, de 1899) ainsi que la
prohibition, de caractere coutumier, de l'utilisation de fusils a cartouches

18 A. Cassese, «Weapons causing unnecessary suffering. Are they prohibited?» in
Rivista di Diritto Internazionale, Vol. 48, 1975, pp. 12-42: «... a very significant source
of inspiration* (p. 37).

19 Op, cit., p. 404. Dans le sens de notre propre interpretation, voir Erich Kussbach,
«Internationale Bemiihungen um die Beschrankung des Einsatzes bestimmter kon-
ventioneller Waffen» in Oesterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht und
Volkerrecht, Vol. 28, 1977, p. 1-50, qui voit dans le principe de l'article 23(e) du RLH
un «principe r6gulateur g6neral» (ein allgemeines Regulativ) et un «principe juridique du
droit de la guerre» (ein Rechtsgrundsatz des Kriegsrechts), et non pas seulement un
principe moral (p. 24).
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de petit plomb, le paragraphe 407 du manuel declare interdit l'emploi
d'une categorie de projectiles nouveaux qu'il designe non pas par le nom
sous lequel ils sont connus, mais par leurs effets specifiques, considered
par lui comme repondant a la notion de maux superflus. Les projectiles
vises sont ceux qui «sont de nature a se fendre ou a se deformer en
penetrant dans le corps humain; a basculer pendant l'impact dans le corps
humain; ou a provoquer une onde de choc, produisant de larges lesions
de tissus et pouvant meme causer la mort par choc». A la fin du paragraphe
se trouve indique le fondement formel, selon les redacteurs du manuel,
de cette prohibition: l'article 35(2) du PA.20

Les effets sommairement decrits dans ce texte sont ceux des projec-
tiles de petit calibre a grande vitesse initiale {small calibre high-velocity
weapons), qui ont ete employes par l'armee americaine dans la guerre du
Viet Nam et dont la legalite a ete souvent mise en doute par des experts,
des organisations non gouvernementales et des juristes21, ainsi qu'au sein
des Nations Unies. A l'invitation du CICR, un groupe d'experts interna-
tionaux a, dans le cadre des travaux consacres aux armes de nature a
causer des maux superflus ou a frapper sans discrimination, etudie les
aspects medicaux des effets des projectiles vises par le paragraphe cite
du manuel. Dans le rapport publie par le CICR sur ces travaux, l'alinea
resumant la description de ces armes se termine par cette conclusion: «Les
projectiles a grande vitesse ayant tendance a basculer, a se deformer dans
le corps et a produire des ondes de choc hydrodynamiques particuliere-
ment intenses, les blessures qui en resultent peuvent ressembler a celles
des balles Dum-Dum».22 Soulignant le caractere purement documentaire
du rapport, le CICR a note qu'il ne formulait «aucune proposition concrete
visant a interdire ou a limiter l'emploi des armes considerees, bien que
le CICR, tout comme les experts qu'il a consultes, souhaite que ce soit

20 Bundesministerium des Verteidigung, Humanitdres Volkerrecht in bewqffneten
Konflikten —Handbuch —, August 1992. La traduction anglaise publi6e par le ministere
porte le titre: Humanitarian Law in Armed Conflicts — Manual.

21 Voir par ex. Giorgio Malinverni, «Armes conventionnelles modernes et droit in-
ternational» in Annuaire suisse de droit international, vol. XXX, 1974, pp. 23-54, qui
conclut: «(...) les projectiles animus d'une grande vitesse initiale entrent manifestement
dans la categorie des armes qui causent des maux superflus» (p. 47).

22 CICR, Les armes de nature a causer des maux superflus ou a frapper sans dis-
crimination. Rapport sur les travaux d'un groupe d'experts, 1973, p. 41.

23 Ibid., p. 8. Le type d'armes en question a fait l'objet de discussions a la Conference
des Nations Unies sur l'interdiction ou la limitation de l'emploi de certaines armes clas-
siques, mais les debats n'ont pas abouti a un protocole portant sur la reglementation de
ces moyens de guerre. La Conference a du se borner a l'adoption d'une resolution qui,
rappelant l'interdiction des balles Dum-Dum par la Declaration de 1899, demandait aux
Etats de poursuivre les recherches sur les armes de petit calibre sous l'aspect de leurs effets
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un jour possibles23 S'agissant des armes designees au paragraphe 407 du
manuel, l'interdiction de leur emploi est, aux yeux du ministre allemand
de la Defense, de droit positif.

Juridiquement, il s'agit la d'une prise de position unilateral. Mais
meme si celle-ci n'est pas suivie par d'autres Etats, elle aura pour con-
sequence que les gouvemements des pays dont les forces sont ou seront
dotees du type d'armes designe dans le paragraphe cite auront la charge
de la preuve de la liceite de l'emploi de ces projectiles. Cette preuve ne
peut se limiter a l'argument de l'absence d'une regie conventionnelle
prohibant l'emploi des armes en question, Cet argument revet cependant,
en droit positif, son importance quand il s'agit d'evaluer le degre d'accep-
tation, par la communaute internationale, de l'opinion respective des te-
nants de la legalite ou de l'illegalite de l'emploi du moyen de guerre, objet
de la contestation. Sous cet aspect, on est oblige de constater que la these
exposee dans le paragraphe cite du manuel allemand releve de la lex
ferenda.24

L'application la plus recente du principe coutumier de l'interdiction
de l'emploi d'armes propres a causer des maux superflus est l'article 3,
alinea a) du Statut du Tribunal international pour juger les personnes
presumees responsables de violations graves du droit international hu-
manitaire commises sur le territoire de I'ex-Yougoslavie depuis 1991,
adopte par la resolution 827 du Conseil de securite, du 25 mai 1993. A
la tete de l'enumeration des violations des lois et coutumes de la guerre
a l'egard desquelles le Tribunal est competent, l'article 3 cite «l'emploi

traumatiques et balistiques speciaux, et invitait les gouvemements a faire preuve de la plus
grande prudence dans la mise au point de ces armes. — Sur un autre type de moyens de
guerre nouveaux et les questions qu'ils soulevent sous Tangle humanitaire, les armes a laser,
voir Louise Doswald-Beck (ed.), Blinding Weapons. Reports of the meetings of experts
convened by the International Committee of the Red Cross on Battlefield Laser Weapons,
1989-1991, ICRC, 1993.

24 On doit sans doute interpreter dans ce sens l'avis prudent du commentateur du
paragraphe cite\ dans D. Fleck (herausgegeben von), Handbuch des humanita'ren
Volkerrechts in bewaffneten Konflikten, C. H. Beck, Munich, 1994.

A cet 6gard, nous sommes d'accord avec l'opinion du professeur Kalshoven, qui «ne
partage pas l'optimisme» de ceux qui «pen[sent] que des 'maux superflus'et des 'effets
indiscrimines' notoires constituent] des normes qui pourraient simplement etre appliquees
a des armes existantes et a d'eventuelles futures armes'. Une application aussi simple et
directe est impossible en raison, d'une part, de leurs composantes et, d'autre part, des
caract6ristiques des armes modernes qui entrainent beaucoup trop de complications et de
difficultes d'interpretation». «Les principes juridiques qui sous-tendent la Convention sur
les armes classiques», RICR, N° 786, novembre-ddcembre 1990, pp. 556 et ss. (p. 564).
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d'armes toxiques ou d'autres armes concues pour causer des souffrances
inutiles» («employment of poisonous weapons or other weapons cal-
culated to cause unneccesary suffering*).25

Cet alinea donne lieu a la critique suivante:
Quant a la forme. — Entre les armes empoisonnees, dont l'emploi est

prohib6 par l'article 23(a) du RLH, et l'interdiction d'employer des armes
propres a causer des maux superflus, 6noncee a l'article 23(e), il n'existe
aucun lien de fait ou de droit qui puisse justifier de les associer dans une
seule et meme incrimination.

Quant au fond. — Les deux incriminations ne sont prevues ni dans
les Conventions de Geneve ni dans le Protocole I, et elles ne figuraient
pas davantage a la definition des crimes de guerre a l'article 6(b) du Statut
du Tribunal militaire international de Nuremberg. Mais ni l'article des
Conventions relatif aux infractions graves, ni l'article 85 du Protocole I
ne pretendent definir de facon exhaustive les crimes de guerre, et l'ar-
ticle 6(b) du Statut du Tribunal de Nuremberg precisait lui-meme qu'il
n'avait pas de caractere exhaustif. Le fait d'eriger en infraction, c'est-
a-dire en incrimination, l'interdiction de l'emploi d'armes empoisonnees,
prohibition dont le caractere de regie de droit coutumier est des plus
assures, ne peut soulever d'objection. II n'en est pas de meme de l'inter-
diction de l'emploi d'«armes propres a causer des maux superflus». Bien
que figurant dans le Rapport du Secretaire general des Nations Unies, qui
contenait le projet du Statut, tel qu'il devait etre adopte par le Conseil de
securite, l'incrimination de «l'emploi d'armes concues pour causer des
souffrances inutiles» ne r6pond pas au souci, exprime dans le meme
Rapport, que, en «application du principe nullum crimen sine lege», «le
Tribunal international applique des regies du droit international humani-
taire qui font partie sans aucun doute du droit coutumier, de maniere que
le probleme resultant du fait que certains Etats, mais non la totalite d'entre
eux, adherent a des conventions specifiques ne se pose pas».26 La formule
dans laquelle est enoncee l'incrimination discutee est bien trop generate
pour satisfaire a cette exigence exprimee par le Secretaire general, exi-
gence qui decoule des conditions fondamentales posees par le droit

25 S'il est regrettable que les rgdacteurs de la version anglaise aient, par negligence,
repris la traduction r£ductrice de 1907 (reductrice par la formule «calculated to cause»
et par l'expression «unnecessary suffering*), il est plus que deplorable que les rddacteurs
de la version francaise, au lieu de s'en tenir au texte authentique de l'article 23(e), aient
retraduit la formule doublement defectueuse du texte anglais.

26 Rapport du Secretaire general etabli conformement au paragraphe 2 de la resolution
808 (1993) du Conseil de securite, doc. S/25704, p. 10.
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international penal, comme par le droit penal interne des Etats de droit.
A cette exigence ne repond qu'un nombre tres limite de regies conven-
tionnelles specifiques qui sont des applications de l'interdiction enoncee
a l'article 23(e) du RLH: on ne peut guere citer que l'interdiction de
l'emploi des balles Dum-Dum ainsi que l'interdiction «en toutes circons-
tances d'employer des pieges qui sont concus pour causer des blessures
inutiles ou des souffrances superflues», figurant a l'article 6, para-
graphe 2, du Protocole II annexe a la Convention de 1980.

Un point que Ton ne saurait oublier en traitant du sujet de la presente
etude, c'est l'affirmation de l'applicabilite du principe des maux superflus
dans les conflits armes non internationaux dans la meme mesure ou il
s'applique dans les conflits armes internationaux et sans qu'il y ait lieu
de distinguer entre des conflits relevant de l'article 3 commun des Con-
ventions de Geneve et des conflits atteignant le seuil defini a l'article
premier du Protocole II. Cette applicabilite, selon nous, est imposee de
facon imperative par des raisons elementaires d'humanite.27

Henri Meyrowitz est docteur en droit, avocat honoraire au barreau de Paris, laur£at
de la Faculty de droit de Paris. Ne en 1909 a Darmstadt, il a effectue ses etudes
a l'Universit6 de Francfort; il vit depuis 1933 a Paris. Auteur de: La repression par
les tribunaux allemands des crimes contre I'humanite et de Vappartenance a une
organisation criminelle, Paris, 1960; Les armes biologiques et le droit international,
Paris, 1968; Le principe de legalite des belligerants devant le droit de la guerre,
Paris, 1970, ainsi que d'une quarantaine d'articles portant sur des questions du droit
des conflits arm6s.

27 Voir, dans le mSme sens, la Declaration sur les Regies du droit international
humanitaire relatives a la conduite des hostilites dans les conflits armes non internatio-
naux, adoptee en 1990 par le Conseil de l'lnstitut international de droit humanitaire (RICR,
N° 785, septembre-octobre 1990, pp. 438 et ss., p. 439). — Sur la question de l'applicabilitd
des trois Protocoles de 1980 aux conflits armes non internationaux, cf. 6galement Yves
Sandoz, RICR, N° 786, novembre-decembre 1990, pp. 517 et s., ainsi que Maurice Aubert,
ibid., pp. 521 et ss. (p. 537).
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