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Introduction

L&apos;expression bombardement strat6gique appartient au vocabulaire mili-
taire, o sa d6finition est d&apos;ailleurs assez floue. Elle est inconnue du droit
de la guerre, tout cornme le sont les norns de strat6gie et de tactique et les

adjectifs d6riv6s. Le terme de bombardement lui-rn qui figure dans le
RLH (art. 25, 26, 27) ainsi que dans la JXe CLH de 1907, concernant le
bornbardernent par des forces navales, a &amp;6, avec raison, abandonn6 par les
r6dacteurs du Protocole additionnel I aux CG, adopt6 en 1977. Les diff6-
rents types de bombardernents y sont confondus sous le terme g6n6ral
d&apos;attaques, d6finies a Part. 49 cornme s&apos;entendant des -actes de violence
contre Padversaire, que ces actes soient offensifs ou d6fensifs-1. Quant la
distinction entre bombardements tactiques et bornbardements strat6giques,

1 A quoi il faut ajouter les pr6cisions importantes des deux Paragraphes suivants:
&lt;&lt;2. Les dispositions du pr6sent Protocole concernant les attaques s&apos;appliquent

toutes les attaques, quel que soit le territoire oii elles ont lieu, y compris le territoire
national appartenant une Partie au. conflit mais se trouvant sous le contr6le d&apos;une
Partie adverse.

3. Les dispositions dc la pr6scnte Section s&apos;appliquent toute op6ration tcrrcstre,
a6ricnne ou navale pouvant affectcr, sur terrc, la population civilc, Ics pcrsonncs civiles
et les bicns dc caract6rc civil. Ellcs s&apos;appliquent en outre a toutes les attaques navales ou

a6ricnncs dirig6es contrc des objcctifs sur terrc, mais n&apos;affectent pas autrement Ics r6gles
du droit international applicable dans les conflits arm6s sur mer ou dans les airs-.
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elle est sans aucune pertinence en droit, quels que soient les crit6res retenus

par la doctrine militaire2. Dans cet article, nous employons Pexpression
-bombardement strat6gique- dans le sens qui est le plus g6n6ralement
admis, comme s&apos;appliquant a des attaques a longue distance, par avion, par
bombardement d&apos;artillerie longue port6e ou par missiles balistiques, atta-

ques dont les objectifs terrestres sont situ6s au-dela de la zone des op6ra-
tions.

En arrkant les dispositions concernant les attaques, les r6dacteurs du

Protocole I ont envisag6 principalement, mais non exclusivement, le bom-
bardement strat6gique. Ce genre d&apos;attaques a fait au cours de la seconde
Guerre mondiale, en Allemagne&apos; au japon, plus d&apos;un million de victimes

CiVileS3 et caus6 d&apos;immenses destructions de biens civils, au point que Pon a

pu dire que ce sont les bombardements a6riens strat6giques qui ont impos6
leur empreinte ce conflit. Et nombreux*ont 6t6 les juristes qui, au lende-
main de la derni guerre, ont soutenu que, pour autant qu&apos;ll 6tait permis
de parler d&apos;un -droit- relatif au bombardement strat6gique, ce ne pouvait
kre que celui qui se d6gageait de la pratique des bombardements effectu6s

par les Alli6s contre I&apos;Allemagne et le Japon. Cette pratique aurait 6t6

constitutive d&apos;une coutume ayant rendu caduques les r6gles anciennes.

Ceux qui refusaient de souscrire a ces th6ses n&apos;en 6taient pas moins forc6s
d&apos;admettre qu&apos;une grande incertitude r6gnait dans ce domaine. Ce n6taient

2 Le caract relatif de la distinction des armes dites tactiques et des armes dites

strat6giques ressort des deux chiffres suivants: la fus6e tactique am6ricaine &quot;Honest

John&quot; a une port6e de 40 km; celle de la fus6e &quot;Pershing&quot;, 6galement class6e parmi les
missiles &lt;tactiques&gt;&gt;, est de 700 km.

3 Selon E. H a m p e (et al.), Der Zivile Luftschutz im Zweiten Weltkrieg (Frankfurt
a. M. 1963), p. 141, le nombre des victimes civiles allemandes des bombardements
a6riens effectu6s avant Parriv6e des arm6es alli6es, en 1944/45, dans les r6gions consid6-
r6es s&apos;est 6lev6 a 410000 (soit 0,59 % de la population du Reich en 1939). Ce chiffre

repr6sente 9,79 % du nombre total des victimes allemandes de la guerre; il ne comprend
pas les personnes tu6es, par bombardement, lors de 1&apos;6vacuation des territoires alle-
mands de I&apos;Est, dont le nombre est 6valu6 120000. - Cf. Dokumente deutscher

Kriegsschiden. Hrsg. vom Bundesminister ftir Vertriebene, Fldchtlinge und Kriegsge-
schHdigte, vol. I (Bonn 1958), p. 57.

Pour le Japon, les chiffres diff grandement selon qu&apos;il s&apos;agit de sources am6ricai-

nes ou japonaises. Sur la base d&apos;enqukes effectu6es au lendemain de la guerre, les

Am6ricains estiment le nombre de civils tu6s dans les bombardements a 900 000; d&apos;apr
les Japonais, ce nombre serait de 330000 (The U.S. Strategic Bombing Survey. The

Effects of Strategic Bombing on Japanese Morale. June 1947, p. 34). Rappelons que le

premier grand bomba&apos;rdement incendiaire de Tokyo, du 9 mars 1945, a fait pr de
84000 victimes, quelques milliers de plus que la bombe de Hiroshima, deux fois plus
que celle de Nagasaki. (C/C, vol. V, pp. XX, XXIV-XXV.)
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pas seulement lesr dans la mesure ou elles existaient ou 6taient gene-
ralement admises en 1939, qui faisaient l&apos;objet de controverses, mais les

principesm dont ces r6gles d6coulaient 6taient contest6s. Aussi n&apos;est-

il gu6re exag6r6 de qualifier d&apos;historique Papport du Protocole I en cette

mati6re, puisqu&apos;il ne s&apos;agit de rien de moins que du redressement par le
droit conventionnel d&apos;une pratique intemationale. En adoptant les r6gles
nouvelles, la Conf6rence diplomatique sur la r6affirmation et le d6veloppe-
ment du droit international humanitaire applicable dans les conflits arm6s a

6t6 une certaine forme de bombardements strat6giques pratiqu6e,dans la
seconde Guerre mondiale le caract depr&amp;Ment4.

Apr6s avoir montr6 Vincertitude qui caract6risait, ant6rieurement au

Protocole 1, Phat du droit relatif aux bombardements strat6glques (I),
nous examinerons successivement la d6finition des objectifs militaires,
d6finition dont Pobjet est d&apos;assurer l&apos;immunit6 de la population civile et des
biens civils contre des attaques directes (11), et les r concernant les
modalit6s d&apos;attaque, r6gles destin6es assurer la protection de la popula-
tion civile et des biens civils, d&apos;une part contre des attaques sans discrimi-

nation, et d&apos;autre part contre des pertes et dommages indirects excessifs
r6sultant d&apos;attaques dirig6es contre des objectifs militaires (III).

L L&apos;6tat du drott relatifau bombardement strat9gique
avant le Protocole I

Rappeler 1&apos;6tat du droit international rclatif au bombardement strategi-

que tel qu&apos;il se pr6sentait avant 1977 n&apos;a pas qu&apos;un int6r&amp; th6orique et

historique, mais garde une importance pratique pour le cas oii, faute de

ratification, ou par suite de d6nonciation conform6ment a Part. 99, le
Protocole ne serait pas applicable soit un conflit dans son entier, soit aux

rapports entre certains bellig6rants dans une guerre de coalition. Mais ce

rappel permettra surtout de mesurer le progr6s r6alis6 par le Protocole I.

4 La pr6sente 6tude ne traite que des bombardements avec des armes classiques. Sur la

question de Papplicabilit6 ou de la non-applicabilit6 formelle aux armes nucl6aires des

r6gles nouvelles kablies par le Protocole 1, voir A B o t h e / K. I p s e n / K. J.
P a r t s c h, Die Genfer Konferenz iiber humanitHres V61kerrecht. Verlauf und Ergeb-
nisse, Za6RV, vol. 38 (1978), pp. 1-84 (pp. 43-44), et H. M e y r o w i t z, La strat6gie
nucl6aire et le Protocole additionnel I aux Conventions de Gen de 1949, RGDIP,
vol. 83 (1979), pp. 905-961. Qu&apos;il suffise ici d&apos;indiquer que les r6gles arrk6es en 1977

sont destin6es s&apos;appliquer A des conflits classiques ou, s&quot;agissant de conflits opirations
mixtes: classiques-nucl6aires, Pensemble des personnes, des faits, des situations et des,

rapports vis6s par le Protocole, a Pexception de 1emplol des armes nuckaires.
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Le bombardement strat6gique

1 Sources 6crites

A. Trait6s

Le principe de l&apos;immunit6 d&apos;attaque de la population civile n&apos;6tait for-

muI6 explicitement dans aucun instrument international avant 1977. Sous la

forme converse: les attaques doivent &amp;re dirig6es contre les seules forces

arm6es, le principe est 6nonc6 dans la c6l6bre phrase du pr6ambule de la

D6claration de Saint-P6tersbourg du 29 novembre/1 1 d6cembre 1868: o...

le seul but l6gitime que les Etats doivent se proposer durant la guerre est

I&apos;affaiblissement des forces militaires de 1&apos;ennemi-. Le RLH fait, aux art.

le&apos; et 2, application du principe de l&apos;immunit6 civile, ou, ce qui revient au

ni du principe de la distinction des combattants et des personnes

civiles, sous une forme doublement converse: il d6finit non pas les person-
nes qui sont les seuls objets l6gaux d&apos;attaques, mais celles qui en sont les

sculs sujets 16gaux, 6tant sous-entendu que cette qualit6 exclusive de sujets
actifs d&apos;attaque fonde 1exclusivit6 de leur qualit6 de sujets passifs. Le prin-
cipe de l&apos;immunit6 d&apos;attaque directe de la population civile est 6galement
sous-jacent Fart. 25, qui interdit &lt;&lt;d&apos;attaquer ou de bombarder, par quel-
que moyen que ce soit, des villes, villages, habitations ou batiments qui ne

sont pas d6fendus-. Bien que les mots -par quelque moyen que ce soit)&gt;

aient &amp;6 ins6r6s en 1907 pour englober dans Vinterdiction des attaques
a6riennes, la question de savoir si cette disposition s&apos;appliquait au bombar-

dement a6rien dit autonome 6tait controvers6e entre les deux guerres mon-

diales. Cette controverse, cependant, ne touchait pas le principe de Pim-

munit6 de la population civile, mais le point de savoir si, dans une localit6

non d6fendue, il 6tait permis de bombarder des objectifs militaires.

Cest la IXe CLH, concernant le bombardement par des forces navales,
qui, ayant repris, son art. jer, al. 1, Pinterdiction formul6e Part. 25 du

RLH, a introduit, a Part. 2, non pas le terme, mais la notion des objectifs
militaires, situes dans Penceinte d&apos;une ville -non d6fendue- et par cons6-

quent non attaquable in globo. &apos;-Toutefois, ne sont pas compris dans cette

interdiction les ouvrages militaires, kablissements militaires ou navals,
d6p,5ts d&apos;armes ou de mat6riel de guerre, ateliers et installations propres
&amp;re utilis6s pour les besoins de la flotte ou de Parrn6e ennemie, et les

navires de guerre se trouvant dans le port-. La solution adoptee consiste

dans les trois principes suivants: a) principe de base: Plmmunit6 d&apos;attaque
de la population civile et des biens civils; b) objectifs militalres, objets licites

d&apos;attaque; c) pr6cautions dans Pattaque: aa) -sommation avec d6lai raison-

nable-, sous r6serve des &lt;&lt;n6cessit6s militaires exigeant une action imm&amp;

diate-; bb) non-responsabilit6 pour les dommages civils indirects involon-
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taires; cc) obligation pour le commandant de prendre -toutes les disposi-
tions voulues pour qu&apos;il en r6sulte pour cette ville le moins d&apos;inconv6nients
possible&gt;&gt;.

Bien que les ftles de la guerre a&amp;ienne formukes en 1923 par la
Commission de juristes charg6e de la r6vision du droit de la guerre5 ne

soient pas pass6es dans le droit positif, ce document ne doit pas kre rang6
sous la rubrique -doctrine-: les membres de la commission y siegealent
non pas a titre personnel, mais comme d6l6gu6s de leur pays; les d6l6ga-
tions comprenaient un nombre impressionnant d&apos;experts militaires. L&apos;art.
22 a pos6 le principe: -Le bombardement a6rien dans le but de terroriser la

population civile ou de d6truire ou d&apos;endommager la propri6t6 priv6e sans

caract6re militaire ou de blesser les non-combattants, est interdit,6. L&apos;art.
24 est capital7. 11 a introduit, outre la notion clef et une d6finition des
objectifs militaires, une regle qui a dfi attendre plus d&apos;un demi-si6cle pour
entrer dans le droit 6crit: Pinterdiction du bombardement sans discrimina-
tion.

5 Commission institut6e par la r6solution du 4 f6vrier 1922 de la Conf6rence de
Washington pour la limitation de Parmement. Pour le comPte rendu des travaux et le
rapport de la Commission, voir: La Guerre a6rienne. R6vision des lois de la guerre, La
Haye 1922-1923 (Paris 1930).

6 Rendre, dans le texte franqais, authentique, le verbe &quot;to injure&quot; par blesser, au lieu
de tuer ou blesser, 6tait 6videmment une faute.

7 oArt. 24. - (1) Le bombardement a6rien n&apos;est l6gitime que lorsqu&apos;il est dirig6 contre

un objectif militaire, cesi-i-dire un objectif dont la destruction totale ou partielle
constituerait pour le bellig6rant un avantage militaire net.

(2) Un tel bombardement n&apos;est 16gitime que s&apos;il est dirig6 exclusivement contre les
objectifs suivants: forces militaires, ouvrages militaires, 6tablissements ou d6p6ts mili-
taires, usines constituant des centres importants et bien connus employ6s a la fabrica-
tion d&apos;armes, de munitions ou de fournitures militaires caract6ris6es, lignes de commu-
nication ou de transport dont il est fait usage pour des buts militaires.

(3) Le bombardement de cit6s, de villes, de villages, d&apos;habitations et d&apos;6difices qui ne

se trouvent pas dans le voisinage imm6diat des operations des forces de terre est inter-
dit. Dans le cas oii les objectifs sp6cifi6s a Pal. 2 seraient situ6s de telle mani6re qu&apos;ils ne
pourraient kre bombard6s sans entraiiner un bombardement sans discrimination de la
population civile, les a6ronefs doivent s&apos;abstenir de bombarder.

(4) Dans le voisinage imm6diat des operations des forces de terre, le bombardement
des cit6s, villes, villages, habitations et 6difices est 16gitime, pourvu qu&apos;iI existe une

presomption raisonnable que la concentration militaire y est assez importante pour
justifier le bombardement, en tenant compte du danger ainsi couru par la population
civile.

(5) L&apos;Etat bellig6rant est sournis la r6paration p6cuniaire des dommages caus6s aux

personnes ou aux biens, en violation des dispositions du pr6sent article par un quelcon-
que de ses agents ou lune quelconque de ses forces militaires-.
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B. Nglements nationaUX8

11 est significatif qu&apos;ll n&apos;existe pas de manuel ou de r6glement militaire
national concernant le droit de la guerre a6rienne. Un auteur am6ricain a

voulu connaitre les raisons pour lesquelles le d6partement de Parm6e de
Pair avait renonc6 publier un tel manuel, dont un projet avait &amp;6 r6dig6 en
1960. Questionn6 ce sujet, un juriste -comp6tent et bien inform6- de
I&apos;Air Force a indiqu6 les motifs suivants, apr6s avoir affirm6 que, dans ce

domaine, le droit international r6sulterait, dans une large mesure, des -pra-
tiques coutumi &quot;Since the United States is the one that is principally
involved in the use of a variety of sophisticated weapons, to assert restraint

on the use of weapons not required by the current status of the lawJ, yet
demanded by certain segments of the international community, is painful
indeed. Such self-imposed restraint designed to accommodate moral sensi-

tivities, develop a customary rule of law and yet win the war is an almost

impossible task&quot;9. En 1971, 1&apos;6tat-major de I&apos;U.S. Air Force exposait son

interpr6tation du droit international relatif au bombardement a6rien dans

un m6morandum destin6 au Director of PlanslO. Ce texte, non publi6,
illustre Popinion que nous venons de citer. &lt;&lt;Depuis Papparition des opera-
tions a6riennes, et sous la pression des n6cessit6s militaires, le concept des

objectifs militaires s&apos;est 61argi. 11 comprend maintenant Pensemble de la

puissance militaire, 6conomique et industrielle de Pennemi- (pp. 5-6).
L&apos;6num6ration limitative des objectifs militaires a Part. 24, § 2, des R6gles
de 1923 est qualifi6e de &quot;self- defeating&apos;% -la nature et Pimportance sans

cesse changeante des objectifs rendant improbable que des bellig6rants
potentiels consentent immuniser de larges secteurs du territoire et de
P6conomie de 1&apos;ennemi&gt;&gt; (p. 13). Seul Part. 22 pouvait, selon le document,
hre consid6r6 comme d6claratif d&apos;une -norme coutumi6re fondamentale-.
La. port6e de cette proposition 6tait toutefois neutralis6e par les remarques
concernant le bombardement de zone. Selon le m6morandum, cette prati-
que a eu sa cause et trouvait sa justification dans la densit6 de la d6fense

8 SOUS cette expression, incorrecte dans certains cas, nous englobons, sans nous

arr&amp;ter a la question de leur qualification selon le droit des Etats dont ils 6manent, des
textes officiels relatifs au droit de la guerre, publi6s par ou sous Pautorit6 du minist
de la Wense de divers pays.

9 H. D e S a u s s u r e (Col.), The Laws of Air Warfare: Are there any?, The Interna-

tional Lawyer, vol. 5 (1971), pp. 527-548 (p. 547).
10 Department of the Air Force, Headquarters U.S. Air Force: Memorandum for

Director of Plans. Subject: Law of War Regulating Aerial Bombardment (28 April
1971).
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anti-a6rienne et dans les techniques de camouflage allemandes, qui ren-

daient pratiquement impossibles Pidentification et Pattaque dobjectifs
d6termin6s. &quot;Such tactic, obviously, carries the concomitant risk of wide-
spread destruction of non-military objectives. While these unfortunate
results have frequently accompanied aerial bombardment, illegality will
follow only if they be the specific objective&quot; (p. 16). Voila une doctrine -
celle de Pintention m6chante - qui sera r6cus6e par le Protocole 1. En
accord avec cette id6e fausse, le m6morandurn comprenait sous l&apos;interdic-
tion du bombardement sans discrimination la &quot;wanton destruction of
cities, towns or villages&quot;11 ou encore la d6vastation non justifi6e par la
n6cessit6 militaire.

Post6rieure a la guerre du Vietnam, contemporaine des travaux de la
Conf6rence diplomatique de Gen6ve, une brochure publi6e par .1&apos;6tat-
major de I&apos;U.S. Air Force et destin6e non pas aux aviateurs, mais aux

magistrats militaires, precise prudernment qu-&apos;elle n&apos;a pas un caract
r6glementaire et que, tout en se r6f6rant aux &quot;policies&quot; des Etats-Unis, du
d6partement de la Wense et de I&apos;Air Force, elle ne formule pas la politique
officielle du gouvernement12. Le contraste avec les positions ant6rieures

11 Cf. la d6finition des crimes de guerre I&apos;art. 6, b du Statut du Tribunal militaire
international de Nuremberg et a I&apos;art. 11, 1, b de la loi no 10 du Conseil de contr6le alli6,
du 20 d6cembre 1945: &quot;... wanton destruction of cities, towns or villages&quot;. Le texte

frangais du Statut porte ici: -la destruction sans motif des villes et villages- (le pluriel
odes&gt;&gt;, article d6fini, est une faute). L&apos;expression &quot;wanton destruction&quot; est difficile a
traduire; le H a r r a p&apos;s Standard French and English Dictionary la rend par -destruc-
tion pour le simple plaisir de d6truire-, ce qui ne couvre qu&apos;une des significations de ce

ten-ne. (La m&amp;me remarque s&apos;applique a Vexpression allemande -mutwillige Zerst6-
rung-, figurant dans la traduction - non authentique - du Statut et de la loi no 10).
L&apos;adjectif &quot;wanton&quot; n&apos;exclut point un ornotif-, ni une finalit6, la criminalit6 de I&apos;acte
qualifi6 de wanton pouvant pr6cis6ment r6sider dans ce motif ou dans cette finalit6. 11
s&apos;agit en g6n6ral d&apos;attaques qui supposent le contact physique avec les choses qui en

sont Pobjet. C&apos;est avec ce sens que cette notion figurait dans la liste des chefs sous

lesquels 6taient class6es les violations des lois de la guerre reproch6es aux Allemands
dans le rapport pr6sent6 la Conf6rence de Versailles par la Commission des responsa-
bilit6s des auteurs de la guerre et sanctions (chap. II, chefs no&apos; 18 et 20). C&apos;est aussi le
sens que revkait cette expression dans la proposition sovi6tique qui est a Porigine de
Pinsertion de cette incrimination dans le texte du Statut (Report of Robert H. J a c k-
son, U.S. Representative to the International Conference on Military Trials, London
1945 [Washington 1949], p. 327). Le Protocole I a raison de navoir pas retenu cette
notion vaseuse et de renoncer a la recherche des motifs ou de l&apos;intention qui peuvent
&amp;re Porigine d&apos;une attaque illicite.

12 Department of the Air Force, Headquarters U.S. Air Force, AF Pamphlet 110-31:
judge Advocate General Activities, International Law - The Conduct of Armed Con-
flict and Air Operations (19 November 1976).
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Le bombardement strat6gique

des autorit6s am6ricaines est frappant. jusque dans la terminologie
employ6e, miis surtout dans son esprit, la brochure est, sur a peu pr6s tous

les points, conforme aux solutions adopt6es par le Protocole 1.

A d6faut de manuels ou de r6glements militaires sp6cifiquement consa-

cr6s au droit de la guerre a6rienne, A faut consulter les textes officiels qui
traitent du droit de la guerre terrestre ou navale, 6tant d&apos;ailleurs entendu

que ni Pabsence de manuels ou de-r nationaux ni les lacunes ou

les erreurs que ceux-ci pourraient 6ventuellement contenir ne modifient pas
les obligations, selon le droit international, de tous ceux parmi les natio-
naux des Etats bellig6rants qui, en quelque qualit6 que ce soit, accomplis-
sent des actes justiciables du droit de la guerre.
Le manuel am&amp;icain du droit de la guerre terrestre13 ne contient, sur la

question qui nous int6resse, quun pauvre paragraphe, se bornant a consta-

ter qu&apos;. A n&apos;existe pas dinterdiction d&apos;application g6n6rale concernant le
bombardement a6rien de villes, de places d6fendues ou d&apos;autres objectifs
militaires l6gitimes&gt;&gt; (5 42). Le manuel du drolt de la guerre navaleU ne

parle pas de bombardement a6rien15, mais A 6nonce quelques -principes
g6n6raux du droit de la guerreo qui doivent kre consid6r6s comme applica-
bles aussi bien la guerre terrestre qu&apos;au bombardement naval ou a6rien

dirig6 contre des objectifs sur terre. A la suite de la formulation du -prin-
cipe coutumier- de la distinction des combattants et des personnes civiles et

de l&apos;immunit6 de ces derni6res contre des dommages -non accessoires a des

op6rations militaires dirig6es contre des forces combattantes et d&apos;autres

objectifs militaires-, le texte pr6cise qu&apos; est interdit de faire des non-

combattants Pobjet d&apos;une attaque directe si une telle attaque n&apos;est pas
reli6e un objectif militaire&gt; 16. Une &lt;&lt;attaque directe&gt;&gt; contre des personnes
civiles serait donc permise si elle pr6sente un rapport, ou si on la pr6sente
comme ayant un rapport, avec un objectif militaire? Une note accompa-
gnant ce paragraphe explique que le principe de la distinction on&apos; est valable
maintenant que sous la r6serve de restrictions tr6s importantes, notamment
en ce qui touche la conduite des op6rations a6riennes-. A c6t6 de facteurs

13 Department of the Army. Field Manual No. 27-10: The Law of War on Land,
1956.

14 Law of Naval Warfare (Issued in 1955 by the Chief of Naval Operations), dans:
R. W. T u c k e r, The Law of War and Neutrality at Sea (U. S. Naval War College,
International Law Studies 1955 [Washington 1957]).

15 Sauf dans 1&apos;6num6ration des crimes de guerre, o figure -le bombardement a6rien

ayant pour seul but d&apos;attaquer et de terroriser la population civile- (5 320 [b], 6). La

conjonction and a ici le sens alternatif, non pas copulatif: cf. note 15 sous le S 221 (b).
16 5 221 (b), italiques dans Poriginal; rnformule la note 15 sous cc paragraphe.
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10 Meyrowitz

6conomiques, sociologiques et historiques ayant -affect6 d&apos;une fagon mar-
qu6e la distinction autrefois fondamentale des combattants et des non-

combattants-, se trouve mentionn6 le -d6veloppement des engins t6l6gui-
d6s et des armes atorniques et thermonucl6aires&gt;&gt;. La remarque est impor-
tante. Elle d6note, outre la pr6tention de faire ent6riner de plano par le
droit 1&apos;emploi d&apos;armes nouvelles, quel qu&apos;en puisse kre le pouvoir destruc-

teur massif et aveugle17&apos; une tendance faire sanctionner par les lois de la

guerre classique les effets de Putilisation d&apos;armes nuckaires, alors que c&apos;est

pr6cis6ment la question de la 16galit6 g6n6rale de cette utilisation qui fait

probl6me. Le Protocole I est venu. couper court cette tentative de renver-

sement de la charge de la preuve de 16galit6 et a ce risque de corruption du
droit de la guerre par la simple existence des armes nuckaires.

Quant au manuel militaire britannique du droit de la guerre terrestre18,
il d6clare que malgr6 1&apos;6volution r6sultant de la pratique suivie par les

bellig6rants au. cours de la seconde Guerre mondiale, le principe de la
distinction des combattants et des personnes civiles, qui interdit de faire de
ces derni l&apos;objet d&apos;attaques -exclusivement dirig6es contre elles-, est

demeur6 en vigueur (S 13). Un autre paragraphe indique que la distinction
est devenue -de plus en plus floue- et 6num6re, en note, une s6rie de faits

ayant -affect6 profond6ment- le principe classique de la distinction: Paug-
mentation du nombre des combattants; Paccroissement du nombre des
civils engag6s dans des activit6s industrielles en rapport avec la guerre; les
bombardements a6riens strat6giques; la guerre 6conomique; Pav6nement
d&apos;Etats totalitaires (S 86, note 2, a). La note conclut toutefois: -Cepen-
dant, bien que ces facteurs aient eu pour effet d&apos;estomper beaucoup
d&apos;6gards la distinction acquise et de rendre n6cessaire la modification de
certaines r6gles existantes, ils ont laiss6 intacte la r6gle fondamentale que les
non-combattants ne dolvent pas kre faits Fobjet d&apos;une attaque directe par
les forces arm6es de 1&apos;ennemi-: Attaque directe corrige heureusement la
formule -attaque dirig6e exclusivement contre eux-, employ6e au. 5 13.

Les directives ou instructions publi6es par le ministallemand

17 Cest contre cette pr6tention de forcer le droit a -suivre- les armes que r6agira
Part. 36 du Protocole I en prescrivant Vordre chronologique et normatif inverse: -Dans
1&apos;6tude, la mise au point, Pacquisition ou Padoption d&apos;une nouvelle arme, de nouveaux
moyens ou d&apos;une nouvelle m6thode de guerre, une Haute Partie contractante a l&apos;obliga-
tion de d6terminer si 1&apos;emploi en serait interdit, dans certaines circonstances ou en

toutes circonstances, par les dispositions du pr6sent Protocole ou par toute autrer
du droit international applicable cette Haute Partie contractante-.

18 The War Office: The Law of War on Land, being Part III of the Manual of
Military Law, 1958.
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de laD aux critiques que Pon doit adresser aux textes

am et britannique. Le principe de limmunit de la population civile

contre des attaques directes y est formul sansr avec cette pr&amp;ision
que limmunit couvre les ouvriers des industries de Parme-

ment20. A propos de la äfinition des objectifs militaires, le crit de

Navantage militaire net est emprunt textuellement aux R de La

Haye de 1923 (art. 24, § 1)21. Le bombardement de zone est vis6 dans

Pinterdiction de traiter plusieurs objectifs militaires et les quartiers d&apos;habl-

tations situ, entre ces objectifs comme un objectif unique et de diriger des

tirs et des bombardements indistinctement sur toute Ntendue de cette

surface22. Reproduction presque litt&amp;ale de Part. 10 du Projet der
du CICR de 195623, Iequel (art. 8, a) a servi de moMe ä la

prescription de choisir, lorsque Poption est ouverte entre plusieurs objec-
tifs militaires susceptibles de procurer un avantage celui dont

Pattaque comporte le moins de danger pour la population civile24. Alors

que le manuel am du droit de la guerre navale tend ä voir dans les

enginstun moyen qui non seulement ne se laisse pas soumettre

intaux restrictions pr par les lois de la guerre, mais qui est

susceptible d&apos;affecter la validit g6n6rale du principe coutumier de la

distinction des combattants et des personnes civiles, Pinstruction Wv 15/

10 (§ 90) rappelle que I&apos;emploi de ces engins est assujetti auxm

limitations de droit international que tous les autres moyens de guerre.

19 Voir notamment: Völkerrechtliche Grundsätze der Landkriegführung. Sonder-

druck des Anhangs Teil III zu HDv 100/2 Führungsgrundsätze des Heeres für die

atomare Kriegführung, April 1961. - Kriegsvölkerrecht. Leitfaden für den Unterricht

(Teil 7). Allgemeine Bestimmungen des Kriegführungsrechts und Landkriegsrecht
(Lehrschrift) März 1961 (ZDv 15/10).

20 HDv 100/2, 65.
21 Wv 15/10, 68. - L&apos;Allemagne n&apos;6tait pas repr ä la Commission de juristes

de La Haye. Le commandement de la Wehrmacht avait cependant ins le texte des

Rde 1923 dans son instruction Kriegsvölkerrecht. Sammlung zwischenstaatlicher
Abkommen von Bedeutung für die höhere Führung, du ler octobre 1939, avec cette

note: ZesRde la guerre a6rienne de La Haye n&apos;ont pas de caract juridiquement
obligatoire, mais elles sont pratiquement importantes ä connaitre, comme indicatives de

Porientation future du droit de la guerre Ürienne. (E. S p e t z1 e r, Luftkrieg und

Menschlichkeit [Göttingen 1956], p. 22 1.) Mais voir infra, note 3 1.
22 Ibid. et HDv 100/2, § 76.
23 Projet de r limitant les risques courus par la population civile en temps de

guerre, 1956 (2e 8d. Gen 1958).
24 Wv 15/10, 69 et HDv 100/2, § 77. Cette dernir est devenue Part. 5 7, § 3,

du Protocole I. Dem ajoutent Wv 15/10, 5 69 et HDv 100/2, S 78, entre
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12 Meyrowitz

2. La pratique des EtatS25

On sait qu&apos;entre les deux guerres mondiales, quelques th6oricien.s mili-
taires avaient pr6conis6 une forme de guerre a6rienne autonome qui, dans
ses principes, mais non point dans les sc6narios imagines, n&apos;6tait pas tr6s

6loign6e de la pratique des bombardements strat6giques que devaient adop-
ter, partir de 1942, les Anglais, imif6s bient6t par les Am6ricains. C&apos;est
Giulio D o u h e t qui a donn6 son nom cette doctrine. Aux Etats-Unis,
les id6es similaires d6fendues par le g6n6ral William M i t c h e I I ont exerc6
une certaine influence sur une partie de Ntat-major de I&apos;arm6e de Pair mais
n&apos;ont pas requ de sanction officielle. Mitchell a cherch6 fonder en raison
- et, s&apos;imaginait-il, en morale - le postulat de la substitutiOn des centres

urbains, c&apos;est-a-dire de la populatiOn civile en tant que telle, &apos;i Parm6e
comme objectifstrat6gique principal, voire comme seul objectif strat6gique.
L&apos;arm6e ennemie, 6crivait-il, est devenue un -faux objectif, les objectifs
v6ritables 6tant les centres vitaux-: les villes, les zones agricoles et indus-
trielleS26. En Grande-Bretagne, le douhetisme avait s6duit quelques avia-
teurs leur t&amp;e le mar6chal de la Royal Air Force [R.A.F.] Hugh Tren-
chard) et hommes politiques (parmi lesquels Churchill); mais ses th6ses et

hypoth6ses, du reste fond6es sur une grossi6re sous-estimation du nombre
et du poids des bombes n6cessaires pour produire les effets mat6riels et

moraux escompt6s, n&quot;ont pas 6t6 adopt6es par le gouvernement et le com-
mandement27,28.

plusieurs moyens de guerre disponibles offrant lesm chances de succ6s, il faut
choisir celui dont il y a lieu d&apos;attendre le moins d&apos;inci*dences sur la population civile.

25 Pour les bombardements strat6giques au cours de la seconde Guerre mondiale,
outre les deux ouvrages historiques de base: C/C et W/F, voir notarnment: G. W.
F e u c h t e r Geschichte des Luftkriegs, Entwicklung und Zukunft (Bonn 1954); N.
Frankland, The Bombing Offensive against Germany (London 1965); G. H.
Quester, Deterrence before Hiroshima. The Airpower Background of Modem
Strategy (New York 1966); F. M. S a I I a g a r, The Road to Total War (Rand Corp.
1969; New York 1975); A. V e r r i e r, The Bomber Offensive (London 1968).

26 W. M i t c h e 11, Skyways - A Book on Modem Aeronautics (Philadelphia 1930),
p. 255; id., Winged Defense (New York 1925), pp. XV-XVI.

27 C6tait aussi le cas dans la patriem de D o u h e t : la Loi de la guerre italienne
promulgu6e en 1938 6tait irr6prochablement classique.

28 L&apos;exp6rience de 1939-1945 na pas confirm6 la proph6tie ooptimiste- de D o u h e t

et de M i t c h e I I selon laquelle la strat6gie contre-villes pr6n6e par eux aurait la vertu

d&apos;abr6ger la guerre. Cette exp6rience n&apos;a pas davantage v6rifi6 la proph6tie pessimiste de
1&apos;emploi de gaz dans le bombardement des populations. Nous nous bornons a mention-
ner ces deux d6mentis que Phistoire a donn6s aux pr6dictions du douhetisme, en nous
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Le bombardement strat6gique 13

En juin 1938, le Premier ministre Chamberlain d6clara devant les Com-
munes qu&apos; d6faut d&apos;une codification internationale du droit de la guerre
a6rienne, A existait, en tout cas, trois r6gles ou trois principes de droit
international applicables aussi bien* la guerre aerienne qu&apos; la guerre sur

mer ou sur terre. &lt;&lt;Premi6rement, il est contraire au droit international de
bombarder les civils en tant que civils, de s&apos;attaquer de propos d6lib6r6 aux

populations civiles DeuXi6rnement, il faut que Les cibles vis6es du haut
des airs solent identifi6es. Troisi6mement, il faut qu&apos;en attaquant ces objec-
tifs militaires, on prenne soin, dans des limites raisonnables, d&apos;6viter que,
par inconscience, les populations civiles du voisinage .soient bombar-
d6es,29. Les r6ponses faites par les gouvernements britannique, frangais et

allemand Pappel lanc6, le jer septembre 1939, par le pr6sident Roosevelt,
outre qu&apos;elles souffraient du manque de force juridique des engagements
qu&apos;elles exprimaient, 6taient trop sommaires pour ne pas comporter des

ambiguit6s, d&apos;ailleurs facilit6es par le libeII6 rudimentaire de VappeJ30. Ce
dernier demandait aux gouvernements bellig6rants de d6clarer publique-
ment qu&apos;en aucun cas et sous aucun pr6texte, leurs forces a6riennes ne

bombarderaient des populations civiles ni des -villes non fortifi6es-, sous

r6serve que ces ni r6gles fussent observees par tous les adversaireS31.

gardant d&apos;en tirer une conclusion, historique ou proph6tique. Notons toutefois que si

1&apos;exp6rience de 1939-1945 a 4alsifi&amp;&gt; les th6ories douhetistes, les strat6gies - i tout le
moins les strat6gies occidentales - de la dissuasion nucl6aire sont fond6es sur une

pr6misse douhetiste.
29Revue g6n6rale de droit a6rien 1938, p. 221. - Ces trois r ont &amp;6 reprises

presque textuellernent dans une r6solution de I&apos;Assembl6e de la Soci6t6 des Nations du
30 septembre 1938.

30 Texte dans J. M. S p a i g h t, Air Power and War Rights (3e 6d. London 1947),
p. 259.

31 Tandis que les gouvernements de Paris et de Londres d6clar que leurs forces
avaient requ Pordre de n&apos;attaquer que des -objectifs strictement militaires-, Hitler s&apos;en

tenait 1&apos;expression oobjectifs militaires&gt;&gt;. Ce qu&apos;il ne r6v6lait pas - et ce qui d6montre
Pinsuffisance du principe de Pirnrnunit6 d&apos;attaque directe de la population civile, non

concr6tis6 par une d6finition convenue des objectifis militaires, - c&apos;est que, selon ses

plans d&apos;attaque, cette notion comprenait oles ressources alimentaires, de mati6res pre-
mi et de moyens de production-, Pindustrie d&apos;armement n&apos;6tant mentionn6e qu&apos;en
dernier lieu (directives du 10 mai 1939 pour la guerre 6conomique contre I&apos;Angleterre:
objectifs assign6s la Luftwaffe: doc. C-120, TMI, t. XXXIV, p. 406). Cf. directive

n&apos;9, du 29 novembre 1939, S 4, c: &lt;&lt;Destruction des r6serves anglaises, r6serves de

p6trole, r6serves alimentaires dans les frigorifiques et les silos c6r6ales)&gt;. (Hitlers
Weisungen f6r die Kriegfiihrung 1939-1945. Hrsg. von W. H u b a t s c h [Frankfurt
a. M. 1962], p. 41). Voir 6galement le m6moire de jodl du 30 juin 1940 relatif i la

poursuite de la guerre contre I&apos;Angleterre: -Associ6 la propagande et un certain
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La controverse survenue les derni6res ann6es de la guerre entre les

Anglais et les Am6ricains au sujet du bombardement de zone a souvent &amp;6

exag6r6e ou mal interpr6t6e. &quot;The choice between precision and area

bombing&quot;, 6crivent les historiens de I&apos;U.S. Army Air Forces, &quot;was not

conditioned by abstract theories of right and wrong, nor by interpretations
of international law. It was ruled by operational possibilities and strategic
intentions. Though these matters have been much confused by propa-
ganda, the Germans, the British and the Americans, too, adopted the

policy of area attack when they considered that precision bombing was

either impossible or unprofitable&quot;32 La participation massive des forces
a6riennes am6ricaines au bombardement de Berlin et de Dresde, en f6vrier
1945, et le lancement, vers la rn 6poque, des raids incendiaires des B-29
contre les villes japonaises prouvent que les scrupules de certains chefs
militaires am6ricains responsables du th6atre europ6en de la guerre, si sin-
c6res qu&apos;ils fussent, ne purent r6sister P-avalanche de 1&apos;escalade-.
Cest pr6cis6ment dans un document officiel am6ricain, relatif au bom-

bardement des villes japonaises, que Pon trouve un expos6 de la doctrine

qui est a la base de la strat6gie (contre-moral,33 synonyme en fait de la

strat6gie du bombardement de zone. Expos6 d&apos;autant plus significatif qu&apos;il
a &amp;6 r6dig6 apr&amp;s 1945 et que la strat6gie contre-population - par bombar-
dement classique - y est pr6sent6e comme une caract6ristique intrins6que,
d6finitivement acquise, de la guerre contemporaine. Le passage en question
m6rite d&apos;&amp;re cit6 in extenso parce que le Protocole I est venu prendre le

contre-pied de la doctrine 6nonc6e:

&quot;But among the great majority of professional military men, and among other

citizens as well, morale has come to be recognized as one of the primary targets
of attack and an essential consideration in the organisation of defense

nombre de raids de terreur - d6clar6s actes de repr6sailles -, cet affaiblissement croissant
de la base alimentaire anglaise paralysera la volont6 de r6sistance de la population,
obligeant ainsi le gouvernement capitulero (Doc. PS-1776, TMI, t. XXVIII, p. 302).

32 C/C&apos; Vol. III, p. 72 7.
33 Le moral de Pennerni -&apos;entendons: de la nation ennemie indistinctement, arm6e,

gouvernement, population - n&apos;est pas, en soi, un objectif illicite. Ni, bien s comme

objectif indirect: atteindre le moral de Pennemi pour Nchir sa volont6, n&apos;est-ce pas le
butm de la guerre? Ni comme objectif direct: le droit de la guerre autorise des
actions dirig6es sp6cialement contre le moral de Padversaire, telles que propagande,
corruption, incitation la d6sertion ou a la r6bellion, provocation la subversion, la
distinction entre combattants et personnes civiles 6tant ici sans objet. Mais ces op6ra-
tions ocontre-moral- ne sont permises que par des moyens de -guerre psychologique,,.
Ce qui est interdit, c&apos;est de chercher atteindre le moral de Pennemi par des actes de

guerre physiques dirig6s contre des personnes ou des biens qui ne sont pas des objectifs
militaires.
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The war against Japan exemplified clearly a number of the distinguishing
characteristics of modern warfare. The attack was directed against the nation as a

whole - not only against the army, the fleet, the factories and the supply lines,
but also against the entire population and its ability and will to resist. Thus the

people of Japan were directly and indirectly involved in the fight. American

bombs were aimed at them and their homes because of their critical importance
to the fighting strength of the enemy. They were workers, and the ultimate
outcome or length of the contest rested in good part on their output of weapons
and tools. They were citizens whose willingness to make sacrifices would enable

the enemy to throw his full strength into the fight, or whose unwillingness to

make sacrifices would require him to turn resources away from the purposes of
the war&quot;34.
Sur le continent europ6en, le bombardement de zone a &amp;6 inaugur6 offi-

ciellement par la directive britannique du 14 f6vrier 1942, qui d6signait au

Bomber Command comme objectifs principaux ole moral de la population
civile ennemie, et en particulier des travailleurs industriels; 35 On a cher-

66 justifier Parea bombing en assimilant, par un raisonnement sophisti-
que, la strat6gie contre-moral contre-population) aux attaques contre

Pindustrie de guerre. Le bombardement, conc6dait-on, visait bien la popu-
lation et son environnement; mais Pobjectif v6ritable, ce n&apos;6taient pas les

habitants, ni les habitations, c&apos;6tait Pindustrie ennemie elle-m les atta-

ques 6taient destin6es A 6branler la volont6 et la capacit6 de travail des

ouvriers, par la destruction de leurs maisons et des installations des services

publics: gaz, 6lectricit6, transports. D&apos;oi cette trouvaille: la notion d&apos;-atta-

ques contre le moral industriel-. &quot;Area bombing of t&apos;own centres was an

attack upon industrial morale, but it was also and in its main aim an attack
on industry itself&quot;36.
La directive A minist de I&apos;Air A 29 octobre 1942 prouve que, con-

trairement a une partie de la doctrine, le gouvernement britannique ne

consid6rait point la strat6gie contre-villes comme une pratique qui tirerait

sa lic6it6 de Nvolution des conditions socio-politiques et 6conomiques de
la guerre ainsi que des possibilit6s et limites op6rationnelles de Paviation de
bombardement. La directive admettait implicitement, mais sans 6quivo-
que, que cette pratique se pla hors du droit. Elle prescrivait les r6gles
applicables aux bombardements strat6giques effectu6s dans les territoires

34The U.S. Strategic Bombing Survey. The Effects of Strategic Bombing on Japanese
Morale. June 1947, p. 9.

35W/F, vol. IV, p. 144.

36W/F, vol. III, p. 56.

http://www.zaoerv.de
© 1981, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


16 Meyrowitz

occup6s de I&apos;Europe occidentale37. II y 6tait rappeI6 que le bombardement
devait kre limit6 aux objectifs militaires; Vattaque d6lib6r6e des Popula-
tions civiles comme telles 6tait interdite; les objectifs devaient &amp;re identifia-

bles. L&apos;attaque devait &amp;re ex6cut6e avec des pr6cautions raisonnables pour
6viter des pertes exag6r6es (undue losses) parmi Ia population civile proxi-
mit6 de Pobjectif. En cas de doute quant 1 Ia possibilit6 d&apos;attaquer Pobjectif
avec pr6cision, ou si une erreur importante devait impliquer le risque de
causer de s6rieux dommages une zone peupl6e, on devait renoncer

Pattaque. Les objectifs militaires 6taient d6finis de fagon assez large,
incluant toutes industries, toutes sources d&apos;6nergie ou tous moyens de

transport essentiels pour Pactivit6 militaire. Finalement, Ia directive pred-
sait qu&apos;aucune de cesr ne devait s&apos;appliquer aux op6rations a6riennes

contre les territoires allemand, italien et japonais, car -en consequence de

Padoption par Pennemi dun syst6me de guerre a6rienne sans restriction, le
Cabinet a autoris6 une politique de bombardement qui comprend Pattaque
du moral de 1ennemi,&gt;38.

Ainsi, le texte national relatif aux bombardements strat6giques qui s&apos;est

rapproch6 le plus de Ia r6glementation que devait adopter trente-cinq ans

plus tard Ia Conf6rence diplomatique de Gen6ve date du milieu de Ia

guerre, et il 6mane de Ia. puissance qui a cr66 et pousse au maximum Ia

pratique du bombardement de zone39. Mais ce texte n6tait applicable
qu&apos;aux attaques contre des objectifs dans les territoires allies occupeS40.
Deux remarques s&apos;imposent au sujet de cette directive. 10 La ph-rase finale
fondait Ia non-applicabilit6 des r6gles 6nonc6es au bombardement des terri-

toires ennemis (au pluriel) sur Padoption par Pennemi (au singulier: il

s&apos;agissait de P Allemagne) d&apos;une politique de guerre a6rienne sans restric-

tion; implicitement, cette non-application 6tait pr6sent6e, et justifi6e,
comme 6tant une mesure de repr6sailles. - 20 Quoique Ia directive ait &amp;6

inspir6e par des motifs politiques, il est clair qu&apos;il ne s&apos;agissait pas, dans

Pesprit du minist6re, d&apos;un code der de conduite relevant de Popportu-
nit6 et de Ia convenance, mais bien de r6gles de droit. Cela r6sulte du rappel
des -trois principes de droit international- de Chamberlain ainsi que de Ia

37 C/C, Vol. 11, p. 240; Ia directive n&apos;y est pas reproduite mais resumee par les
auteurs.

38 Le passage entre guillements est une citation, par C/C, du texte de Ia directive.
39 La directive s&apos;appliquait 6galement aux forces a6riennes am6ricaines stationn6es en

Grande-Bretagne.
40 Une phrase visait Ia petite fraction du territoire national britannique occup6e par Ia

Wehrmacht: &quot;Special consideration was to be given to the Channel Islands, should
attacks on enemy installations there become necessary&quot;.
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r6f6rence faite aux Conventions de Gen6ve. II faut par cons6quent lire la

phrase finale comme qualifiant aussi bien la m6thode de guerre aerienne

reproch6e a IAllemagne que la bombing policy arrk6e par le gouvernement
britannique, et notarnment la pratique du bombardement
d&apos;actes en soi contraires au droit international.
En ce qui concerne, en Voccurrence, la justification historique de I&apos;argu-

ment de repr6sailles, il ne peut kre question, dans le cadre de cet article,
d&apos;en examiner le fondement. Disons seulement qu&apos;il nous parait difficile de

ne pas partager Popinion du gen6ral Telford Taylor, qui, en sa qualit6 de

procureur g6n6ral pr6s les Tribunaux militaires am6ricains de Nuremberg,
a 6crit: &quot;If the first badly bombed cities - Warsaw, Rotterdam, Belgrade,
and London - suffered at the hands of the Germans and not the Allies,
nonetheless the ruins of German and Japanese cities were the results not of

reprisal but of deliberate poliCy&quot;41,42.
Pour que la pratique du bombardement de zone pfit kre constitutive

d&apos;une coutume., la principale condition requise 6tait la reconnaissance de

cette pratique comme 6tant le droit (opinio wris) ou, au moins, comme

6tant du droit en formation, autrement dit, comme 6tant pour le moins

41 Final Report to the Secretary of the Army on the Nuernberg War Crimes Trials
under Control Council Law No. 10, by Telford T a y I or, Brigadier General, U.S.A.
Chief of Counsel for War Crimes (Washington, 15 August 1949), p. 65. - En revanche,
nous r6cusons la conclusion que Taylor croyait devoir tirer de cette constatation, en

terminant la phrase cit6e: &quot;and bore eloquent witness that aerial bombardment of cities
and factories has become a recognized part of modern warfare as carried on by all
nations&quot;.

42 Rappelons qu&apos;en 1944, J. M. S p a i g h t, qui fut principal secr6taire adjoint au

minist6re de I&apos;Air, a lou6 son gouvernement d&apos;kre entr6, le premier, dans la voie des
bombardements strat6giques, - en mai 1940, par quelques attaques isol6es, tout fait

insignifiantes, mais, il est vrai, significatives, - -d6cision splendide-i qu&apos;il c6l6brait: en

ces termes: &quot;It was heroic, as self-sacrificing as Russia&apos;s decision to adopt her policy of
&apos;scorched earth&quot;&apos; (Bombing Vindicated [London 1944], pp. 58, 74.) En fait, la dispro-
portion 6tait criante entre le nombre des victimes civiles des bombardements britanni-

ques en 1940 - au maximum un total de quelques centaines - et celui des victimes civiles
des attaques de la Luftwaffe contre Londres, dont le total se montait, au 30 juin 1941,
41000 morts et 45 000 bless6s (W/F, vol. IV, p. 258). Le passage a la m6thode des

attaques de nuit, excluant la discrimination, a bien &amp;6 inaugur6 par la Luftwaffe. Force
est de conclure que dans cette mont6e aux extr de la violence, le premier pas - le
franchissement du seuit formel du bombardement strat6gique - a &amp;6 accompli, en mai

1940, par les Anglais; le deuxi pas, d6cisif celui-l puisqu&apos;il marquait le passage du
seuil mat6riel du bombardement sans discrimination, par les Allemands (lesquels 6taient
de toute fagon,m sans Pinitiative prise par la R.A.F., d6cid6s de bombarder Lon-

dres comme ils l&apos;ont fait); le troisi6me pas, consistant dans la cons6cration du bombar-
dement de zone, par les Anglo-Am6ricains.

2 Za6RV 41/1
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susceptible de devenir du droit g6n6ralement accept6, ce qui signifie:
comme mftitant de devenir du droit. Or, cette condition faisait d6faut chez
les auteurs m6mes de la pratique. Eussent-ils d&apos;ailleurs proclam6 cette

reconnaissance, cela n&apos;aurait pas suffi: ce n&apos;efit 6t6 qu&apos;une pr6tention, qui
aurait eu besoin d&apos;ftre ratifi6e par un nombre suffisant d&apos;autres Etats pour
acc6der la qualit6 de coutume. Comme le prouve la directive du 29

octobre 1942, le gouvernement britannique s&apos;est gard6 d&apos;61ever pareille
pr6tention. Bien mieux, dans les derniers mois de la guerre, ce gouverne-
ment a manifest6, avec 6clat, voire avec esclandre, sa r6probation de Parea

bombing. Dans une note du 28 mars 1945 destin6e au comit6 des chefs

d&apos;6tat-major et au chef de Ntat-major de I&apos;Air, le Premier ministre exposa

que le moment lui semblait venu de revoir la question du bombardement
des villes allemandes &quot;simply for the sake of increasing the terror, though
under other pretexts&quot;43. &quot;The Foreign Secretary has spoken to me on this

subject, and I feel the need for more precise concentration upon military
objectives, such as oil and communications behind the immediate battle-

zone, rather than on mere acts of terror and wanton destruction, however

impressive&quot;. En critiquant, avec une grande s6v6rit6, ce jugement, W e b s-

t e r et F r a n k I a n d ont sans doute raison de rappeler la responsabilit6 de
Churchill et de son gouvernement dans Padoption de la politique des bom-
bardements contre-moral, pratique que, conc6dent-ils, A n&apos;est peut-ftre
pas inexact de qualifier de terror bombing,44. Le repentir nen est que plus
remarquable, m s&apos;il a &amp;6 d6guis6 sous des consid6rations d&apos;int6r&amp;

6goiste: la crainte d&apos;avoir a occuper un &quot;utterly ruined land&quot;. A la suite de
la protestation du chef de 1&apos;6tat-major de I&apos;Air, Churchill dut retirer la note
et en r6diger une nouvelle, moins susceptible d&apos;offenser ses destinataireS45.
Le premier texte nen constitue pas moins un document historique, qui
t6moigne du malaise - pour ne pas dire plus - ressenti, tardivement, par le

gouvernement britannique a Ngard des bombardements de destruction
massive. La disgrice - relative - du mar6chal Harris, chef du Bomber

Command, au lendemain de la guerre 46 en a &amp;6 un autre signe.

43 W/F, vol. III, p. 112.
44 Op. cit., p. 116.
45 P. 117. - Sur cet incident, et sur le sort fait Harris, voir 6galement D. I r v in g,

La Destruction de Dresde (13 f6vrier 1945) (trad. Paris 1964), pp. 280-286.

46W/F, vol. 111, p. 284.
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3. jurisprudence

Les Etats victimes de bombardements sans discrimination 6taient en

droit de poursuivre pour crimes de guerre, sans attendre la fin des hostili-

t6s, les aviateurs tomb6s en leurs mains et convainctis d&apos;avoir particip6 a des
raids contre-population47. Seul le Japon eut recours a ce moyen. Une loi

6dict6e en aofit 1942 pr6voyait des peines contre des aviateurs ennemis

coupables d&apos;attaques dirig6es intentionnellement contre des personnes civi-

les ou contre des objectifs non militaireS48. Un certain nombre d&apos;aviateurs
am6ricains ont &amp;6 condamn6s a mort en vertu de cette loi, et ex6cut6s. Des

officiers japonais ayant concouru a ces proces ont &amp;6 condamnes, apres
1945, par des tribunaux militaires am6ricains. Le crime de guerre qui leur

6tait reproch6 ne consistait pas dans le fait d-avoir appliqu6 la loi en ques-
tion, dont la lic6it6 internationale a &amp;6 implicitement admise, mais dans
celui d&apos;avoir ordonn6 1&apos;ex6cution des prisonniers sans les avoir fait b6n6fi-

cier d&apos;un proc6s r6gulier49,50.
Ni devant le Tribunal militaire international ni devant les Tribunaux

47 SOUS la r6serve - importante - du probl6me de l&apos;ob6issance Pordre du superieur,

probl doublement difficile, a 1&apos;6poque, cause de Pincertitude du drolt internatio-

nal en ce qui concerne, d&apos;une part, la 16galit6 des ordres en cause, et, d&apos;autre part, la

question de la responsabilitg des militaires en raison de Pex&amp;ution normale dordres
relatifs des op6rations s&apos;inscrivant dans des plans strat6giques congus par le comman-
dement conform6ment aux d6cisions du gouvernement et dont 11116galit6 n&apos;6tait pas
manifeste.

48 Voir Law Reports of Trials of War Criminals, vol. V (London 1948), p. 67.
49 Voir 6galement International Military Tribunal for the Far East; judgment,

Tokyo, 1 November 1948, pp. 1025-1031.
50 Responsables eux-m du bombardement syst6matique sans discrimination de

Pagglom6ration londonienne durant la bataille d&apos;Angleterre, les Allemands n&apos;ont pas
suivi Vexemple japonais. Ils se sont content6s de ne pas prevenir ni reprimer - voire

d&apos;encourager - des actes de lynchage commis contre des aviateurs alli6s par la popula-
tion (ordre de Himmler aux chefs supr de la police et des SS, 10 aofit 1943, doc.

R-110, TMI, t. XXXVIII, p. 314; cf. motifs de la condamnation de Kaltenbrunner

pour crimes de guerre, TMI, t. I, p. 311). A cet 6gard, une distinction a 6t6 faite entre,

d&apos;une part, les attaques consid6r6es comme des actes de terrorisme, et, d&apos;autre part, le
bombardement strat6gique sous toutes ses formes. Seules 6taient -justiciables- de lyn-
chage les aviateurs tenus pour coupables d&apos;attaques de la premi cat6gorie; s&apos;ils 6chap-
paient au lynchage, ils 6taient remis au S.D. (service de s6curit6) pour &amp;re ex6cut6s. Les

actes qualifi6s de terroristes 6taient uniquement des attaques dirig6es intentionnelle-

ment, avec des armes automatiques, contre des personnes civiles, des trains de passagers
du trafic civil, des h6pitaux militaires ou civils ainsi que contre des trains sanitaires

marquEs de Pinsigne de la croix-rouge (cf. lettre de Keitel du 15 juin 1944 au comman-

dant en chef de Parm6e de Pair: doc. PS-729, TMI, t. XXVI, p. 272).
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militaires am6ricains de Nuremberg, ni devant aucun autre tribunal mili-

taire alli6, des Allemands n&apos;ont &amp;6 jug6s pour des actes de bombardement

id6r6s comme contraires aux lois de la guerre5l. Sous la forme d&apos;unconsi

obiter diattm, tel ou tel des Tribunaux militaires am6ricains a effleur6 le

sujet des bombardements strat6giques. Ainsi, le jugement dans I&apos;affaire de
H.G. Farben est a116 jusqu&apos; excuser implicitement le bombardement des

villes (cat6gorie de faits dont ce tribunal n&apos;avait pas a connaitre) en invo-

quant Pargument du changement de circonstances et celui de Pincertitude
du droit positif en la mati Dans le Hostage Case, le Tribunal a

affirm6: &quot;The methods of warfare employed at Rotterdam, Warsaw, Bel-

grade, Coventry, and Pearl Harbor can aptly be said to provide the sources

of the alleged modern theory of total war&quot;. Mais il conclut: &quot;It is not our

purpose to discuss the lawfulness of any of these events&quot;53. Ainsi que H.

L a u t e r p a c h t Pa fait observer, Pattitude du TMI ne doit pas ftre inter-

pr6t6e comme signifiant n6cessairement que le Tribunal ait consid6r6 les

bombardements sans discrimination comme licites; il peut avoir refus6 de
tenir les accus6s pour p6nalement responsables d&apos;une m6thode de guerre

qui a &amp;6 par la suite adopt6e par les Alli6s eux-m &quot;on a very extensive
&quot;54scale

Le jugement du Tribunal de district de Tokyo du 7 d6cembre 1963 dans
I&apos;affaire Shimoda et al. contre PEtat japonaiS55, dont Pobjet 6tait la ques-
tion de Vindemnisation pour des dommages dus au lancement des bombes

atomiques Hiroshima et a Nagasaki, ne nous int6resse ici que dans la

51 Hersch L a u t e r p a c h t a 6crit a tort que &quot;the charge of indiscriminate bombing
was included in the indictment of the German major war criminals before the IMT at

Nuremberg&quot; (International Law, vol. II [7e 6d. London 1952], p. 529). Le passage en

question de I&apos;acte d&apos;accusation - chef d&apos;accusation n&apos; 3 (crimes de guerre), VIII, G:

-destruction sans raison (wanton destruction) de cit6s, villes et villages et d6vastations

non justifi6es par les n6cessit6s de la guerre,.&gt;, TMI, t. I, pp. 64-65 - visait exclusivement
des destructions op6r6es par l&apos;arm6e allemande ou les SS dans les territoires occupes.

52 Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals, vol. VIII

(Washington 1952), p. 1138; passage repris Presque textuellement de H. Lauter-

p a c h t, The Law of Nations and the Punishment of War Crimes, British Year Book of
International Law 1944, pp. 58 et s. (p. 75).

53Trials..., vol. XI (1950), p. 1317. Cf. The Einsatzgruppen Case, ibid., vol. IV, pp.
466-467.

54 Op. cit. supra note 51, p. 529, ajoutant, juste titre, que &quot;such a basis of exculpa-
tion is controversial&quot;.

55 Traduction anglaise dans Japanese Annual of International Law 1964, pp.
212-252. Pour la traduction allemande de la partie principale du jugement, voir Za6RV,
vol. 24 (1964), pp. 711-733.
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mesure oit les motifs de la d6cision se rapportent aux r6gles du droit inter-
56national applicables, 1&apos;6poque, au bombardement a6rien strat6gique

Cest en s&apos;appuyant sur ces r6gles que le tribunal est arriv6 la conclusion

que le bombardement des deux villes constituait une violation du droit en

vigueur. II s&apos;est fond6 en premier lieu sur les art. 22 et 24 des R6gles de La

Haye de 1923, qui avaient, selon lui, le caract6re de r6gles de droit coutu-

mier. L-&apos;pmploi d&apos;une bombe atornique, a-t-il d6clar6, doit assimil6 au

bombardement a6rien aveugle, ou bombardement sans discrimination,
d&apos;une ville non d6fendue57. Tout en admettant que Nvolution de la guerre

ne permet pas de consid6rer la notion dobjectif militaire comme d6finitive-

ment fix6e et que les conditions de la guerre totale ont conduit a un 61argis-
sement de cette notion, le tribunal a d6clar6 que le principe de la distinction

des objectifs militaires et des personnes et objets non militaires 6tait

demeur6 intact. Quant au bombardement de zone, le tribunal a estim6 que
dans le cas o Pavantage militaire et la n6cessit6 militaire d6passent en

importance la proportion des dommages civils incidents, A n&apos;est pas exclu

que cette forme de bombardement doive ftre regard6e comme licite, m&amp;me

si elle transgresse les bornes posees par le principe de la limitation des

attaques aux objectifs militaires. En Poccurrence, cependant, les villes de

Hiroshima et de Nagasaki ne constituaient pas des aires pr6sentant une

concentration d&apos;objectifs militaires qui efit pu justifier Papplication de la

m6thode du bombardement de zone58.

4. La doctrine

Les auteurs n&apos;ont pas peu contribu6 Pincertitude touchant les r6gles de

droit international applicables au bombardement a6rien strat6gique. D6s

avant la seconde Guerre mondiale existait une 6cole qui, sans aller jusqu&apos;
6pouser tous les pr6suppos6s et toutes les implications du douhetisme,

56 Les arguments du gouvemement japonais, d6fendeur, tendant justifier ou, au

moins, 1&apos;emploi des deux bombes, auraient pu hre r6dig6s Washington.
La protestation adress6e par le gouvernement de Tokyo, le 10 aofit 1945, au gouverne-
ment am6ricain, y lit-on, 6tait une d6claration 6manant d&apos;un Etat en guerre: une

-appr6ciation objective- du lancement des deux bombes atomiques ne conduit pas
n6cessairement lam conclusion que celle exprim6e dans la protestation d&apos;alors; (p.
713; le texte de cette derni6re est reproduit ibid., note 6).

57 Ibid., p. 72 1.
58 P. 722. - Les demandeurs ont cependant &amp;6 d6bout6s, pour des motifs tenant au

droit international, g6n6ral et particulier, relatif Pindemnisation pour des dommages
de guerre, d&apos;origine d6lictuelle ou non d6lictuelle.
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professait que l&apos;id6e et la r6alit6 de la guerre totale devait fatalement modi-
fier dune mani6re profonde le droit de la guerre, en particulier dans le
domaine de la -guerre a6rienne ind6pendante,59. La notion de ,quasi-
combattants-, lanc6e par S p a i g h t en 1930, s6duisit maints juristes. Selon
cet auteur, non seulement les ouvriers des usines d&apos;armements, mais encore

ceux des industries m6tallurglques, des usines d&apos;aviation et d&apos;automobiles
ainsi que des raffineries de p6trole devaient, en tant que &lt;&lt;quasi-combat-
tants&gt;&gt;, ftre r6put6s cibles 16gales. &quot;The person who makes the killing
machine is more dangerous than the soldier or sailor who uses it, for he has

))60the skill to multiply the instruments of killing which the latter uses

&lt;&lt;Quoique personnes civiles, ces ouvriers ne peuvent kre consid6r6s
comme des non-combattants durant le temps de leur travail&gt;&gt;. Spaight insis-
tait sur cette derni6re restriction en pr6cisant que les habitations de ces

-quasi-combattants- ne devaient opas kre consid6r6es comme des objectifs
16gitimes-.
Le vice essentiel de la notion de -quasi-combattants- r6side dans la

confusion qu&apos;elle renferme entre viCtImes licites et objectifs licites. En bonne
th6orie et en droit positif, les -quasi-combattants- sont des personnes
civiles, purement et simplement. A aucun moment et en aucun endroit, ni

sous aucun pr6texte, ces personnes ne peuvent kre des objectifs de bombar-
dement. Mais si leur mort est le r6sultat incident d&apos;attaques dirig6es contre

leurs lieux de travail, lesquels constituent par d6finition des objectifs mili-

taires, ce seront alors des victimes civiles liciteS61. La notion de oquasi-
combattants- n&apos;est pas seulement inutile; elle est illogique. Mais elle est

59 Voir, par exemple, M. W. R o y s e, Aerial Bombardment and the International
Regulation of Warfare (New York 1928), pp. 140-141; N. S I o u t z k i, Les combat-
tants et les non-combattants dans les guerres modernes, Revue de droit international et.

de 16gislation compar6e 1928, pp. 346-358 (pp. 355-56); E. C. S t o w e 11, Internation-
al Law (New York 193 1), p. 525.

60 J. M. S p a i g h t, Air Power and the Cities (London 1930), p. 15 1. Cf., dans le
rn sens, M. S i b e r t, Les bombardements a6riens et la protection des populations
civiles, RGDIP 1930, pp. 621 ss. (p. 643).

61 A un point de vue cependant, les personnes civiles employ6es dans des 6tablisse-
ments constituant des objectifs militaires sont, pendant qu&apos;ils s6journent dans 1&apos;enceinte
de ces 6tablissements, trait6es diff6remment par le droit que la population civile se

trouvant 1ext6rieur de ces lieux. Consid6r6es comme faisant corps avec l&apos;objectif
militaire, ces personnes n&apos;entrent pas dans le calcul des -pertes en vies humaines dans la
population (et) des blessures aux personnes civiles-, susceptibles d&apos;Etre caus6es inci-
dernment, dont le caract6re -excessif par rapport Pavantage militaire concret et direct
attendu- serait constitutif d&apos;une attaque sans discrimination: art. 51, 5 5, b du Proto-
cole 1. Cela s&apos;applique aussi I&apos;art. 57, 5 2, a (iii): obligation de s&apos;abstenir de lancer une
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surtout pernicieuse parce que, comme 1&apos;exp6rience de la seconde Guerre

mondiale I&apos;a montr6, la distinction entre travailleurs cibles licites dans les
usines mats prot6g6s chez eux ne r6siste pas la pression de ceux pour qui le
-moral industriel,&gt; constitue un objectif permis. S p a i g h t lui-m n-&apos;a

pas manqu6 de glisser de sa notion de -quasi-combattants- Pid6e que les

villes industrielles - contenant Phabitat ouvrier dont, en 1930, il avait
affirm6 l&apos;immunit6 d&apos;attaque - devaient &amp;re consid6r6es comme des zones

de combat. Dans un livre publi6 en 1944, alors qu&apos;il occupait un poste 6lev6

au minist de IAir, il expliquait que les grandes agglom6rations urbaines,
si6ge des industries d&apos;armements, sont en fait des &quot;battle-areas&quot;. &quot;The

making of arms is war-making. An enemy would be failing in his duty to

his own country if he did not try to interrupt it. He is entitled to do so by
striking at the battle-towns&quot;62.
Dans ce m&amp;me ouvrage, il r6sumait Papologie du bombardement de zone

dans cette phrase: &quot;The bomber is the saver of civilisation&quot;63. Invoquant
d&quot;une part un argument d&apos;ordre militaire et, d&apos;autre part, un argument
d&apos;ordre moral, il cherchait d6montrer la n6cessit6 technique et la justifica-
tion politique de Parea bombing. L&apos;argument d&apos;ordre op6rationnel: -Le

bombardement de zone, par grosses bombes, a 6t6 la r6ponse ad6quate
Pintensification de la d6fense anti-a6rienne allemande, qui rendait impossi-
ble et inefficace le bombardement de pr6cision&gt;&gt;64. L&apos;argument politico-
moral: -Je crois fermement que la civilisation aurait 6t6 d6truite s&apos;iI n&apos;y

attaque, et b: obligation d&apos;annuler ou d&apos;interrompre une attaque. - Cf. dans lem

sens, en substance: A. E u I e r, Die Atomwaffe im Luftkriegsrecht (K61n, Berlin
1960), p. 59.

62 Bombing Vindicated, op. cit. supra note 42, p. 78; cf. id., Air Power and War

Rights, op. cit. supra note 30, pp. 261-263. - Parmi les auteurs favorables a Vid6e de
diff6renciation des personnes civiles, il faut citer A. M e y e r, V61kerrechtlicher Schutz
der friedlichen Personen und Sachen gegen Luftangriffe. Das geltende Kriegsrecht
(K6nigsberg, Berlin 1935), pp. 82, 106; La protection par le droit des gens de la

population civile contre les attaques a6riennes, Revue de droit international, t. XXIII

(1939), pp. 108-137 (p. 120); H. Lauterpacht - avec des nuances-, op. cit. stipra
note 5 1, p. 525; et surtout J. S t o n e Legal Controls of International Conflict (Lon-
don, New York 1954), pp. 628-629. - Le concept de &quot;battle-towns&quot; a &amp;6 accueilli, sous

Pappellation de -villes strat6giques)), par Ming-Min P e n, Les bombardements a6riens
et la population civile depuis la seconde guerre mondiale: La bombe atomique, Revue

g6n6rale de IAir 1952, pp. 302 et s. Selon cet auteur, le -bombardement d&apos;aire d&apos;une
ville- n&apos;est licite que s&apos;il s&apos;agit de -villes strat6giques-, d6finies comme -centres impor-
tants industriels, militaires et politiques, dont la destruction partielle ou totale est

indispensable a la poursuite d&apos;un but direct et imm6diat de la guerre- (p. 304).
63 Bombing Vindicated, p. 7.
64 Ibid., pp. 97-98.
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avait pas eu de bombardement au cours: de cette guerre,65. Il continua
soutenir cette opinion en 1947. Les pertes en vies humaines subies par la
population civile, et qui 6taient un r6sultat incident, ni recherch6 ni voulu,
ccmust be held to have been justified by the &apos;proportionate cause&apos; which
was at stake. This was the ending of the regime responsible for the horrors

-1)66of Buchenwald, Belsen, Dachau, etc.

Apr6s la seconde Guerre mondiale, la th6se de la d6su6tude du principe
de l&apos;immunit6 d&apos;attaque de la population civile a 6t6 soutenue notamment

par Taylor67, JesSUp68, Le Goff69, O&apos;Brien7O et Schwarzen-
b e r g e r7l. Selon G i r a u d, ce principe a 6t6 aboli par la coutume, les

65 Ibid., p. 7.
66 Air Power and War Rights, op. cit. supra note 30, p. 272. Un an plus tard, son

jugement fut plus r6serv6: &quot;Precept was unexceptionable, but whether practice invaria-
bly conformed to it is less certain&quot; (The Atomic Problem [London 1948], pp. 16-17).
Dans une conf6rence faite en 1954 devant un auditoire d&apos;officiers, ce n&apos;6tait plus seule-
ment la r6serve, mais la r6probation qui transparaissait (Weapons of Mass Destruction,
journal of the Royal United Services Institution, February 1954).

L&apos;argument de la justification du recours des moyens de guerre illicites par Pexcel-
lence de la cause, ou du but de guerre, est classique. Voir par exemple F r a n k I a n d,
op. cit. supra note 25: &quot;Surely the morality must be determined by the war aim and not

by the particular arm which is pursuing it [I]t seems that the two most important
considerations are first the causes for which the war is being fought and the nature of
the enemy, for the means adopted must be in scale with the ends sought, and secondly,
the range of available alternatives, for the amount of destruction must be the minimum
compatible with the achievement of the aim&quot; (pp. 112-113). A Pencontre de l&apos;id6e qui
sous-tend cet argument, il faut maintenir que le droit de la guerre ne prend pas en

compte les fins poursuivies par les parties, ni la -nature de 1&apos;ennemi-. Aux finalit6s, Par
d6finition particuli6res et antagonistes, des bellig6rants, il oppose sa propre finalit6, qui
est universelle et unissante, 6tant celle de Phumanit6. Ce n&apos;est qu&apos;en refusant de prendre
en compte les finalit6s des parties au conflit et en se bornant a r6glementer les moyens
de guerre qu&apos;il est amde remplir sa fonction de civilisation.

67 Le droit p6nal international et la guerre atomique, Revue de droit international, de
science diplomatique et politique 195 1, pp. 1 et s. (p. 10).

68 A Modem Law of Nations (New York 1950), p. 215, allant jusqu&apos; envisager
I&quot;&apos; indiscriminate killing of civilians&quot; dans une action coercitive entreprise par les
Nations Unies contre un Etat agresseur.

69 Manuel de droit a6rien (Droit public) (Paris 1954), pp. 455-456.
70 Legitimate Military Necessity in Nuclear War, World Polity, vol. 11 (1960), pp.

35-120 (pp. 85-86); Biological/Chemical Warfare and the International Law of War,
Georgetown Law Journal, vol. 51 (1962), pp. 1 et s. (p. 40); Nuclear War, Deterrence
and Morality (Westminster, New York 1967), p. 30.

71 Report on Self-Defence under the Charter of the U.N. and the Use of Prohibited
Weapons, International Law Association, Report of the 50th Conference, Brussels
1962, pp. 192 et S. (pp. 217-218); International Law, vol. 11 (London 1958), pp.
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gouvernements ayant &lt;&lt;afflrm6 par leur comportement et par des d6clara-
tions non 6quivoques leur position n6gative F6gard des anciennesr
de droit,72. Nous avons montr6 plus haut que si le comportement des

bellig6rants au cours de la seconde Guerre mondiale allait effectivement
dans le sens de la non-discrimination, il n&apos;est pas exact que leurs d6clara-
tions aient &amp;6 -non 6quivoqueso; certaines d&apos;entre elles, comme la direc-

tive britannique d-octobre 1942, admettaient implicitement le maintien du

principe de discrimination, et lesrmilitaires publi6s apr6s 1945

r6affirment, avec plus ou moins de nettet6, la validit6 de ce principe. Aussi,
avons-nous conclu, faute d&apos;opinio iuris et de consensus omnium, la pr6ten-
due r6gle coutumi6re abrogative n&apos;a-t-elle pu se former73.

5. Le fondement du principe de Pimmunit6 civile

Une des causes des erreurs qui ont 6t6 profess6es en cette mati6re con-

siste dans une r6flexion insuffisante touchant le fondement du principe de
Pimmunit6 d-attaque des personnes civiles et des biens civils. Or, c&apos;est la

conception de ce fondement qui commande Ntendue du principe de l&apos;im-

157-158. - G. S c h w a r z e n b e r g e r a fond6 sa d6monstration sur une interpr6tation
erron6e de I&apos;art. 14 de la IVe CG, relatif aux zones sanitaires et de s6curit6, de Part. 4 du
projet d&apos;accord concernant ces zones, annex6 la convention, ainsi que de Part. 8 de la
Convention de La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit
arm.6. L&apos;6num6ration des objets mentionn6s dans ces textes et dont les zones sanitaires
et de s6curit6 ou les biens culturels b6n6ficiant d&apos;une protection sp6ciale doivent &amp;re

6loign6s ou d6munis ne pouvait en aucune fa assimil6e une d6finition des
objectifs militaires, ni a une 16galisation implicite du bombardement de zone (comme le
pr6tend H. D e S a u s s u r e, Belligerent Air Operations and the 1977 Geneva Protocol
1, Annales de Droit a6rien et spatial, vol. IV (1979), pp. 459-481 (p. 466).

72 Annuaire IDI, vol. 52 (1967 11), p. 112. Cf., dans le rn sens, D e S a u s s u r e,
loc. cit., p. 481.

73 En 1971, Mme B i n d s c h e d I e r - R o b e r t tirait de Ntat du droit international
relatif cette question la conclusion suivante: &quot;However, if a rule limiting the freedom
of action of states begins to be questioned as obsolete, and is not replaced by another
limitative rule, the doubt concerning the existence of the optnio juris, or even the
affirmation of another opinio juris by certain states, may make the validity of the rule at

least dubious. The negative proof of the non-emergence of a different opinio juris is not
sufficient to confirm its validity&quot; (A Reconsideration of the Law of Armed Conflicts,
dans: Report of the Conference on Contemporary Problems of the Law of Armed
Conflicts, Geneva: 15-20 September 1969 [New York 1971], pp. 3-61 [pp. 19-20]). A
Npoque, ces remarques 6taient exactes. Elles ne le sont plus apr6s I&apos;adoption du Proto-
cole I - sous la r6serve touchant 1&apos;emploi des armes nucl6aires (supra, note 4) -, rn si
ce trait6 ne devait pas &amp;re ratifi6 par certaines grandes puissances.
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munit6 civile: cest lui qui d6termine les limites de la d6finition des objectifs
militaires et trace ainsi les limites de la limitation que cette d6finition peut
l6gitimement imposer au principe de I-immunit6 d&apos;attaque des personnes
civiles et des biens civils. L&apos;id6e g6n6ralement mise en avant, selon laquelle
cette immunit6 serait fond6e sur le caract6re innocent des personnes civiles
n&apos;est pas pertinente, sans parler du fait qu&apos;elle est impuissante fonder le

principe de l&apos;immunit6 des biens civils. Wme employ6 dans le sens d&apos;inof-
fensif, le mot -innocent&gt;&gt; nest Jamais enti d6pouiII6 d&apos;une colora-
tion morale. Le soldat n&apos;est pas moins innocent, moralement, que le sont sa

m6re, sa femme et ses enfants. 11 est une cible licite, non pas cause de son

d6faut dinnocence, mais en vertu de son statut selon le droit de la guerre: il
fait partie des oforces- d6finies par le droit international, c`est- du

corps social auquel est confi6e, selon lesr de son Etat national confor-
mes aux normes du droit international, la fonction d&apos;ex6cuter les taches

guerri d&apos;attaque et de d6fense. De cette fonction l6gale d6coule le carac-
t6re exclusif de sa double qualit6 de sujet actif et passif d&apos;actes de guerre.
Pas plus que Pinnocence ou la non-innocence au sens moral, l&apos;innocuit6
n&apos;est propre a fonder un crit6re distinctif. Il est parfaitement vrai que des
civils peuvent, par leur activit6 dans le domaine industriel, 6conomique ou

politique, kre aussi ou plus nuisibles a Pennemi que des soldats. Ils n&apos;en

font pas moins partie de la population civile, couverte par l&apos;immunit6

d&apos;attaque directe.
Le v6ritable fondement de l&apos;immunit6 civile est de nature objective. 11

r6side dans la n6cessW de ce principe, dans ce qu&apos;on pourrait appeler la
n6cessit6 du long terme, la n6cessit6 de l&apos;outre-guerre, ou tout simplement
la n6cessit6 civile. 11 ne faut pas entendre cette derniere expression dans un

sens pol6mique, comme s&apos;opposant la n6cessit6 militaire, correctement

comprise. Car le principe de l&apos;immunit6 civile conc la n6cessit6 mili-
taire ce que celle-ci est en droit dexiger. 11 en est ainsi notamment de la

proportion, techniquement in6vitable et r6pondant aux conditions limitati-
ves pr6cis6es aux art. 51 et 57 du Protocole, des victimes civiles incidentes
et des dommages incidents caus6s aux biens civils. Ainsi d6limit6, mais

appliqu6 int6gralement, le principe de l&apos;immunit6 des personnes civile*s
repr6sente une barri6re indispensable, qui, grace a sa nature de seuil recon-
naissable, constitue Funique moyen mettant la civilisation en mesure de

survivre, en r6sistant a la destructivit6, potentiellement illimit6e, de la

guerre moderne.
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IL La d6finition des objectifs militaires
dans le Protocole I

1 La notion d&apos;objectif militaire

La notion de moyens de guerre et celle d&apos;objectifs militaires sont les deux

notions centrales du droit de la guerre. Elles cornmandent la nature, Nten-

due et Pintensit6 de la violence permise. Cest dire qu&apos;elles constituent des

616ments obligatoires de la strat6gie militaire. La notion d&apos;objectifs militai-

res sert d6signer, et donc d6limiter, les personnes et les biens qui
peuvent, dans une guerre, kre 16galement l&apos;objet d&apos;actes de violence, offen-

sifs ou d6fensifS74. En accord avec Fusage g6n6ral, le Protocole I emploie
Pexpression -objectifs militaires- comme synonyme d&apos;objets licites d&apos;atta-

ques directes (cf. art. 48, in fine). Cette synonymie ne doit cependant pas
kre entendue dans le sens d&apos;une 6quation. La fonction de la notion dob-

jectifs militaires, la fonction normative de la d6finition des objectifs militai-

res, est double. Elle consiste en premier lieu dans la protection des person-
nes civiles et des biens civils contre des attaques qui les viseraient directe-

ment. Mais en d6finissant les cibles licites d&apos;attaques, le droit prot6ge aussi

les personnes civiles et les biens civils contre les effets incidents li6s aux

attaques contre des objectifs militaires (effets d6sign6s dans le langage mili-

taire par Pappellation pudique de -dommages collat6raux&gt;&gt;). En resserrant

la d6finition des objectifs militaires, le Protocole a r6dult le nombre des

causes l6gales possibles de pertes et de dommages civils indirects.

2. R6gime unique des attaques

L&apos;art. 49 (cit6 plus haut, note 1) a aboli plusieurs distinctions que con-

naissait le droit ant6rieur relatif aux bombardements: distinction entre

bombardement de destruction et bombardement d&apos;occupation, distinction

d6coulant de celle faite entre villes, villages, habitations et batiments

74A Part. 48, le terme -objectifs militaires&gt;, est utilis6 dans lamphrase la fois au

sens 6troit, visant seutement des biens mat6riels, et au sens large, d6signant Fensemble

des objets licites d&apos;attaques, englobant des personnes - les combattants - et des biens. It

en est de m Part. 52, 5 2, dont la premkre phrase d6signe sous Pexpression
&lt;&lt;objectifs militaires- des personnes et des objets, tandis que la deuxi6me phrase, conte-

nant la d6finition des objectifs militaires au sens 6troit (et habituel), s&apos;applique aux

choses. Dans le sens large doit aussi kre comprise Pexpression oobjectif militaire d6ter-

min&amp; a Part. 51, 5 4, a et b, et 6galement, en principe, Vexpression -objectifs mili-

taires&gt;&gt; au par. 5, a; sur ce dernier point, voir cependant infra, nO 2.

http://www.zaoerv.de
© 1981, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


28 Meyrowitz

et ceux qui ne sont pas d6fendus (art. 25 RLH)75; distinction
entre le bombardement dit tactique et le bombardement dit strat6gique,
distinction identique ou correspondant a celle entre le bombardement dans
la zone de combat ou dans son voisinage imm6diat et le bombardement
dirig6 contre des objectifs situ6s I&apos;arri6re ennemi.

L&apos;art. 25 RLH76 a toujours 6t6 interpr6t6 comme permettant a contrario
le bombardement de localit d6fendues sans discriminer entre objectifs
militaires et personnes et biens civils. La d6finition unitaire des attaques
Part. 49 du Protocole est venue mettre fin la situation juridique particu-
h6re de ces localit6s, situation caract6ris6e par I&apos;absence totale de protection
de la population. La r6gle fondamentale de I&apos;art. 52, S 2: &lt;&lt;Les attaques
doivent &amp;re strictement limit6es aux objectifs militaires&gt;&gt; s&apos;applique 6gale-
ment aux lieux d6fendus. Cependant, il est clair que la population de ces

derniers est expos6e subir les risques inh6rents au combat dont ces locali-
t6s sont l&apos;objet. Par d6finition, celles-ci contiennent des combattants et des
armes, les uns et les autres camoufl6s et mobiles. Sans forcer la lettre ni

Pesprit de la d6finition des objectifs militaires a Part. 52, 5 2, il semble
permis, dans certains cas tout au moins, de consid6rer toute Ntendue de
I&apos;agglom6ration effectivement d6fendue par des forces terrestres comme un

objectif militaire unique 77. Aussi l&apos;ubiquit6 des forces d6fendant la ville
rend-elle impossible d&apos;appliquer litt6ralement l&apos;interdiction. des attaques

75 Sur ces notions et sur Vinterpr6tation de Part. 25 RLH, voir K. I p s e n Die
)&gt;offene Stadt- und die Schutzzonen des Genfer Rechts, dans: BeitrHge zur Weiterent-
wicklung des humanitiren V61kerrechts fiir bewaffnete Konflikte (hrsg. von D. Fleck)
(Hamburg 1973), pp. 140-196; W.-R. Born, Die offene Stadt, Schutzzonen und
GuerillakHmpfer. Regelungen zum Schutz der Zivilbev6lkerung in Kriegszeiten (Berlin
1978), pp. 29-45. Sur la notion de -localit6s non d6fendues&gt;&gt; au sens de Part. 59 du
Protocole, voir infra, n&apos; 7.

76 L&apos;art. 49, S 3 du Protocole entrainera, pour les Etats parties a cet acte et 1 la IXe
CLH, I&apos;abrogation de ce dernier trait6, dont Part. 2, al. 1 donne aux objectifs militaires
une d6finition beaucoup plus 6troite que Part. 52, S 2.

77 Historiquement et intrins6quement, la notion de villes d6fendues appartient la
guerre terrestre, et plus pr6cis6ment aux op6rations dont Penjeu est la prise de la localit6
par Passaillant. La difense anti-a&amp;ienne dune ville h Parri contre des bombarde-
ments strat6giques ne fait pas de cette ville une -ville d6fendue-, et encore moins la
d6fense dune r6gion par Paviation de chasse fait-elle de cette zone une -zone Men-
due-, Pune et Pautre attaquables sans discrimination. Cette r 6tait incontestable-
ment de droit positif d6j avant 1977. Si des auteurs alli6s ont invoqu6 l&apos;intensit6 des tirs
de la D.C.A. allemande pour justifier la d6cision de recourir au bombardement de
zone, cet argument se situait sur le terrain des faits et celui de 1&apos;efficacit6 ou de la
n6cessit6 militaires; il n&apos;essayait pas de se baser sur la r coutumi (ancienne)
permettant Pattaque sans discrimination des localit6s d6fendues.
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sans discrimination. Mais il sagit 1 d&apos;une question d&apos;esp6ce et de mesure.

Le droit de Passaillant d&apos;attaquer la localit6 d6fendue n&apos;est pas illimit6. 11

trouve une premi6re limite dans le principe de proportionnalit6: Penver-

gure de ses attaques doit kre en rapport avec la nature, le degr6 et 1&apos;6tendue

spatiale de la d6fense qui lui est oppos6e. Outre les dispositions de la Ire et

de la IVe CG relatives la protection des unit6s et 6tablissements sanitaires,
des h6pitaux militaires et civils, des trains de bless6s et de malades, Patta-

quant sera tenu de respecter Pinterdiction du bombardement -dont le but

principal est de r6pandre la terreur parmi la population civile&gt;&gt; (art. 51, 5 2)
ainsi que lesr formukes aux art. 53 56 concernant certaines cat6go-
ries de biens sp6cialement prot6g6s.

3. L&apos;immunit6 de la population civile et des personnes civiles

Bien que r6sultant d6ja de la -r6gle fondamentale- de Part. 48, qui
prescrit aux bellig6rants de faire en tout temps -la distinction entre la

population civile et les combattants ainsi qu&apos;entre les biens de caract

civil et les &apos;objectifs militaires et, par cons6quent, (de) ne diriger leurs

op6rations que contre des objectifs militaires- personnes ou objets
mat6riels), le principe de l&apos;immunit6 de la population civile et des person-
nes civiles est r6affirm6 Part. 51, 5 2: &lt;&lt;Ni la population civile en tant que
telle ni les personnes civiles ne doivent &amp;re Pobjet d&apos; attaques&gt;&gt;. Lue la

lumi6re de la d6finition des personnes civiles a Part. 50, 5 1: &lt;&lt;Est consid6-
r6e comme civile toute personne nappartenant pas Pune des cat6gories
vis6es Part. 4, A, (1), (2), (3) et (6) de la Me Convention et Part. 43 du

pr6sent Protocole- et de celle de la population civile comme comprenant
toutes les personnes civiles (art. 50, S 2), Pinterdiction 6nonc6e a Part. 51,

5 2 condamne implicitement mais clairement la th6orie des -quasi-combat-
tants&gt;&gt; (supra, 1, no 4).

Le par. 3 de Part. 50 soul6ve une difficult6: &lt;&lt;La presence au sein de la

population civile de personnes isol6es ne r6pondant pas a la d6finition de

personne civile ne prive pas cette population de sa qualit&amp;. Quid si le

nombre des personnes ne r6pondant pas la d6finition de personne civile -

combattants r6guliers, irr6guliers, ou ill6gaux - et m6lang6es, fortuitement

ou d6lib6r6ment, la population civile est tel que Pon ne peut parler
raisonnablement de -personnes isol6es&gt;&gt;? Le paragraphe vise en fait princi-
palement des combattants irr6guliers: membres de mouvements de r6sis-

tance selon Part. 4, A (3) de la Me CG ou de groupes arm.6s et organis6s
remplissant les conditions de Part. 43 du Protocole 1, et des situations oil la

population civile se trouve dans la zone des op6rations militaires. Mais la

http://www.zaoerv.de
© 1981, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


30 Meyrowitz

r s&apos;applique aussi a la pr6sence de membres des forces r6guUres au sein
de la population des villes* ou zones de Parri6re. Il va sans dire que, si dense

qu&apos;elle puisse hre, la pr6sence d&apos;616ments non-civils ne fait jamais
*

dune
agglom6ration une -localit6 d6fendue- au sens que nous venons de rappe-
ler. Mais si cette pr6sence ne permet pas de consid6rer la localit6 comme un

objectif militaire unique, elle n&apos;en constitue pas moins un rassemblement
d&apos;objectifs militaires, 6parpill6s et mouvants, dont Padversaire ne disposera
jamais d&apos;informations suffisantes pour en d6terminer la localisation exacte.

Cest ce dernier facteur qui, xn dans les cas o, la pr6sence de combat-
tants au sein de la population n&apos;est pas fortuite, emp de comparer cette

situation a celle visee au par. 7 de Part. 51, lequel interdit aux bellig6rants
d&apos;utiliser la pr6sence ou les mouvements de la population civile ou de

personnes. civiles pour mettre certains points ou certaines zones a Pabri
d&apos;op6rations militaires, &lt;&lt;notamment pour tenter de mettre des objectifs
militaires a Pabri d&apos;attaques&gt;&gt;. La violation des interdictions 6nonc6es ce

paragraphe n&apos;a pas pour effet d&apos;emp Pautre partie d&apos;attaquer les objec-
tifs militaires, mais, stipule le par. 8, ne la dispense pas de ses -obligations
juridiques a 1&apos;6gard de la population civile et des personnes civiles, y com-

pris l&apos;obligation de prendre les mesures de pr6caution pr6vues par Part.
57&gt;&gt;. La situation n-est sans doute pas identique dans la zone des op6rations
et a Varri6re. En tout cas, le bombardement strat6gique d&apos;une localit6 ne

pourra jamais kre justifi6 par la seule -pr6sence au sein de la population
civile- d&apos; non-civils.
La 2e phrase de Part. 51, 5 2 - &lt;&lt;Sont interdits les actes ou menaces de

violence dont le but principal est de r6pandre la terreur parmi la population
civile- - n&apos;a de signification propre quen ce qui concerne Pinterdiction des
menaces de violence tendant terroriser la population. Quant aux actes de
violence contre la population, ils sont d6ja interdits par la Ire phrase de ce

paragraphe, et ce quel que soit leur but. A-t-on voulu viser des actes qui ne

tombent pas d6ja sous Pinterdiction des attaques dirig6es contre des per-
sonnes ou des biens civils, actes qui seraient donc en soi licites mais qui
seraient prohib6s si leur but principal 6tait de r6pandre la terreur parmi la
population? Ce ne pourraient kre que des attaques visant des objectifs
militaires, personnels ou mat6riels. Or, s&apos;agissant d&apos;objets mat6riels, la
destruction effectu6e dans le but de terroriser ]a population civile ne procu-
rerait pas Pattaquant cet -avantage militaire pr6cis- dont Part. 52, 5 2 fait
un 616ment constitutif de la d6finition tn de Pattaque. Partant, Pattaque
d&apos;un objet militaire dans le but de terroriser la population civile est d6j
interdit en vertu de Part. 52, § 2, en tant qu&apos;attaque dun objet qui n&apos;entre

pas dans la d6finition 16gale des objectifs militaires. Pour ce qui est de
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Pattaque de cibles militaires personnelles, le Protocole I na ajout6 aucune

restriction nouvelle celles pr6vues par le droit de la guerre ant6rieur et qui
- en dehors de celles 6nonc6es a Part. 23 RLH - sont d&apos;ailleurs peu claires.

Mais on peut difficilement imaginer des op6rations contre des 616ments de

Parm6e ennemie dont le but principal serait de terroriser la population
civile. Il faut donc conclure que, en ce qui concerne les actes de violence,
Vinterdiction formul6e dans la phrase critiqu6e est - hormis, peut-&amp;re, le

cas du bombardement tactique des localit6s d6fendues dont nous avons

parI6 plus haut (n&apos; 2) - une redondance, au surplus peu opportune, parce

que susceptible de donner lieu des interpr6tations a contrario, erron6es ou

de mauvaise foi.

4. La protection des biens civils

Uimmunit6 d&apos;attaque des biens civils 6tait de droit positif d6s avant le

Protocole I; mais ce principe n&apos;6tait pas 6nonc6 explicitement: A r6sultait

indirectement du principe de la limitation du droit d&apos;attaque aux objectifs
militaires, et, implicitement, du libelk de Part. 25 RLH. En formulant

express6ment le principe de la protection - et non pas seulement de Pimmu-

nit6 d&apos;aiiaque directe - des biens civils, apres celui de la protection des

personnes civiles, mais dans les rn termes, en consacrant la concr6ti-

sation et au d6veloppement de ce principe un chapitre entier, le Protocole I

a conf6r6 aux biens civils la dignit6 de valeurs civiles. Valeurs non pas au

sens 6conomique - qui est celui que revk, par exemple, la notion de

propri&amp;6 priv6e dans le droit de la guerre navale et dans le droit de la

neutralit6 -, mais au sens de valeurs humaines, de valeurs de civilisation.

Ce ne sont pas seulement les habitations de la population civile qui sont

prot6g6es contre Pattaque directe et contre le risque de dommages incidents

excessifs, mais c&apos;est Phabitat de Pbomme, avec toute la densit6 historique,
culturelle et morale dont cette notion est charg6e, qui fait Pobjet de la

protection78. Ajoutons que la question de la propri&amp;6, priv6e ou publique,
des -biens de caract6re civil,,. est sans int6rft. Lart. 22 des R6gles de La

78 On ne comprend pas bien pourquoi le CICR, dans son projet du Protocole 1, a

choisi Pexpression, maintenue par les.r6dacteurs de Pacte, de -biens de caract civik,
au lieu de dire simplement -biens civils-. Le texte anglais porte &quot;civilian objects&quot;,
expression dont la s6cheresse semble contredire notre interpr6tation. Mais ce texte dit

aussi &quot;cultural objects&quot; pour -biens culturels-. Et A s&apos;agit en effet d&apos;objets. La qualit6 de

valeurs, avec le pathos que nous n&apos;h6sitons pas d&apos;attribuer, en Pesp6ce, cette notion,
ne tient pas au mot -biens-, mais au rang qui est reconnu ces objets dans le syst6me de

protection 6tabli par le Protocole.
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Haye de 1923 parlait encore du -bombardement a6rien * dans le but de
d6truire ou dendommager la propri&amp;6 priv6e sans caract militaireo.
Cest qu&apos; 1&apos;6poque on pensait que le foridement de l&apos;immunit6 des biens
civils devait kre cherch6 dans le principe sacro-saint de la propri6t6
priv6e79.

5. Contenu de la d6finition
des objectifs militaires (art. 52, S 2)

A. Mithode de difinition

Conform6ment au projet du CICR, les r6dacteurs du Protocole ont

adopt6 la m6thode de la d6finition abstraite, qui m6rite en effet la pr6f&amp;
rence. Si la concr6tisation de cette d6finition soul6ve in6vitablement, en

th6orie et en pratique, des difficult6s qui ne pourront manquer de donner
lieu a des&apos;controverses, la m6thode oppos6e, celle de Nnum6ration, pr6-
sente des inconv6nients th6oriques et pratiques encore plus grands. Il est

du reste peu probable qu&apos;a la Conf6rence diplomatique un accord efit pu
kre r6alis6 sur une 6num6ration exhaustive des cat6gories d&apos;objets devant
kre rang6es dans la classe des objectifs militaires. Les difficult6s d&apos;interpr6-
tation de la d6finition abstraite ne devraient normalement concerner que
des cat6gories de biens se situant dans la bande grise qui marque la fron-
ti6re, n6cessairement floue, entre les biens civils incontest6s et les biens qui
sont civils par leur nature ou leur destination, mais qui peuvent entrer

temporairement, pour toute la dur6e ou pendant une partie de la guerre,
dans la classe des objectifs militaires. Mais A ne faut pas se tromper: le
caract6re marginal de ces cas litigieux concerne la place th6orique des objets
en question aux confins des biens civils et des objectifs militaires; en prati-
que, il peut s&apos;agir de cat6gories de biens dont la subsomption sous Pune ou

Pautre classe a une grande importance, soit en raison de la nature des biens
en question et de leur foriction dans la vie 6conomique, sociale et politique
du pays bellig6rant, soit en raison du nombre et de la situation des biens
concern6s. Ce qui augmente encore la gravit6 de ces diff c&apos;est le fait

que les contestations qu&apos;elles engendrent ne sont pas susceptibles de solu-
tion au cours du conflit, les deux litigants 6tant a la fois juges et parties, et,
en plus, ex6cuteurs de leur jugement.

79 L&apos;art. 53 de la IV&apos; CG a d6j mis fin, en ce qui concerne Pimmunit6 des biens civils
en territoire occup6, i la distinction entre propri&amp;6 priv6e et propri&amp;6 publique.
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B. Objets matftiels

Quoique compris dans 1&apos;expression -objectifs militaires- - et cela dans le

paragraphe tn qui contient la d6finition des objectifs militaires: art. 52,
S 2, Ire phrase -, les objectifs militaires personnels ne sont pas d6finis

explicitement dans le Protocole L Leur d6finition r6sulte indirectement de
la d6finition des personnes civiles I&apos;art. 50, 5 1, cit6 plus haut. Dans cette

d6finition est sous-entendue la r6gle coutumi6re selon laquelle les combat-

tants r6pondant aux conditions 6nonc6es dans les dispositions mentionn6es

Part. 50, 5 1 sont, en vertu de leur statut de sujets actifs exclusifs d&apos;actes
de violence guerri6re 6galement les sujets passifs exclusifs de ces actes. Ce

sont donc uniquement des biens que Part. 52, 5 2, 2e phrase consid6re
comme des objectifs militaires: &lt;&lt;En ce qui concerne les biens, les objectifs
militaires sont limit6s aux biens qui, par leur nature, leur emplacement,
leur destination ou leur,utilisation apportent une contribution effective
Paction militaire et dont la destruction totale ou partielle, la capture ou la
neutralisation offre en Poccurrence un avantage militaire pr6cis-80.
Ce qui est d6sign6, dans ce texte, sous le nom de biens sont des objets

mat6riels, des choses. Si la d6finition ignore des biens immat6riels, cest

parce que le Protocole na en vue que des choses sujettes kre d6truites ou
endommag6es. Le Protocole n&apos;entend pas couvrir tout le droit de la guerre,
et la d6finition des objectifs militaires pr6tend a 1&apos;exhaustion seulement en

ce qui concerne les biens mat6riels. Elle laisse ouverte la question de savoir
si le droit de la guerre admet des consistant dans des biens
immat6riels, biens que Pennemi cherche atteindre par des actes qui ne

constituent pas des attaques au sens de Part. 49, S 1. Il y a au moins un bien
immat6riel et une cat6gorie d&apos;actes hostiles dirig6s contre ce bien immat6-
riel - savoir le commerce ennemi - qui sont r6serv6s, implicitement, dans
une disposition du Protocole: Part, 49, § 3, qui pr6cise que lesr relati-
ves a la protection des personnes civiles et des biens civils contre les effets
des hostilit6s s&apos;appliquent aux attaques navales contre des ob)ectifs sur

terre, -mais naffectent pas autrement les r du droit international

applicable aux conflits arm6s sur mer-. Par cette derni6re expression (d&apos;ail-
leurs mal choisie) sont vis6es non seulement les r6gles relatives aux hostili-
t6s sur mer, mais aussi celles qui concernent la guerre 6conomique, laquelle
connait comme objectifs des biens immat6riels. D&apos;autres biens immat6riels
universellement consid6r6s comme des objectifs licites rekvent de la guerre

8() Lart. 52 a 6t6 adopt6 par 79 voix contre z6ro, avec sept abstentions.

3 Za6RV 41/1
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psychologique8l. Le Protocole ne traite ni de celle-ci ni de celle-U. Cepen-
dant, s&apos;il n&apos;a pas l6gif6r6 en ces matieres, il n&apos;en a pas moins pris, en ce qui
les concerne, un parti en formulant la d6finition des objectifs militaires, et

ce parti, d&apos;une grande importance pratique, s&apos;impose aussi pour l&apos;Interpr6-
tation de la d6finition. Il consiste dans le refus de laisser la d6finition des
objectifs militaires applicable aux choses - et aux attaques - contaminer par
les r6gles ou les usages relatifs la guerre navale, la guerre 6conomique et

a la guerre psychologique.

C. Caract non exhaustifde la d6finition

-En ce qui concerne les blens,.,, dit Part. 52, § 2, &lt;&lt;Ies objectifs militaires
sont limit6s aux biens qui...-. Mais contrairement a ce qu&apos;affirment ces

mots, la d6finition qui les suit n&apos;est pas exhaustive. Elle doit hre compl6t6e
a Paide de la d6finition - implicite - des objectifs militaires personnels.
Ainsi, une caserne est un objectif militaire typique, qui n&apos;est pourtant
soumis aucun des crit6res-conditions 6nonc6s dans la d6finition. Cest

que sa qualit6 d&apos;objectif militaire est fond6e sur la qualit6 l6gale des person-
nes qu&apos;elle contient normalement: des combattants. Or ceux-ci constituent
des cibles l6gales en tout temps et en tous lieux, et ils communiquent ce

caract6re aux bitiments destin6s les abriter (tout comme les murs d&apos;une
usine d&apos;armements rqoivent leur caract6re d&apos;objectifs militaires de ce qu&apos;lls
contiennent, le contenant et le contenu 6tant ins6parables).
.Une autre incorrection renferm6e dans Part. 52 est I&apos;affirmation formu-

Me la 2e phrase du par. 1.: &lt;Sont biens de caract civil tous les biens qui
ne sont pas des objectifs militaires au sens du paragraphe 2&gt;&gt;. Cette phrase
met en rapport deux notions qui, au point de vue semantique, ne sont pas
comparables. La notion de biens civils designe une classe d&apos;objets et une

qualit6, attach6e ces objets: le -caract civil-. La notion d&apos;objectifs
militaires d6signe une classe dobjets auxquels sont associ6es deux qualit6s:
le caract militaire et la qualit6 dobjectif militaire. En laissant de c6t6 la
cat6gorie particuli6re d&apos;objets militaires dont nous venons de parler Pali-
n6a pr6c6dent et qui est ignor6e aussi bien par la d6finition au par. 2 que par
la phrase cit6e du par. 1 de Part. 52, la qualit6 militaire des objets vis6s dans
la d6finition consiste dans une certaine relation existant entre ces choses et

leur d6tenteur, relation qui forme Pobjet du premier crit6re de la d6fini-
tion: la contribution effective zi Paction militaire. Cest lui qui fonde le
caract militaire de ces objets et les s6pare de la classe des biens civils.

81 Voir supra, note 33.
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Nous appelons ces biens des objets militaires. Les 616ments de fait qui font

de ces objets militaires des objectifs militaires sont exterieurs a ces biens et

ind6pendants de leur d6tenteur; As doivent r6alis6s du c6t6 de Padver-

saire: ce sont le crit6re de Pavantage militaire pr6cis offert par la destruc-

tion ou Pendommagement de Pobjet militaire et le crit6re-condition qu&apos;ex-
priment les mots ,,en Poccurrence-. Le fait que, dans un cas concret, ces

deux crit ne soient pas r6alis6s ne saurait conf6rer ces objets - contrai-

rement ce qu&apos;implique la phrase critiqu6e du par. 1 - le caract6re de biens

civils, mais aura pour cons6quence d&quot;emp&amp;her qu&apos;ils deviennent, tant que
durera cet 6tat de choses, des objectifs militaires, des cibles licites.

D. Les crit de Pobjectifmilitaire

L&apos;id6e directrice de la d6finition consiste d6finir les objectifs militaires
simultan6ment par la valeur militaire que repr6sente Pobjet en question
pour le bellig6rant qui le d6tient et par la valeur militaire que repr6senterait
pour Padversaire la destruction totale ou partielle de cet objet. Les trois

crit retenus par la d6finition sont donc:
- a) la valeur de Pobjet en tant qu&apos;apportant oune contribution effective a

Paction militaire- de son d6tenteur;
- b) la condition que la destruction ou Pendommagement de Pobjet offre

la partie adverse oun avantage militaire pr6cis,,,;
- c) la condition que cet avantage soit appr6ci6 par rapport aux circonstan-

ces concr oen l&apos;occurrence-.
Les traits principaux qui caract6risent la d6finition et qui font son origi-

nalit6, et en rn temps sa difficult6s, sont les suivants:
- Le caract mobile de chacun des deux premiers crit6res, qui fait que

lem objet peut constituer, selon Nvolution des hostilit6s, tant&apos;5t un

objectif militaire, cible licite, tant6t un objet non attaquable, suivant qu&apos;il
remplit ou non, au moment consid6r6, cumulativement les trois crit6res-
conditions.
- La place tr6s large, voire d6terminante, faite a la subiectivit Les

616ments de la d6finition d6sign6s par les mots -contribution effective a

Paction militaireo et -avantage militaire pr6cis- ne sont pas de purs faits,
mais contiennent d6j une part de subjectivit6; leur 6valuation objective est

difficile en elle-m Or, ici, 1&apos;6valuation, dont d6pend la qualit6 d&apos;objec-
tif militaire du bien en question, et donc la lic6it6 de Pattaque dirig6e contre
lui, est faite par les deux adversaires, a la fois juges et parties: Pattaquant est

juge et de la contribution effective qu&apos;apporte Pobjet a Paction militaire de

Pennemi et de Pavantage militaire pr6cis que la destruction ou Pendomma-
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gement de cet objet est susceptible de lui offrir; le d6fenseur est juge de ces

rn 616ments, mais de son point de vue a lui.
- Troisi&amp;me trait, H6 aux pr6c6dents: Pour &amp;tre en mesure de proc6der

la double 6valuation dont nous venons de parler, I&apos;attaquant doit disposer
d&apos;informations pr6cises, constamment a jour; mais le d6fenseur, lui aussi,
pour pouvoir v6rifier si Pattaque repond a la condition de Pavantage mili-
taire pr6cis, dans les circonstances du moment, doit poss6der des informa-
tions concernant la situation militaire exacte de son adversaire. Cette infor-
mation, de part et d&apos;autre, doit porter non seulement sur la situation tacti-

que de Pennemi, Mais sur ses plans tactiques, et in sur sa strat
N&apos;est-ce pas supposer aux deux parties un v6ritable don de voyance?

L&apos;6num6ration de ces traits g6n6raux suffit pour montrer que la d6fini-
tion adopt6e est d&apos;une complexit6 qui, s&apos;ajoutant aux difficult6s immanen-
.tes la m6thode de d6finition abstraite, en rendra le maniement malais6.
L&apos;examen des trois crit6res-conditions confirmera cette constatation.

Empressons-nous cependant d&apos;ajouter, Pencontre de certaines critiques
adress6es a Pacte de 1977, que cette complexit6 ne vient pas, pour Pessen-

tiel, des faiblesses ou des obscurit6s de son langage, mais qu&apos;elle est inh&amp;
rente a la matini qu&apos;il s&apos;agissait de soumettre au droit. Cette mati6re

a atteint un stade de complexit6 qu-&apos;il n&apos;est pas possible de traduire en

pr6ceptes simples et limpides.

a) apportent une contribution effective

a Paction militaire-

11 s&apos;agit de Paction militaire du d6tenteur82 de l&apos;objet. Les mots -effec-

tive-, -action- et -militaire,&gt; doivent kre compris au sens 6troit, raisonna-
blement entendu. Contribution effective veut dire: contribution mat6rielle,
concr et directe. Action militaire s&apos;entend de Paction offensive ou d6fen-
sive et s&apos;oppose aux notions, trop vagues et trop extensives, d&apos;effort mili-
taire ou de potentiel militaire83. Mentrent pas dans la d6finition, par exem-

ple, des biens dont la valeur consiste dans leur contribution effective au

82Le d6tenteur n&apos;est pas toujours le bellig6rant qui appartient le territoire o se

trouve l&apos;objectif militaire; cc peut kre une puissance occupante. Tout comme la ques-
tion de la propri6t6 publique ou priv6e, celle de la nationaliti (y compris la nationalit6

neutre) du propri6taire de l&apos;objet et celle de la souverainet6 16gale a 1&apos;6gard du territoire
abritant l&apos;objectif sont sans pertinence. (Cf. art. 49, S 2).

83 La comparaison avec d&apos;autres expressions figurant dans le Protocole et d6signant la
relation entre une certaine actlVit6 et la guerre permet de cerner un peu mieux le sens de
la formule -contribution effective I&apos;action militaire-. Les activit6s vis6es supposent
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fonctionnement de Pordre politique, social et 6conomique d&apos;un bellig6rant,
84

y compris son 6conomie de guerre Malgr6 leur caract6re vital pour
Pexistence de I&apos;Etat, ces biens n&apos;apportent pas une contribution effective a

Paction militaire. De ni ce crit exclut les installations des services

publics d&apos;utilit6 civile, tels que transports urbains, distribution de gaz,
d&apos;eau et d&apos;61ectricit6 dans les villes, services dont le fonctionnement nor-

mal, par son influence sur la r6gularit6 et Pefficacit6 du travail des ouvriers,
usagers de ces services, est d&apos;une grande importance pour les industries de

guerre; mais le rapport entre ces biens et Paction militaire est trop lointain
et trop indirect pour permettre de dire qui&apos;ils apportent une contribution
effective Paction militaire. (L&apos;argument vaut aussi au sujet des deux autres

crit6res; on&apos; y reviendra pas).
Lorsque la contribution dun objet Paction militaire r6sulte de sa

nature ou de sa destination, la r6alisation de la condition semble a priori
acquise. Cependant, les objets susceptibles d&apos;kre qualifi6s d&apos;objectifs mili-
taires en raison de leur destination peuvent poser un probl6me qui tient a

1&apos;616ment de la condition vis6 par le mot apportent. Ce verbe au pr6sent
signifie-t-il que la contribution effective a Paction militaire doive exister,
dans tous les cas, pr6sentement, c&apos;est-a-dire au moment de Pattaque? Ce

probl6me est dune importance pratique capitale en mati6re de bombarde-
ment strat6gique. Le crit6re de la contribution effective Paction militaire

oblige-t-il un bellig6rant a limiter ses attaques aux &quot;forces in being&quot; et a

des objets, immobiliers ou mobiliers, ce qui autorise la comparaison avec le premier
crit de la d6finition des objectifs militaires. D&apos;abord une expression qui d6signe une
relation qui reste en depi de ce qu&apos;exige ce crit Part. 60, 5 3, d parle, a propos des
zones d6militaris6es, d&apos;&lt;&lt;activit6 li6e Peffort militaireo. En sens inverse, d&apos;autres

expressions sont plus restrictives que le crit6re de la contribution effective a Paction
militaire: elles d6signent un rapport avec Paction militaire que les biens Wont pas besoin
d&apos;atteindre pour kre qualifi6s d&apos;objectifs militaires: art. 59, 5 2, d: -activit6 Pappui
d&apos;op6rations militaires-; plus forte raison art. 56, S 2, a, b et c. ,appui r6gulier,
important et direct d&apos;op6rations militaires-.

84 Que les termes restrictifs dans lesquels le Protocole a d6fini les objectifs militaires
ne peuvent emp des interpr6tations abusives, un auteur am6ricain, juriste de I&apos;Air
Force, en a fourni la preuve. Il a soutenu que la d6finition des objectifs militaires Part.

47, 5 1 du projet du Protocole I (devenu Part. 52, S 2) serait assez 61astiquc pour

permettre la pratique des nordistes, au cours de la guerre de S6cession, de d6truire le
coton des conf6d6r6s. Quoique n&apos;ayant pas de valeur militaire en lui-m&amp;me, -le coton

brut constituait le principal bien d&apos;exportation du Sud, il 6tait la source premi de la

presque-totalit6 de Parmement et des fournitures militaires des conf6d6r6so; il apportait
donc -une contribution effective Paction militaire- et sa destruction offrait, en Poc-
currence (&quot;in the circumstances ruling at the time&quot;) un avantage militaire pr6cis
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bombarder les installations militaires, les usines d&apos;armements et leurs pro-
ductions, les chantiers navals, bases navales, a6rodromes, radars, pistes de
lancement, raffineries de p6trole, etc. seulement au stade final de leur
ach6vement? L&apos;argumentation ad absurdo condamne une telle interpr6ta-
tion. Elle n&apos;est pas seulement d6raisonnable, et hautement irr6aliste, mais
aussi contraire a la ratio legis de Part. 52, S 2. Elle aboutirait en effet a

prot les objectifs militaires, a favoriser Paugmentation de leur nombre
et de leur pouvoir destructeur, sans diminuer aucunement, en fin de compte,
les risques courus par la population civile. 11 faut donc entendre le pr6sent
apportent non pas au sens temporel, mais au sens de causalit6 ad6quateM,
de causalit6 typique. Cette interpr6tation permet d&apos;englober sous le crit
de la contribution effective a Paction militaire, a tous les stades de leur
cr6ation, des objets construits ou fabriqu6s aux fins d&apos;une contribution
effective Paction militaire et indispensables cette action, ainsi que les
6tablissements oil ces biens, ou des 616ments essentiels de ces biens, sont

prodUitS86.
L&apos;expression &lt;&lt;par leur emplacemento peut s&apos;appliquer A des construc-

tionS87 dont Papport Paction militaire du d6tenteur consiste uniquement
dans les possibilit6s tactiques qu&apos; elles lui offrent par leur situation.

l&apos;Union. (Captain B. M. Carnahan, Protecting Civilians Under the Draft Geneva
Protocol: A Preliminary Inquiry, Air Force Law Review, vol. 18 [1976], pp. 32-69 [pp.
47-48]). - Voila une interpr6tation qui 6tend d6m6sur6ment la signification de chacun
des trois crit6res l6gaux des objectifs militaires. (Cette observation sapplique, comme

l&apos;interpr6tation rapport6e elle-m aux attaques visant les champs, les r6coltes ou les
entrep6ts de coton, non pas aux mesures relevant du droit de la guerre navale: blocus,
droit de prise, etc.).

85 Lid6e d&apos;appliquer a la d6finition des objectifs militaires la th6orie de la causalit6
ad6quate a 6t6 d6velopp6e par M e y e r, op. cit. supra note 62, pp. 80 et s., et adopt6e
notamment par S p e t z I e r, op. cit. supra note 21, pp. 181 et s.

86 Le CICR, dans son projet de r6gles de 1956, avait adopt6 cette interpr6tation
concernant les objets militaires dont la contribution effective a Paction militaire de leur
d6tenteur est future, voire seulement 6ventuelle: cf. infra, sous c.

87 Le terme -biens- a Part. 52, S I et 2 s&apos;entend-il seulement des biens faits par
Phomme? Les choses naturelles, faits g6ographiques ou biologiques, sont-elles hors la
loi de la guerre? Non. Deux des articles figurant dans le chapitre du Protocole intitul6
-Biens de caract6re civil- visent des biens naturels, soit des biens agricoles (qui sont, il
est vrai, des biens naturels faits par I&apos;homme et pour lui), soit des biens naturels

sauvages: Penvironnement naturel. Ce demier est en outre formellement prot6g6 par
une disposition qui se trouve dans un des articles solennels du Protocole: Part. 35,
intitu16 -R fondamentales- (relatives aux m6thodes et moyens de guerre), dont le

par. 3 interdit od&apos;utiliser des m6thodes ou moyens de guerre qui sont con pour
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b) dont la destruction totale ou partielle of f re un avantage militaire

pr6cis-

Du point de vue logique, it est sans doute assez etrange que deux des
trois crit6res de la d6finition des objectifs militaires doivent kre r6alis6s,
non pas dans les objets cux-m ou chez leur d6tenteur, mais du c6t6 de

Pattaquant, et cela rn s&apos;il s&apos;agit dobjets militaires. Cette particularit6
accentue le fait que la qualit6 dobjectif militaire dun objet n&apos;a pas un

caract fixe. It en est d&apos;abord ainsi, pour cc qui concerne les objets
&lt;&lt;mixtes-, en vertu du premier crit6re: leur qualit6 dobjectif militaire est

fonction de facteurs qui ne sont pas stables: la dur6e et le degr6 de leur
utilisation des fins militaires. Mais le caract6re fluctuant de la qualit6
d&apos;objectif tient surtout aux deux autres crit6res, celui de Pavantage militaire

et celui qui est exprim6 par les mots -en Poccurrence-. Si et tant que ces

deux crit ne se trouvent pas r6alis6s du c,5t6 de Pattaquant, un objet
r6pondant au premier crit n&apos;est pas un objectif militaire, sans devenir

pour cela un bien civil. 11 appartient a la classe de biens que nous avons

appel6s plus haut des objets militaires. A ces objets militaires, la qualit6
d&apos;objectif militaire est attach6e en tant que qualit6 virtuelle, qui deviendra
actuelle d6s que les deux autres crit6res-conditions seront remplis par Pat-

taquant. 11 faut croire que cc proc6d6 de d6finition a, malgr6 son apparent
d6faut logique, quelque chose dobligatoire, puisqu&apos;il caract6risait d6j les
deux d6finitions propos6es par des juristes: Part. 24, 1&apos; des R6gles de La

Haye de 1923 et le par. 2 de la r6solution dEdimbourg de I&apos;Institut de droit
international.
A c6t6 de la destruction, la d6finition mentionne la capture et la neutrali-

sation. L&apos;inclusion du premier tenne n&apos;a de sens que pour des biens mobi-
liers. Sagissant de biens immeubles, la -capture- suppose Poccupation du

causer, ou dont on peut attendre qu&apos;ils causeront, des dommages 6tendus, durables et

graves Penvironnement naturel-. L&apos;art. 55 prescrit de conduire les op6rations -en

veillant prot6ger Penvironnement naturel contre des dommages etendusl durables et

graves. Cette protection inclut Pinterdiction d&apos;utiliser des m6thodes ou moyens de

guerre conqus pour causer ou dont on peut attendre qu&apos;ils causent de tels dommages
Penvironnement naturel, compromettant, de ce fait, la sant6 ou la survie de la popula-
tion-. Le membre de phrase in fine semble plus restrictif que le libel16 de la rn
interdiction Part. 35, 5 3. En r6alit6, il indique le fondement de lar c&apos;est la raison

pour laquelle, dans ce paragraphe, le mot population, relevant du long terme, n&apos;est pas
accompagn6 de Padjectif qualificatif civile. Ajoutons cela que la r coutumi de
Pinterdiction des d6vastations non justifi6es par les n6cessit6s militaires doit kre consi-
d6r6e aujourd&apos;hui comme prot6geant aussi les choses naturelles.
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lieu qui est le si6ge de l&apos;objectif. Or Poccupation rend Poccupant physique-
ment maitre de tous les biens, civils ou militaires, se trouvant sur la fraction
de territoire qu&apos;il occupe; les distinctions qu&apos;il doit alors; respecter rekvent,
non pas de la d6finition des objectifs militaires, mais des r6gles de Poccupa-
tio belfica. De toute fagon, Phypoth6se est sans int6r&amp;t pour le bombarde-
ment strat6gique. La neutralisation d&apos;un objectif militaire peut &amp;re r6alis6e

par une action de force ne comportant aucune destruction, ou des destruc-
tions tr6s ponctuelles, par bombardement tactique ou - beaucoup plusrare
parce que plus difficile - par bombardement strategique, auxquels cas la
neutralisation s&apos;identifie avec la destruction partielle, dont elle peut kre le
but.
Dans 1&apos;expression -avantage militaire pr6cis&gt;&gt;, Padjectif pr6cis ne sert pas

a pr6ciser cette notion88&apos; ce qui est impossible, mais prescrire qu-&apos;elle doit
kre entendue dans le sens le plus restrictif qui soit compatible avec une

interpr6tation raisonnable. 11 est - relativement - plus facile d&apos;indiquer ce

que cette notion exclut que ce qu&apos;elle comprend. Avantage militaire s&apos;op-
pose avantage politique. La guerre de Cor6e et celle du Vietnam ont offert
deux exemples de bombardements effectu6s en vue d-un avantage non pas
militaire mais politique. En mai 1952, las de voir les Cor6ens du Nord

88 La notion remonte aux R6gles de La Haye de 1923 (art. 24, 1&apos;), oit elle constituait

Punique crit6re figurant dans la d6finition g6n6rale de l&apos;objectif militaire comme -un

objectif dont la destruction totale ou partielle constituerait pour le bellig6rant un avan-

tage militaire net- (distinct military advantage). La r6solution dEdimbourg de l&apos;Institut
de droit international parlait de Navantage militaire substantiel, concret et imm6diat-,
tandis que le CICR, Part. 47, 5 1 de son projet, avait choisi Pexpression oavantage
militaire direct et substantiel-.

Le rapporteur du groupe de travail, dans son rapport la Commission III, a 6crit
qu&apos;&lt;&lt;il a fallu un long d6bat avant d&apos;aboutir un accord sur le mot &lt;pr6cis, (definite) dans
1&apos;expression &lt;un avantage militaire pr6cis&gt; (definite military advantage). Parmi les mots
examin6s et rejet6s figurent les mots &lt;distinct&gt; (distinct), &lt;direct&gt; (direct), &lt;net&gt; (clear),

(immediate), &lt;6vident&gt; (obvious), &lt;sp6cifique&gt; (specific) et &lt;substantiel&gt; (sub-
stantial). Le Rapporteur ne voit pas tr6s bien les raisons du choix qui a k6 fait- (Actes,
vol. XV, p. 343).

Le rejet de certains de ces mots n&apos;est cependant pas sans importance pour l&apos;interpr6-
tation de 1&apos;expression retenue. Le fait, notamment, que Vadjectif -direct- a 6t6 6cart6
reqoit une signification concr&amp;e, d&apos;une grande port6e pratique, si Pon rappelle le pas-
sage suivant des -Commentaires- du CICR (octobre 1973), expliquant les raisons pour
lesquelles il avait choisi ce mot: -Par direct, on se r6f6re au lien qui doit exister entre,
d&apos;une part, la destruction ou Pendommagement d&apos;un objectif militaire et, d&apos;autre part,
les op6rations en cours, selon que cette destruction ou cet endommagement est capable
de les influencer ou non)) (p. 64). La r6f6rence aux op6rations en cours se trouve aussi
dans le passage commentant le mot -substantiel&gt;&gt;. - Cf. la note 91 ci-dessous.
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refuser de faire aboutir les n6gociations d&apos;armistice, le pr6sident Truman
autorisa le commandement a bombarder un vaste complexe hydro-6lectri-
que qui avait 6t6 jusqu&apos;alors 6pargn6, d&apos;une part parce qu&apos;il fournissait du
courant 6lectrique 6galement la Chine, dont on craignait Vintervention, et

d&apos;autre part parce qu&apos;il s&apos;agissait d&apos;un bien essentiellement civil89. Le bom-
bardement 6tait donc d6ja illicite pour cette derni6re raison. Maism s&apos;il

s&apos;agissait d&apos;un objectif militaire, I&apos;attaque serait aujourd&apos;hui interdite selon

I&apos;art. 52, 5 2, I&apos;avantage recherch6 par Pattaquant, et l&apos;unique avantage que
les destructions caus6es 6taient capables de lui off6r, n&apos;6tant pas militaire
mais politique. L&apos;autre exemple, ce sont les -bombardements de NoEl- de

1972 contre Hanoi, d6cid6s par Nixon seule fin d&apos;amener, ou de ramener,

les Nord-Vietnamiens la table de n6gociations en vue d&apos;unr
politique du conflit. Le but de ces attaques, a 6crit Townsend H o o p e s

(anclen Principal Deputy Assistant Secretary of Defense for International

Security Affairs, puis sous-secr6taire de IAir Force), 6tait politique. &quot;It

was to conduct terror-morale bombing&quot;90.
L&apos;avantage militaire vis6 par la d6finition n&apos;est pas n6cessairement celui

de l&apos;attaquant lui-m 1&apos;expression s&apos;applique aussi Pavantage militaire

susceptible de profiter soit a une coalition dans son ensemble, soit sp6ciale-
ment un alli6 de la puissance dont les forces effectuent Pattaque, ou un

cobellig6rant. Dans ce dernier cas, il faut Evidemment que la condition de

Pavantage militaire pr6cis, condition laquelle, par hypoth6se, I&apos;attaquant

89 Voir W. G. H e r m e s, Truce Tent and Fighting Front (Washington: Office of
the Chief of Military History, U.S. Army, 1966), pp. 319-322.

90 T. H o o p e s, dans: P. T. Trooboff (6d.), Law and Responsibility in Warfare.
The Vietnam Experience (Chapel Hill 1975), p. 140. Hoopes ne condamne pas d&apos;une

fagon g6n6rale des attaques but politique,m contre des biens civils, notamment

lorsqu&apos;elles ont pour but d&apos;abr6ger la guerre (p. 141). Cf., d6fendant les bombarde-
ments en question, N. R. Th o r p e et J. R. M i I e s (tous deux officiers dans l&apos;Interna-
tional Law Division of the U.S. Air Force Office of the judge Advocate General), ibid.,
pp. 145 et s. Selon eux, les bombardements, d&apos;ailleurs dirig6s contre des objectifs
militaires, visaient a obtenir un -important avantage militaire-: ils 6taient destin6s - et

aboutirent effectivement - contraindre Pennemi de consentir unrn6goci6.
- En sens oppos6, voir H. DeSaussure and R. Glasser, ibid., pp. 119 et s. Ces

auteurs ont propos6 d&apos;ajouter Particle du Protocole contenant la d6finition des objec-
tifs militaires le paragraphe suivant: &quot;Further, attacks for immediate and predominantly
political purposes are unlawful&quot; (p. 139). Mais selon Part. 52, S 2, des attaques contre

des biens non civils r6pondant au premier crit de la d6finition des objectifs militaires
sont aussi interdites lorsqu&apos;elles sont effectu6es pour des buts politiques qui ne sont pas
imm6diats.
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lui-m ne r6pond pas, ainsi que la condition -en Poccurrence- soient
r6alis6es chez le b6n6ficiaire de Pattaque.

Entre Pavantage offert par la destruction ou Pendommagement de I&apos;ob-

jectif et la valeur de cc dernier comme contribution effective Paction
militaire du d6fenseur, il existe un lien; mais celui-ci est d&apos;ordre purement
intellectuel. II est impossible d&apos;exiger une correspondance, et encore moins

Ngalit6 de valeurs entre, d&apos;une part, la contribution effective de l&apos;objet a

Paction militaire de son d6tenteur, et, d&apos;autre part, Pavantage militaire
r6sultant de la destruction de cet objet. Cela est impossible, d&apos;abord, parce
qu&apos;il s&apos;agit, dun c6t6, d&apos;un 616ment positif: la possession de l&apos;objet et sa

valeur comme facteur contribuant a Paction militaire de son d6tenteur, de
Pautre c6t6, d&apos;un 616ment n6gatif: I&apos;an6antissement de Fobjet et 1&apos;61imina-
tion du danger ou de l&apos;obstacle qu&apos;il constitue pour Pattaquant. Mais la

comparaison est aussi exclue par limpossibilit6 d&apos;attribuer des valeurs chif-
fr6es l&apos;une et Vautre de ces deux 616ments, dont chacun comporte une

quantit6 de variables, dordre objectif et subjectif, en partie inconnues de
Padversaire, qui interdisent de mettre dans la balance la perte subie par le
d6fenseur et Pavantage qu&apos;en a retir6, ou qu&apos;6tait susceptible d&apos;en retirer,
Pattaquant. 11 y a plus. La d6finition n&quot;exige pas que-l&apos;attaquant obtienne
effectivement un avantage militaire grace la destruction de l&apos;objet: &lt;&lt;offre
un avantage militaire pr6cis-, dit le texte, et non pas: procure un avan-

tage9l. Cest que le droit de la guerre ne peut avoir la pr6tention d&apos;61iminer
les al6as de la guerre. Aussi le fait - ffit-il prouvable - que, en 1&apos;esp6ce,
Pattaque d&apos;un objectif d6termin6 n&apos;ait en rien am6lior6 la situation mili-

taire, tactique ou strat6gique, de Pattaquant, qu&apos;elle ne lui ait donc pas
apport6 un avantage militaire pr6cis, ne rendrait pas cette attaque r6troacti-

vement ill6gale. Il faut en effet convenir que le crit6re de Pavantage militaire

perd beaucoup, de sa valeur si Pon consid6re la difficult6 dans laquelle -
hormis le cas o Pavantage recherch6 n&apos;est de toute 6vidence pas militaire
mais politique - se trouve le d6fenseur de prouver que Pattaque d&apos;un cer-
tain objet militaire ne r6pondait pas cc crit6re-condition92. La non-r6ali-
sation d&apos;un avantage militaire escompt6, 1&apos;6chec d&apos;une operation, Pinsucc

91 L&apos;opinion contraire est soutenue par B o r n, op. cit. supra note 75, p. 137: &gt;)Dieser

Zusammenhang [entre la destruction de Pobjectif et Pavantage militaire] mug an Hand
der Auswirkungen auf die laufenden militirischen Operationen deutfich werden-.

92 Sans doute, selon Nconornie de I&apos;art. 52, S 2, c&apos;est 1&apos;attaquant de prouver que
Pobjet attaqu6 entrait dans la d6finition des objectifs militaires. II le pr6tendra toujours.
Pour combattre cette pr6tention, le fardeau de la preuve retombe - injustement peut-
kre, mais fatalement - sur le d6fenseur.
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d&apos;une campagne prouvent tout au plus que, par rapport cette op6ration
ou cette campagne, la destruction de tel objet militaire n&apos;a pas procur6 1

Pattaquant un avantage militaire pr6cis. Or, ce que le d6fenseur doit prou-

ver pour 6tablir Filkgalit6 de Pattaque, c&apos;est que la destruction de Pobjectif
attaqu6 Woffratt pas en Poccurrence un avantage militaire pr6cis. Ce n&apos;est

qu&apos;assez rarement que cette preuve sera possible. Le fait que, par d6fini-

tion, il s&apos;agit d&apos;un objet qui apporte une contribution effective Paction

militaire de son d6tenteur cr6e une pr6somption - simple - en faveur de

Putilit6 qu&apos;il y a pour Pautre partie, expos6e a souffrir effectivement de

cette action, de chercher a en 61iminer Pinstrument. Car en quoi consiste la

contribution effective a Paction militaire, sinon dans sa capacit6 d&apos;infliger
des dommages Pennemi; d6s lors, Pattaque visant faire disparaitre la

source de ces dommages ne doit-elle pas dans tous les cas kre suppos6e
offrir un avantage militaire pr6cis? Le d6fenseur sera beaucoup mieux arm6

pour combattre la pr6somption s&apos;il est en mesure de d6montrer que, en

d6pit de Papparence, Pobjet en question ne r6pondait pas au premier cri-

t Si cette voie est ferm6e, la preuve que, dans le cas concret, la condition

de Pavantage militaire faisait d6faut, est-elle rendue plus facile par la condi-

tion qu&apos;expriment les mots -en Poccurrence))?

C) en Poccurrence-

Le crit6re-condition de Pavantage militaire pr6cis est consid6r6 comme
r6alis6 seulement sil r6pond une condition suppl6mentaire, que le texte

fran et le texte anglais d6finissent en des termes diff6rents: -en Poccur-

rence-, &quot;in the circumstances ruling at the time&quot;. Lexpression en Poccur-

rence a deux sens. Le premier est celui indiqu6 par la formule anglaise93. Le
second correspond &lt;&lt;en Pesp ou -dans le cas concret-, expressions
dont la signification n&apos;est pas limit6e a 1&apos;616ment temps. Cette diff6rence na

cependant gu6re d&apos;int6r&amp; pratique dans le contexte de Part. 52, 5 2: une

attaque qui est interdite parce que, en Pesp6ce, dans le cas concret, la

destruction de Pobjectif militaire vis6 n&apos;offrait pas un avantage militaire

pr6cis, est aussi illicite en vertu de la formule anglaise. Pratiquement donc,
de ces deux formules, Pune n&apos;interdit, ou ne permet, pas plus quinterdit
ou permet Pautre. Qu&apos;exigent-elles au juste?

93 Dans son projet de r6gles de 1956, le CICR employait, en frangais, la formule
-dans les circonstances du moment- (art. 7, al. 3), formule reprise dans la r6solution

d&apos;Edimbourg de Hnstitut de droit international, mais qui fut remplac6e, dans le projet
du Protocole I (art. 47, 5 1), par &lt;&lt;en Poccurrence-.
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Elles exigent que, tout comme le crit6re de la contribution effective
Paction militaire, celui de Pavantage militaire pr6cis soit appr6cI6 non pas
dans Pabstrait, ni dans la perspective d&apos;6v6nements militaires - et encore

moins politiques - 6ventuels, hypoth6tiques, mais concr6tement et par
rapport aux circonstances existant 1&apos;6poque o la d6cision relative a Patta-

que est prise. Nous rencontrons ici le ni probl6me que nous avons d6ja
discut6 en nous demandant si Pexpression -contribution effective a Paction
militaire,&gt; doit kre entendue dans le sens de contribution actuelle. Les

arguments qui nous ont conduit 1 r6pondre n6gativement a cette question
valent aussi pour le crit6re de Pavantage militaire offert -en Poccurrence-
par la destruction ou Pendommagement de Pobjectif militaire dont il

s&apos;agit94. L&apos;avantage militaire precis que, selon la supputation raisonnable,
faite sur la base d&apos;informations s6rieuses, la destruction ou Pendommage-
ment de tel objectif militaire est susceptible d&apos;offrir Pattaquant, n&apos;a pas a
kre imm6diat, c&apos;est- de nature a influer sur les op6rations en cours

(lesquelles, peut-hre, ne consistent, a 1&apos;6poque consid6r6e, que dans des
bombardements strat6giques et dans des op6rations navales). Une telle
exigence reviendrait proscrire toute une cat6gorie de bombardements
strat6giques typiques: ceux qui se caract6risent pr6cis6ment par le fait que
Pavantage militaire qu&apos;ils promettent estfutur. Que Part. 52, S 2 n&apos;exclut

pas des attaques qui n&apos;offrent pas un avantage militaire pr6cis actuel, rien
ne le prouve mieux que la -liste des cat6gories d&apos;objectifs militaires- qui
accompagnait, 1 titre indicatif et d&apos;illustration, la d6finition abstraite des
objectifs: militaires contenue dans le projet de r6gles du CICR de 1956.
L&apos;art. 7, al. 3 de ce texte pr6cisait que, ni s&apos;ils appartiennent une des

cat6gories vis6es par la d6finifion, des objets -ne peuvent ftre consid6r6s
comme objectifs militaires lorsque leur destruction totale ou partielle nof-
fre, dans les circonstances du moment, aucun avantage militaire-. Or,
parmi les cat6gories d&apos;objectifs militaires 6num6r6s figuraient -les installa-
tions constituant des centres d&apos;6tudes, d&apos;exp6rimentation et de d6veloppe-

95ment de moyens de guerre- exemples typiques d&apos;objets militaires qui,
quant au moment de leur contribution effective a Paction militaire et celui
de Pavantage militaire pr6cis que leur destruction ou leur endommagement
est susceptible d&apos;offrir Pattaquant, renvoient i un terme futur, ind6fini,
voire - -6tudes-, -exp6rimentation,&gt; - incertain.

94 Nous r6cusons donc Pavis de B or n, op. cit. supra note 75, p. 138, selon 1equel
die Beeinträchtigung des Gegners und der ihr entsprechende [avantage militaire] direkt
zum Zeitpunkt der Zerstörung gegeben sein muß.

95 Op. cit. supra note 23, p. 71.
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La difficult6 pour le d6fenseur de prouver que, dans un cas donn6,
Pattaque d&apos;un objectif militaire d6termin6 n&apos;offrait pas i Vadversaire un

avantage militaire pr6cis est dans une certaine mesure facilit6e par la condi-
tion suppl6mentaire qu&apos;expriment les mots -en l&apos;occurrence&gt;&gt;. Cc n&apos;est pas
seulement le cas des attaques A but politique, mais aussi de celles dont le
r6sultat n&apos;6tait, objectivement, susceptible d&apos;offrir aucun avantage militaire

imaginable, pr6sent ou futur. Que Pon ait alors affaire a un conflit d&apos;affir-
mations dont, durant les hostilit6s, nul juge ne pourra connaitre, cc fait ne
diminue pas la fonction normative du crit6re-condition oen l&apos;occurrence-.
Celui-ci r6pond a trois buts: le but g6n6ral du Protocole: limiter la vio-

lence, m ii Pencontre d&apos;objets militaires (il y a des attaques contre des

objectifs militaires qui doivent kre qualifi6es de wanton destruction); le but

qui forme Pun des objets sp6cifiques principaux du Protocole: limiter les

causes de dommages civils incidents, m non &lt;&lt;excessifso; enfin, un but

technique: marquer la distinction entre -cat6gories dobjectifs militaireso et

objectifs militaires individuels, concrets.

E. Concr6tisation de la d6finition: les ,cat6gories d&apos;objeaifs militaires-

La concr6tisation de la d6finition abstraite des objectifs militaires, qui est

]a tiche de la th6orie et de la pratique militaires ainsi que de la doctrine

juridique, passe par Ntablissement de listes de cat6gories d&apos;objets qui sont

susceptibles d&apos;entrer dans la d6finition. On parle habituellement de -cat6-

gories d&apos;objectifs militaires&gt;&gt;. Cependant, cette notion rec6le une probl&amp;
matique que la d6finition des objectifs militaires dans le projet der du
CICR de 1956 permet de toucher du doigt. Cette d6finition, en effet,
employait Pexpression -cat6gories d&apos;objectifs militaires-, cc qui entrainait
deux consEquences. Premi6rement, une -liste des cat6gories dobjectifs
militaires- 6tait annex6e a la r6glementation. Deuxi6mement, la d6finition
6tait suivie d&apos;une clause qui limitait consid6rablement la valeur de cette liste
et de la notion m&amp;me de -cat6gories d&apos;objectifs militaires-: -Toutefois,
rn s&apos;lls appartiennent a une de ces cat6gories, ils ne peuvent kre consi-
d6r6s comme objectifs militaires lorsque leur destruction totale ou partielle
n)offre, dans les circonstances, du moment, aucun avantage militaire&gt;&gt;. Le

Protocole non seulement n&apos;emploie pas 1&apos;expression -cat6gories d&apos;objectifs
militaires&gt;&gt;, mais il rejette cette notion. La d6finition de Part. 52, S 2 est

centr6e sur les objectifs individuels. Il s&apos;ensuit que ceux, militaires ou juris-
tes, qui, pour faciliter la compr6hension et Papplication de la d6finition

abstraite, dressent des listes de -cat6gories d&apos;objectifs militaires- typiques
doivent kre conscients du caract6re ambigu de cette expression. Les -cat&amp;
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gories d&apos;objectifs militaires- ne peuvent jamais &amp;re que des sch6mes, sans

aucun caract6re normatif, d6signant d&apos;une faqon abstraite des categories
d&apos;objets qui entrent dans la d6finition 16gale si, et seulement si, dans chaque
cas individuel, les trois crit6res-conditions - dont deux sont 6trangers ces

objets et 6chappent par cons6quent a la cat6gorisation! - se trouvent rem-

plis.
La liste qui 6tait annex6e au Projet de 1956 avait un caract6re tr6s - mais

non excessivement - extensif, qui apparAilt surtout si on la compare avec

1&apos;6num6ration sommaire que contenait Part. 24,2&apos; des R6gles de La Haye
de 1923. A c,5t6 de. biens dont le caract6re militaire n&apos;est pas controversa-

ble, 6taient mentionn6s: les lignes et moyens de communication oqui sont

d&apos;int6r&amp; essentiellement militaire-; -les installations des stations de radio-
diffusion et de t6l6vision, les centres t6l6phoniques et t6l6graphiques d&apos;in-
t6r&amp; essentiellement militaires-; les &lt;&lt;industries d&apos;un int&amp;&amp; essentiel pour
la conduite de la guerre-: fabrication d&apos;armements, y compris des pi6ces
accessoires, -et de tous autres moyens de guerre-, de fournitures et de
mat6riel de guerre, -les usines ou installations constituant d&apos;autres centres

de production et de fabrication essentielles pour la conduite de la guerre,
telles que les industries m6tallurgiques, m6caniques, chimiques, de carac-

t6re ou a destination nettement militaire, les installations de d6p6t et de
transport essentiellement destin6es aux industries pr6cit6es, les installations
productrices d&apos;6nergie destin6es essentiellement a la conduite de la guerre,
telles que des exploitations de charbon, de carburants, &amp;6nergie atomique,
dem que des usines gaz ou des installations d&apos;6nergie 6lectrique ayant
principalement une destination militaire,&gt;.
Aucune des cat6gories 6num6r6es n&apos;est exclue, en tant que cat6gorie, par

la d6finition de 1977. Celle-ci permet-elle une liste th6orique plus exten-

siVe? Sur certains point, au sujet desquels la liste de 1956 6tait d6j discut6e
a 1&apos;6poque, peut-ftre%. Nous ne voudrions mentionner ici qu&apos;un point qui
rev&amp;t une importance particuli6re en raison de ses incidences directes et

indirectes. Parmi les cat6gories d&apos;objets de caract6re purement militaire, la
liste de 1956 citait -les minist6res militaires (par exemple Guerre, Marine,
D6fense nationale, Armement), et autres organes de direction et d&apos;adminis-
tration militaire&gt;&gt;. Le CICR n&apos;avait donc pas suivi les auteurs qui voulaient

96 Ainsi on a soutenu qu&apos;il fallait y ajouter les mines de fer et de certains m6taux non
ferreux; cela est sfirement vrai pour Puranium. L&apos;expression -exploitations de carbu-
rants- semble exclure, en amont, les gisements, mais comprend, en aval, les raffineries;
elle englobe aussi - toujours sous la r6serve de leur destination principalement militaire
- les installations de production et de stockage de gaz naturel.
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6tendre la qualit6 d&apos;objectifs militaires d&apos;autres minist6res, dont ils consi-

d6raient les fonctions comme essentielles pour la conduite de la guerre; avis

qui est partag6 par les r6dacteurs d&apos;une publication du minist f6d6ral
allemand de la Wense: Pattaque des bitiments du minist6re de l&apos;Int6rieur

97. Cet
i i

ne peut pluset de celui des Transports y est d6clar6e licite te opinion
kre d6fendue apr6s I&apos;adoption du Protocole. Il est vrai que parmi les

fonctions exerc6es par ces deux minist6res, plusieurs se rapportent directe-
ment i Paction militaire; consid6r6e dans son ensemble, Pactivit6 de ces

minist n&apos;en garde pas moins un caract6re civil. Il pourrait cependant en

kre autrement du minist6re des Transports lorsque les op6rations terrestres

auront at une phase aigu et se d6roulent sur un vaste front.
L&apos;art. 52, S 2 n&apos;interdit pas, en principe, d&apos;attribuer la qualit6 d&apos;objectif

militaire un bitiment ou un ensemble de bitiments qui ne figure pas dans

la liste de 1956: la r6sidence du chef de I&apos;Etat (ou, selon le droit public de
I&apos;Etat consid6r6, du chef du gouvernement, ou encore du personnage

jouant le r6le de chef d&apos;Etat sans en porter le titre) investi de la fonction de
commandant supr des forces arm6es, ou de -chef des arm6es&gt;).. Le

probl6me est cependant plus complexe qu&apos;il ne parait. En tant que d6ten-

teur du commandement des forces arm6es, le chef de I&apos;Etat (ou son homo-

logue) a, bien qu&apos;il ne fasse pas partie des forces, un caract militaire
6minent qui fait de lui un objectif militaire. Mais A est en m&amp;me temps, et

primordialement, le d6tenteur du pouvoir politique supr L&apos;attaque
contre le si6ge de la tke du gouvernement - Maison Blanche, Kremlin,
Palais de I&apos;Elys6e, r6sidence du Premier ministre britannique, chancellerie
f6d6rale98 -, licite en tant que dirig6e contre Porgane directeur strategique
supr Pest-elle comme action visant la destruction du gouvernement
de I&apos;Etat ennemi? Cela est loin d&apos;ftre certain. Comme nous Pavons d6j
not6, le Protocole a laiss6 ouverte la question de la lic6it6 des actions non

violentes qui ont pour objectif Pordre politique de I&apos;Etat ennemi; mais en

ce qui concerne les attaques, la r6glementation 6dict6e a un caract

exhaustif: elle englobe tous les actes de violence dirig6s contre I&apos;Etat

97 Kriegsv6lkerrecht. Sarnm1ung von Fillen mit Usungen (196 1), E 13, Usung.
98 Cf. art. 115, b de la Loi fondamentale, selon 1equel en cas d&apos;entr6e en vigueur de

Ntat de d6fense, le pouvoir de cornmandernent sur les forces sera exerc6 par le chance-
fier f6d6ral. - A noter que, titulaire du pouvoir&apos;de commandement sur les forces

arm6es, le chef de I&apos;Etat ou le chef du gouvernernent n&apos;en est pas moins, dans les pays
d6mocratiques, constitutionnellernent un civil. Mais ce n&apos;est pas une personne civile au

sens de Part. 50 du Protocole 1. C&apos;est en raison de leur quafit6 de d6tenteur du pouvoir
de direction stratigique de la guerre que ces personnages doivent atre consid6r6s cornme

des objectifs militaires, des objectifs strat6giques.
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ennemi, quel qu&apos;en soit le but. Le bombardement en question serait donc

en m temps 16gal, parce que dirig6 contre un objectif militaire, et

ill6gal, parce que sa cible est aussi le d6tenteur des fonctions politiques
supr&amp;mes de I&apos;Etat ennemi. Ce conflit parailt insoluble en droit. 11 appar-
tient a la sagesse politique des gouvernements de le r6soudre, en regardant
au-deU de la guerre et en choisissant comme guide la raison du long
terme99.

L&apos;6tablissement de la liste g6n6rale des -cat6gories d&apos;objectifs militaires-
- qui est unique pour tous les bellig6rants et peut facilement kre dress6e

avant la guerre - nexige aucune information touchant Pinfrastructure mili-

taire et industrielle de Pennemi potentiel. En passant de cette liste abstraite
a la r6daction de listes d-objectifs concrets virtuels, au fur et mesure que,
des objets purement militaires ou dont la destination militaire est mani-

feste, on descend vers des objets -mixtes-, la notion de -cat6gories d&apos;objec-
tifs militaires- perd son sens. L&apos;appartenance de chacun de ces objets a

Pune des -cat6gories&gt;&gt; pr6suppose en effet que soit 6tabli le fait que l&apos;objet
en question r6pond au premier des trois crit6res de la d6finition des objec-
tifs militaires. Pour les principaux parmi ces objets, la r6alisation de cette

condition est relativement facile constater. Pour les autres, cet 616ment
doit kre v6rifi6 d&apos;apr6s des informations aussi pr6cises que possible. Quant
au deuxi6me et au troisi6me crit6re, As sopposent, par d6finition, lid6e
de cat6gories pr66tablies, g6n6rales, valables partout et toujours.

6. Le biens sp6cialement Prot6g6s

Les articles 53 56 se rapportent a quatre cat6gories particuli6res de

biens qui, en vertu du principe formuI6 Part. 52, S 1 sont des -biens de

caract6re civil&gt;&gt;, du seul fait qu&apos;ils -ne sont pas des objectifs militaires au

sens du paragraphe 2-. Il s-agit des biens culturels et des lieux du culte (art.
53), des biens indispensables i la survie de la population civile (art. 54), de

Penvironnement naturel (art. 55) et des ouvrages et installations contenant

99 11 y a une autre consid6ration qui peut faire h6siter regarder la r6sidence du chef
de I&apos;Etat comme un objectif licite. Selon toute probabilit6, le pr6sident (ou son homolo-

gue) et ses principaux collaborateurs, ainsi que Nquipement technique et 61ectronique
de communications lui permettant d&apos;exercer ses fonctions de contr,51e, seront hors

d&apos;atteinte, prot6g6s qu&apos;ils seront a tout le moins contre les bombes classiques. Le

bombardement de 1 r6sidence pr6sidentielle n&apos;offrirait donc pas cet avantage militaire

pr6cis qu&apos;exige la d6finition, mais risquerait de causer, en raison de la situation de la

cible, des dommages civils incidents qui pourraient le faire tomber sous le coup de Part.

51, 5 5, b et de Part. 57, S 2, a (iii).
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des forces dangereuses (art. 56). En ce qui concerne les biens culturels et les

lieux de culte, leur immunit6 d&apos;attaque est bien assise en droit positif,
coutumier et 6crit. Les trois autres cat6gories de biens n6cessitaient des

stipulations sp6ciales, car Ntendue de leur immunit6, voire, pour certains

d&apos;entre eux, le principe ni de cette immunit6, donnaient lieu a des

controverses. L&apos;art. 54 constitue une innovation; a tout le moins la r6gle
qu&apos;il 6nonce son art. 1 6tait, avant 1977, loin d&apos;ftre unanimement

admiselOO: -Il est interdit dutiliser contre les civils la famine comme

m6thode de guerre-. Ce paragraphe abroge la r6gle antique et coutumi6re

qui permettait un bellig6rant de chercher obtenir la reddition d&apos;une ville

assi6g6e en affamant les habitants. Le par. 2 interdit -d&apos;attaquer, de

d6truire, denlever ou de mettre hors d&apos;usage des biens indispensables a la

survie de la population civile, tels que des denr6es alimentaires et les zones

agricoles qui les produisent, les r6coltes, le b6tail, les installations et r6ser-

ves deau potable et les ouvrages dirrigation, en vue d&apos;en priver, raison de

leur valeur de subsistance, la population civile ou la Partle adverse

Ainsi les entrep6ts de denr6es alimentaires101, en dehors de ceux speciale-
ment affect6s aux forces arm6esl02, les r6coltes, les fabriques de produits
alimentaires sont express6ment d6clar6s objectifs interdits, solution qui
r6sulte d6j en ce qui concerne les attaques, de Part. 52.

Des auteurs ont cherch6 justifier les attaques dirig6es contre des r6col-

tes ou des entrep,5ts de denr6es alimentaires en arguant de la l6galit6 du

blocus103. Le Protocole n&apos;a pas touch6 au droit de la guerre maritime; il a

donc laiss6 intactes les r relatives au blocus. En est-il r6sult6 une

contrari6t6 de normes? La diff6rence entre les r6gles formul6es Part. 54,
applicables la guerre terrestre - y compris au bombardement strat6gique -

100 Voir E. R o s e n b I a d, Starvation as a Method of Warfare - Conditions for

Regulation by Convention, The International Lawyer, vol. 7 (1973), pp. 252-270.
101 Cf. les directives de Hitler de 1939 concernant la conduite de la guerre contre

I&apos;Angleterre, cit6es plus haut note 31.
102 Selon le par. 3, les interdictions ne s&apos;appliquent pas si les biens 6num6r6s sont

utilis6s Par une partie adverse: a) pour la subsistance des seuls membres de ses forces

arm6es; b) -a d&apos;autres fins que cet approvisionnement, mais comme appui direct dune

action militaireo.
103 Voir par exemple les observations d&apos; E. G i r a u d : -Ainsi la destruction de fa-

briques de produits alimentaires et de r6coltes peut kre consid6r6e comme un objectif
militaire puisqu&apos;elle est de nature a affaiblir consid6rablement la r6sistance d&apos;un pays. 11

semble parfaitement illogique d&apos;interdire ces proc6d6s, si on admet que les Etats peu-
vent pratiquer le economique&gt; qui vise affamer un pays en arrkant ses impor-
tations et ses exportations-. Annuaire IDI, vol. 52 (1967 11), p. 117. - Allant plus loin,
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et les r6gles de la guerre maritime est-elle seulement due, comme le sugg6-
rait. i la Conf6rence diplomatique le d6l6gu6 britannique, au fait que les

probl6mes relatifs a la r6affirmation et au d6veloppement du drolt de la

guerre navale navaient pas fait l&apos;objet d6tudes pr6paratoires comme celles

qui ont pr&amp;M6 1&apos;61aboration du Protocole 1, de sorte que la Conf6rence
104)devait se cantonner dans le domaine du droit de la guerre terrestre

Nous ne le pensons pas. Cette ocontradiction fondamentale- - pour
employer 1&apos;expression du repr6sentant britannique - n&apos;a pas seulement, ni

principalement, des raisons historiques; elle d6coule de la diff6rence essen-

tielle existant entre le blocus et les actes vis6s a Part. 54. Comme Pa rappek
R. L. B i n d s c h e d I e r, le blocus, moyen de guerre 6conomique, n&apos;impli-
que pas la destruction des biens frapp6s par cette mesure, mais vise a priver
Pennemi de certains produits qui lui permettent, directement ou indirecte-
ment, de poursuivre la guerre105. Argument auquel nous ajouterons une

remarque qui se rattache a ce que nous avons dit au sujet du fondement de
l&apos;immunit6 des biens civils. Les denr6es soumises au blocus ne sont pas des

produits du sol m du pays touch6, et du labeur de sa population,
produits pour ainsi dire physiquement li6s a la population civile. Sans
tomber dans la sentimentalit6, il est permis de dire que, sur ses denr6es
alimentaires, la population a le rn droit que sur les autres biens civils,
tandis que, a Ngard des produits alimentaires importes, sujets au blocus,
Pacheteur - en g6n6ral, directement ou par interm6diaire, le gouvernempnt
- ne poss qu&apos;un titre. Enfin, on peut faire valoir que les incidences du
blocus sur la population nont Pas le caract6re brutal et direct qui distingue
les effets de la destruction de denr6es alimentaires, mais sont, dans une

certaine mesure, susceptibles d&apos;kre gradu6es par des mesures de rationne-
ment et de r6partitionl06.

des militaires ont, pour justifier le bombardement de zone des villes allemandes, rappel6
que dans la premi6re Guerre mondiale, la famine provoqu6e par le blocus alli6 avait,
selon des sources allemandes, entram6 la mort de pr6s de 800000 civils: cf. Sir Arthur
Harris, Les bombardiers attaquent (trad. Paris 1949), p. 151; dans le m sens,
W/F, vol. III, p. 117.

104Actes, vol. XIV, p. 21.
105 Annuaire IDI, vol. 52 (1967 11), p. 214, note 1, et Die Unterscheidung zwischen

Zivilbev6lkerung und bewaffneten KrHften, dans: Internationale Festschrift fiir Alfred
Verdross zum 80. Geburtstag (Miinchen, Salzburg 1971), pp. 55-69 (p. 56).

106 Ces remarques, dont nous ne m6connaissons pas qu&apos;elles s&apos;appliquent d&apos;une fagon
tr in6gale aux cas concrets, ne tendent pas a justifier des mesures de blocus qui visent
affamer la population civile, ou qui risquent d&apos;aboutir aumr6sultat, mais d6mon-
trer la fausset6 d&apos;un raisonnement par analogie. De la 16galit6 du blocus 6tendu aux
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De Part. 55, relatif a la protection de Perivironnement naturel, nous

avons d6j parI6 plus haut (note 87).
L&apos;art. 56 est d&apos;une r6daction compliqu6e. Il stipule son par. 1 que les

ouvrages d&apos;art&apos; ou installations conteriant des forces dangereuses, A savoir

les barrages, les digues et les centrales nuckaires de production d&apos;6nergie
6lectrique, ne seront pas l&apos;objet d&apos;attaques, m6me s&apos;ils constituent des

objectifs; militaires, 4orsque de telles attaques peuvent provoquer la lib6ra-

tion de ces forces et, en cons6quence, causer -des pertes s6v dans la

population civile,&gt;. Lam interdiction sapplique aux -autres objectifs:
militaires situ6s sur&apos;ces ouvrages ou proximit&amp;. S&apos;il s&apos;agit d&apos;ouvrages ou
d&apos;installations qui ne constituent pas en eux-memes, par application de

Part. 52, 5 2, des objectifs; militaires, leur inimunit6 r6sulte de leur qualit6
de biens civils, et cette immunit6 est totale. Pour ceux qui constituent des

objectifs militaires, ainsi que pour les autres objectifs militaires situ6s sur

ces ouvrages ou a proximit6, la protection sp6ciale pr6vue par Part. 56 ne

consiste pas dans une immunit6 absolue, mais ne s&apos;applique qu&apos;a Ngard
d&apos;attaques susceptibles de lib6rer les forces que ces ouvrages ou installa-

tions contiennent et de causer, par la, des pertes s6v6res dans la population
civile107. Cette interdiction exclut, pratiquenient, tout bombardement stra-

t6gique massif contre ces objectifs: - sauf dans des r6gions faiblement peu-

pl6es -, mais non pas des attaques ponctuelles, visant seulement a paralyser
le fonctionnement des ouvrages ou installations en question.

produits alimentaires, il n&apos;est pas permis d&apos;inf6rer que les denr6es alimentaires, leurs
lieux de production et de stockage, constituent des objectifs militaires. - Dans lem
ordre d&apos;id6es, on doit rappeler qu&apos;il n&apos;est pas admissible d&apos;interpr6ter la d6finition des
objectifs militaires en se basant sur les listes des marchandises qui sont trait6es par les

bellig6rants comme contrebande de guerre.,
107 La combinaison de I&apos;art. 56 et des dispositions du par. 2, a (iii) et b de I&apos;art. 57

offre au premier abord quelque difficult6. Si Von consid6re que, en tant que r
sp6ciale, I&apos;art. 56 pr6vaut sur I&apos;art. 57, il en r6sulte deux cons6quences. Premi
I&apos;art. 56, 5 1 n&apos;interdit des attaques contre les ouvrages ou installations mentionn6s qui
constituent des objectifs militaires (ou contre des objectifs militaires situ6s sur ces

ouvrages ou installations ou a proximit6) que dans le cas o ces attaques sont suscepti-
bles d&apos;entralner, par suite de la lib6ration des forces dangereuses, des pertes s6v dans
la population civile; les attaques qui ne peuvent provoquer que des d6gits mat6riels ne

sont pas interdites, quelle que soit Pimportance des dommages aux biens civils. Cette

interpr6tation est 6tay6e par le par. 3 qui renvoie I&apos;art. 57, mais seulement en ce que
celui-ci b6n6ficie la population civile et aux personnes civiles. - Deuxi6mement,
toujours en opposition a Part. 57, le caract6re &lt;&lt;s&amp;6re- des pertes en vies humaines
subies par la population civile n&apos;e§t pas susceptible d&apos;kre &lt;&lt;compense- en comparant ces

pertes a I&apos;avantage militaire concret et direct attendu.
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Le par. 2 indique les cas oii la protection sp6ciale peut kre suspendue.
Les faits qui sont normalement constitutifs de la qualit6 dobjectif militaire,
en vertu du premier crit6re de la d6finition, n&apos;y suffisent pas; il y faut

quelque chose de plus que la simple -contribution effective Paction mili-
taire-. Ce sera, pour les centrales nuckaires, le fait de fournir du courant

6lectrique -pour Pappui r6gulier, important et direct d&apos;op6rations militai-

res&gt;&gt;, et pour les barrages et digues ainsi que pour les autres objectifs
militaires situ6s sur ces ouvrages ou installations ou i proximit6, le fait
d&apos;ftre &lt;&lt;utilis6s pour Pappui r6gulier, important et direct d&apos;op6rations mili-
taires-. Encore faut-il que soit remplie une condition suppl6mentaire, celle
de la n6cessit6: ces attaques doivent kre le -seul moyen pratique de faire

108cesser cet appui-
Le par. 5 pr6voit que oles Parties au conflit s&apos;efforceront de ne pas placer

d&apos;objectifs militaires proximit6 des ouvrages ou installations mentionn6s

au par. 1-. La phrase qui suit cette recommandation est passablement
obscure. &lt;&lt;N6anmoins, les installations 6tablies seule fin de d6fendre les

ouvrages ou installations prot6g6s contre les attaques sont autoris6es et ne

doivent pas kre elles-m l&apos;objet d&apos;attaques, condition qu&apos;elles ne

soient pas utilis6es dans les hostilit6s, sauf pour les actions d6fensives
n6cessaires afin de r6pondre aux attaques contre les ouvrages ou installa-

tions prot6g6s et que leur armement soit limit6 aux armes qui ne peuvent
servir qu&apos; repousser une action ennemie contre les ouvrages ou installa-
tions prot6g6s&gt;&gt;. Il r6sulte de ce texte que les postes de d6fense anti-a6rienne

108 En outre, ces attaques sont soumises aux restrictions indiqu6es au par. 3, qui
prescrit notamment d&apos;observer, -dans tous les cas-, les -mesures de pr6caution pr6vues
par Part. 57-, et de prendre en cas d&apos;attaque -toutes les pr6cautions possibles dans la
pratique- -pour 6viter que les forces dangereuses soient lib6r6es&gt;&gt;. Cette prescription
revient, pratiquement, interdire toute attaque contre des centrales nuckaires,m si
elles r6pondent aux conditions 6nonc6es au par. 2, b, qui font cesser la protection. Les
effets provoqu6s par Pattaque d&apos;une centrale nuckaire sont impr6visibles, incontr6la-
bles dans Pespace et dans le temps, et 6chappent, par leur nature, toute pr6caution.
Bien que th6oriquement permise dans Phypoth6se envisagee au par. 2, b, une telle

attaque tomberait sous le coup de Vart. 57, 5 2, a (iii) et b, dispositions auxquelles
renvoie Part. 56, S 3. Il faut y ajouter une consid6ration qui plaide en faveur de l&apos;immu-
nit6 absolue des centrales nucl6aires: les effets de radioactivit6 du bombardement par
armes classiques d&apos;une telle installation risqueraient de ne gu se distinguer de ceux

d&apos;une attaque par une arme atomique tactique ou par une arme radiologique. Tech-

niquement parlant, ce bombardement ne r6aliserait pas le franchissement du seuil
nucl6aire; mais il y ressemblerait fort, et le risque n&apos;est pas a exclure que, dans la tension
de la lutte, des organes de I&apos;Etat victime se m6prennefit sur la cause de la contamination
radioactive.
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sur les ouvrages ou installations ou a proximit6 (le texte ne parle que des

&lt;&lt;objectifs militaires a proximit6 &gt;&gt;; mais, du moins en ce qui concerne les

postes de D.C.A., il s&apos;applique sans nul doute aussi, a fortiori, aux postes
6tablis sur ces ouvrages) ne peuvent pas kre attaqu6s. Cette protection des

postes de D. C.A. d6coule d6ja de la disposition. du par. 2, c, la d6fense

contre des attaques a6riennes ne pouvant kre consi-d6r6e comme servant &lt;&lt;a

Pappui r6gulier, important et direct d&apos;op6rations militaires-. Pour ce qui
est des installations destin6es d6fendre les ouvrages ou installations prot6-
g6s, mais qui sont en fait -utilis6s dans les hostilit6so autrement que pour

repousser des attaques contre ces ouvrages, le par. 3 permet de les attaquer.
Il est possible que cette disposition doive kre interpr6t6e comme limitant le

droit inconditionnel d&apos;attaque aux installations et batteries 6tablies &apos;i proxi-
mit6 des ouvrages prot6g6s, attaques qui sont 6videmment moins dange-
reuses que celles dirig6es contre des installations ou batteries situ6es sur les

ouvrages mentionn6s. Il n&apos;y en a pas moins une contradiction entre ce

paragraphe et le par. 2: le premier permet, dans Phypoth6se qu&apos;il envisage,
d&apos;attaquer les installations et batteries de d6fense proximit6 des ouvrages

prot6g6s, sans mentionner les conditions restrictives 6nonc6es au par., 2109.

D&apos;autre part, il va sans dire que dans les cas de cessation de la protection
selon le par. 2, les postes de D.C.A., qui ne servent pas alors a repousser

une attaque interdite, peuvent kre l6galement attaqu6s.

7. &lt;&lt;Localit6s non d6fendues-

Nous pouvons nous dispenser, ici, de parler de Part. 59, relatif aux

localit6s non d6fendues: A ne concerne pas notre sujet. Selon son par. 2, la

109 Les attaques interdites par Vart. 56 figurent parmi les quatre cat6gories d&apos;attaques
qui constituent aux termes de Vart. 85, S 3 des infractions graves au Protocole, lors-

qu&apos;elles sont commises intentionnellernent et qu&apos;elles entrainent la mort ou causent des

atteintes graves I&apos;int6grit6 physique ou a la sant6. Pour qu&apos;une attaque vis6e I&apos;art. 56

soit consid6r6e cornme une infraction grave, I&apos;art. 85, S 3 exige que I&apos;auteur de l&apos;infrac-

tion - celui qui a I&apos;attaque - ait su que celle-ci -,causera des pertes en vies

hurnaines, des blessures aux personnes civiles ou des dommages aux biens de caract

civil, qui sont excessifs au sens de Vart. 57, par. 2, a (iii)-. Les particularit6s - ou les

singularit6s - de ce texte, dont l&apos;orthodoxie juridique est douteuse, sont les suivantes.

L&apos;inculp6 doit avoir su que I&apos;attaque causera (et non pas, comme A est dit I&apos;art. 56, S 1,

qu&apos;elle peut causer) des pertes et dommages civils excessifs. Par contre, curieusement, il

suffit qu&apos;il ait su que I&apos;attaque causera seulement des dommages excessifs aux biens

civils, et non pas 6galement la mort de personnes civiles, - bien que linfraction ne soit

r6alisEe que dans ce dernier cas. Enfin, le texte n&apos;exige pas que les pertes en vies

hurnaines r6ellement caus6es soients6v ou excessives.
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qualification de localit6 non d6fendue ne peut kre attribu6e qu&apos;a un lieu
habit6 -se trouvant a proximit6 ou a l&apos;int6rieur d&apos;une zone o les forces
arm6es sont en contact et qui est ouvert Poccupation par une partie
adverse-. Une telle zone se trouve, normalement, en deq du rayon des

attaques strat6giques. On peut s&apos;6tonner de la r6daction du Par. 1 de cet

article: -11 est interdit aux Parties au conflit d&apos;attaquer, par quelque moyen
que ce soit, des localit6s non d6fendues-. Ce langage, calqu6 sur celui de
Part. 25 RLH, est anachronique. Le Protocole interdit aussi d&apos;attaquer les
localit6s qui sont ,d6fendues- (cf. supra, II, no 2). Seuls peuvent kre lobjet
d&apos;attaques des objectifs militaires situ6s dans une localit6, d6fendue ou non.

La raison de l&apos;immunit6 des localit6s non d6fendues ne r6side ni dans
Pabsence - ou la non-utilisation - d.&apos;objectifs militaires ni dans I&apos;absence de
d6fense, mais dans la cons6quence imm6diate de cette non-d6fense: le fait

que la localit6 est ouverte Poccupation par Padversaire, dans la possibilit6
donc qu&apos;a celui-ci de s&apos;emparer, sans rencontrer d&apos;obstacle et sans risque,
des objectifs militaires que renferme la localit6 en question. En dautres
termes, cette immunit6 d&apos;attaque est fond6e sur I&apos;absence de n6cessit6 de
bombarder les objectifs militaires dans la localit6 en question.
La possibilit6 pr6vue au par. 4 de cr6er, par accord entre les parties, des

localit6s non d6fendues,m si ces localit6s ne remplissent pas les condi-
tions auxquelles le par. 2 subordonne la d6claration unilat6rale de localit6
non d6fendue, est exclue, a prendre le texte la lettre, pour les villes et

villages situ6s a Parri6re. II est cependant incontestable que la libert6 des

bellig6rants de conclure entre eux des conventions limitant le champ de la
violence n&apos;est pas limit6e. Un accord sur la cr6ation d&apos;une localit6 non

d6fendue est donc possible pour les lieux situ6s Varri6re de la zone de
contact - et qui ne r6pondent pas par ailleurs a la d6finition et aux condi-
tions des zones d6militaris6es selon Part. 60 -, m6me si 1&apos;expression de
-non-d6fense-, entendue comme localit6 ouverte a Poccupation par la par-
tie adverse, n&apos;y a pas de sens. Ce qui est impossible, c&apos;est que ces villes et

villages puissent kre d6clar6es -localit6s non d6fendues- par les autorit6s
locales ou nationales, ni si elles r6pondent aux conditions pos6es au

par. 2; une telle d6claration, faite dans le but de mettre la localit6 a I&apos;abri

d&apos;attaques a6riennes, serait inopposable I&apos;adversaire.
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III. Modalit6s des bombardements strat6giques

I Les deux compl6ments n6cessaires au Principe
de l&apos;immunit6 civile

L&apos;exp6rience de la seconde Guerre mondiale et de conflits post6rieurs a

montr6 que la population civile et ses biens ne sont Pas seulernent exposes a

des attaques qui les visent directement, comme tels; la population a aussi a

souffrir des effets de bombardements qui ne prennent pour cibles ni elles ni

des biens civils. Ces atteintes non directes peuvent avoir deux causes. La

premi6re consiste dans Pinobservation du principe. de discrimination; la

seconde, dans le fait de ne pas tenir compte, de propos d6lib6r6 ou par

n6gligence, de Ntendue des pertes et dommages civils caus6s incidemment

par des attaques dirig6es contre des objectifs militaires. Licites en raison de

leurs cibles, des bombardements peuvent en effet devenir illicites lorsqu&apos;ils
sont susceptibles, pour diff6rentes causes tenant surtout aux circonstances

de Pattaque, de provoquer indirectement des pertes parmi la population
civile et des dommages aux biens civils qui doivent kre consid6r6s comme

exorbitants. Cest ces deux points de vue que le Protocole s&apos;est efforc6

compl6ter la protection de la population civile et des biens civils. Ce fai-

sant, A a dfi quitter la sph des purs principes pour entrer dans le domaine

des r6alit6s militaires et se colleter avec les -n6cessit6s militaires&gt;&gt;. Aussi les

r pos6es Part. 51, S 4 et 5, et Part. 57, 5 2 ont rencontr6 des

r6sistances et des h6sitations de la part de certains Etats 110 et feront sans

doute l&apos;objet de d6clarations ou de r6serves lors de la ratification du Proto-

cole 1.

2. L&apos;interdiction des bombardements sans discrimination

A. D6finition des attaques sans discrimination (art. 51, 5 4)

Des attaques sans discrimination, tels certains bombardements de zone

de la seconde Guerre mondiale, peuvent proc6der d&apos;une doctrine de nega-

tion du principe de l&apos;immunit6 civile, doctrine qui pr6tend que la popula-
tion civile et les biens civils sont justiciables d&apos;attaques aum titre que
les objectifs militaires et que, par cons6quent, non seulement il ny a pas

110 Lart. 51 a &amp;6 adopt6 par 77 voix contre une (France) et seize abstentions (parmi
lesquelles trois pays membres de I&apos;OTAN: la R6publique f6d6rale d&apos;Allemagne, I&apos;Italie

et la Turquie).
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lieu, dans la planification et dans 1&apos;ex6cution des- bombardements strat6gi-
ques dont les cibles d6sign6es sont des objectifs militaires, de tenir le moin-
dre compte de Penvironnement civil de ces objectifs, mais qu&apos;iI est permis,
si Pattaquant le juge exp6dient, de frapper indistinctement des objectifs
militaires et des personnes ou des biens civils. L&apos;art. 51, S 2, 1 re phrase, et

Part. 52, S 2, 1 re phrase, condamnent d6finitivement cette doctrine. Les

attaques sans discrimination qui font Pobjet des interdictions formul6es
Part. 51, 5 4 et 5, proc d&apos;autres causes. 11 s&apos;agit de bombardements
dont le but est exclusivement la destruction ou Pendommagement d&apos;un ou
de plusieurs objectifs militaires, mais qui contreviennent, par la fagon dont
ils sont ex6cut6s, au principe de discrimination.

Selon le par. 4, Pexpression -attaques sans discrimination&gt;&gt; sentend a)
des attaques qui ne sontpas dirigges contre un objectif militaire d6termine,
b) de celles o Pon utilise des m6thodes ou des moyens de combat qui ne

peuvent pas etre diriggs contre un objectif militaire d6termin6 ou c) dont les
effets ne peuvent pas 6tre limit6s comme le prescrit le Protocole, -et qui
sont en cons6quence, dans chacun de ces cas, propres frapper indistincte-
ment des objectifs militaires et des personnes civiles ou des biens de carac-

t6re civil-. De ce dernier 616ment de la d6finition, il r6sulte clairement que
les moyens dont il est question dans la d6finition ne sont pas interdits en

soi, par ce texte, mais seulement dans les cas o les effets de leur emploi
sont susceptibles d&apos;atteindre des personnes civiles ou des biens civils. En
revanche, la qualification d&apos;attaque sans discrimination sapplique quel que
soit le degr6 des pertes et dommages civils, et notarnment quel que puisse
kre leur importance &lt;&lt;par rapport Pavantage militaire et concret attendu&gt;&gt;,
crit de lic6it6 pr6vu au par. 5, b et a Part. 57, S 2, a (iii) et b pour les

types d&apos;attaques qui y sont vis6s. La raison de cette diff6rence est que dans
les cas dont traite le par. 4, b et c, les pertes et dommages civils ne sont pas
des effets incidents, mais principaux, normaux, de proc6d6s de bombarde-
ment qui ne peuvent avoir que des effets atteignant simultan6ment des
objectifs militaires et des personnes civiles ou des biens civils.

B. Bombardement de zone (art. 51, 5 5, a)

Le par. 5 d6finit deux otypes d&apos;attaqueso qui sont &lt;&lt;consid6r6s comme
effectu6s sans discrimination&gt;&gt;. Le premier peut &amp;re regard6 comme la
forme la plus massive de la cat6gorie d&apos;attaques sans discrimination vis6e au

par. 4, a: &lt;&lt;attaques qui ne sont pas dirig6es contre un objectif dkermin6-.
II s&apos;agit des bombardements de zone, terme que le Protocole n&apos;emploie pas
et qui n&apos;est utilis6 ici que par abr6viation pour d6signer le type -d&apos;attaques

http://www.zaoerv.de
© 1981, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


Le bombardement strat6gique 57

que le par. 5, a d6finit comme &lt;&lt;attaques par bombardement qui traitent

comme un objectif militaire unique un certain nombre d&apos;objectifs militaires
nettement espac6s et distincts situ6s dans une ville, un village ou toute autre

zone contenant une concentration analogue de personnes civiles ou de
biens de caract6re civil-. On a voulu restreindre la s6v6rit6 de cette inter-

diction en soulignant les mots -nettement espac6s et distincts- 111. 11 est vrai

que cette formule est moins restrictive que cclle employ6e dans le projet du
CICR de 1956: oobjectifs militaires distincts Pun de I&apos;autre,&gt; (art. 10) et

celle de Part. 46, S 3 du projet du Protocole de 1973: - une certaine
distance les uns des autres&gt;&gt;. On peut ajouter que les objectifs militaires
-nettement espac6so n&apos;ont pas besoin d&apos;appartenir a la ra &lt;&lt;cat6gorie&gt;&gt;,
de sorte que Pespace s6parant les objectifs militaires dont la destruction ou

Pendommagement constitue le vrai but de Pattaque peut &amp;re rempli par des

objectifs militaires qui nint6ressent pas ou int6ressent moins Pattaquant
(tout en r6pondant aux crit6res de -l&apos;avantage militaire- et -en Poccur-

rence&gt;&gt;), permettant ainsi au bombardement d&apos;6chapper a la qualification
d&apos;attaque sans discrimination. Il n&apos;en reste pas moins que la s6y6rit6 de
Pinterdiction du bombardement de zone est accus6e par le fait que, pour les
raisons que nous avons indiqu6es, la d6finition ne tient pas compte de
Ntendue des pertes et dommages civils qu&apos;elle refuse de consid6rer
comme ayant 6t6 caus6s -incidemment&gt;&gt; et notarnment pas de leur

importance par rapport a Pavantage militaire concret et direct attendu,
avantage que, peut-ftre, dans le cas concret, une attaque sous la forme d&apos;un
bombardement de zone serait seule capable d&apos;offrir112&apos;113.

111 Cf. la d6claration du chef adjoint de la d6l6gation am6ricaine a la Commission III:
&lt;&lt;Pour la d6l6gation des Etats-Unis les mots mettement espac6s&gt; ne s&apos;entendent pas
seulement de Pespacement entre plusieurs objectifs militaires que Pon peut observer ou
qui sont habituellement s6par6s; ils introduisent en outre un 616ment de distance impor-
tante. Au surplus, cette distance doit kre suffisamment grande pour que les objectifs
militaires individuels puissent &amp;re attaqu6s s6par6ment&gt;&gt; (Actes, vol. XIV, pp.
325-326).

112 Pour une interpr6tation selon laquelle - contrairement I&apos;art. 5 1, S 4 et 5, a - le
droit de la guerre en vigueur juge la 16galit6 du bombardement de zone en lui appliquant
le principe de proportionnalit6, cest-a-dire en mettant les pertes de la population civile
et les destructions de biens civils en rapport avec l&apos;avantage militaire offert par cette

forme de bombardement, voir A. R a n d e I z h o f e r, Flichenbombardement und V61-

kerrecht, dans: Festschrift ftir Fr. A. Frhr. von der Heydte (Berlin 1977), pp. 471-493

(pp. 486-490).
113 Aux attaques sans discrimination s&apos;appliquent les observations que nous avons

faites plus haut (note 109) au suiet de Part. 85, S 3. Ce texte exige, pour qu&apos;une attaque
sans discrimination soit consid6r6e comme une infraction grave, que celui qui a -lanc6-
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C. Attaques causant des pertes ou dommages civils indirects

&lt;,&apos;excessifs&gt;&gt; (art. 51, 5 5, b)

La lettre b du par. 5 assimile aux attaques sans discrimination -les atta-

ques dont on peut attendre qu&apos;elles causent incidemment des pertes en vies
humaines dans la population civile, des blessures aux personnes civiles, des
dommages aux biens de caract6re civil, ou une cOmbinaison de ces pertes et

dommages, qui seraient excessifs par rapport Pavantage militaire concret

et direct attendu-. Cette interdiction 61argit la d6finition des attaques sans

discrimination au par. 4 a la fois en contredisant les 616ments de cette

d6finition et en y ajoutant un 616ment nouveau. Les attaques dont il est

question a la lettre b n&apos;entrent, en effet, dans aucun des trois cas d6finis au

par. 4: les bombardements sont dirig6s contre un ou plusieurs objectifs
militaires d6termin6s; les m6thodes ou moyens de combat utilis6s ne con-

treviennent ni a la lettre b ni a la lettre c de ce paragraphe. Mais ces attaques
se signalent par un 616ment qui justifie de les assimiler aux attaques sans

discrimination: c&apos;est le caract excessif des pertes et dommages civils inci-
dents sUsceptibles d&apos;kre caus6s par ces bombardements, par ailleurs licites.
Cette gravit6 extraordinaire des effets indirects peut avoir diff6rentes
causes: la quantit6 et la puissance des armes employ6es, en fonction des
caract6ristiques de Pobjectif (6tendue, configuration, camouflage, durcisse-
ment, etc.); la situation de Pobjectif au milieu ou a proximit6 d&apos;une agglo-
m6ration urbaine; la nature de Pobjectif (dont la destruction peut, son

tour, provoquer des effets analogues a ceux vises au par. 4, c); les caract6res
de Penvironnement civil (nature et densit6 des constructions, r6partition de
la population civile, etc.). La s6v6rit6 de Pinterdiction est accentu6e par les
mots: -dont on peut attendre qu&apos;elles causento (&quot;which may be expected to

Pattaque ait su qu&apos;elle causera des pertes et dommages civils -qui sont excessifs au sens

de Part. 57, par. 2, a (iii))). (Les r6dacteurs de cet article n&apos;ont rn pas eu l&apos;id6e de se

r6f6rer Part. 51, § 5, b, si de Pinterdiction, et qui d6finit le crit6re -excessifi, dans
les m&amp;mes termes que Part. 57, § 2, a Or, Part. 51, S 4 et S 5, a rejettent
pr6cis6ment le crit du caract excessif des pertes et dommages civils, et Vinfraction
elle-m aux termes de la phrase introductive de Part. 85, 5 3, est r6alis6e quel que
soit le nombre des personnes civiles tu6es ou ayant subi des atteintes graves Pint6grit6
physique ou la sant6. Les bizarreries juridiques de Part. 85, 5 3 trouvent, sinon leur
justification, mais leur explication dans le souci de limiter Pinfraction aux cas de viola-
tion d6lib6r6e de Pinterdiction dont il s&apos;agit. Mais la conscience effective des pertes et

dommages civils excessifs pouvant r6sulter de Pattaque pourra-t-elle jamais kre prou-
v6e? Le fait que, en Pesp6ce, les pertes et dommages civils auront 6t6 tres importants, ne

constituera pas cette preuve.

http://www.zaoerv.de
© 1981, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


Le bombardement strat6gique 59

cause&quot;), non pas: dont on doit attendre; le texte nexige pas que les effets

n6fastes doivent appara a un observateur objectif comme certains; mais

il ne suffit pas qu&apos;ils paraissent seulement possibles; A faut une certaine

probabilit6, entre la simple possibilit6 et la certitude. Tout Pint6r&amp; de la

r porte sur Pinterpr6tation du crit6re d6fini par la formule -excessifs

par rapport Pavantage militaire et concret attenduo.

Ayant admis la 16galit6 des bombardements strat6giques, le Protocole

devait aussi admettre la lic6it6 des pertes et dommages civils indirects in6vi-

tablement Us A ces bombardements, - jusqua une certaine limite. La

formule en question tol6re des pertes et dommages civils incidents - c&apos;est-

a-dire non recherch6s - ftendus, et m tr ftendus, voire, dans des

hypoth6ses tout fait exceptionnelles, A est vrai,e6tendus,

pertes et dommages qui excMent -Pavantage militaire concret et direct

attendu-, pourvu que cet -exc6dent- ne soit pas oexcessi&amp;. Ces diff6rences

et nuances s6mantiques - qui peuvent cacher des milliers de morts et des

monceaux de ruines - mettent en relief une des difficult6s de l&apos;interpr6ta-
tion de la formule. Une difficult6 plus fondamentale r6side dans lincom-

mensurabilit6 radicale des deux grandeurs qui doivent Etre mises en comPa-
raison Pune avec Pautre pour d6terminer 11116galit6 de Pattaque projet6e. A
quoi s&apos;ajoute le fait que les deux termes de comparaison ne sont pas chiffra-

bles 114et que le crit6re qui d6cide de la 16galit6 ou de Vilkgalit6 de Pattaque
d6pend de Pappr6ciation, enti6rement subjective, du bellig6rant qui pro-

jette Pattaque. Or, par d6finition, ce bellig6rant a un int6r&amp; 16galement
reconnu a attaquer Pobjectif ou les objectifs militaires vis6s: la formule, en

effet, pr6suppose que les troiS* crit de la d6finition des objectifs; militai-

res soient remplis et que, par cons6quent, Pattaquant r6ponde, par rapport
aux objectifs en question, a la condition de Pavantage militaire pr6cis et a

celle exprim6e par les mots -en l&apos;occurrence&gt;&gt;. L&apos;&lt;&lt;avantage militaire concret
et direct attendu- de Part. 51, § 5, b - et de Part. 57, 5 2, a (iii) et b -

d6signe quelque chose de plus complexe que -Pavantage militaire pr6cis-
de Part. 52, 5 2. Mais quoi exactement?

114 Le nombre probable (probable, car la d6finition s&apos;applique aux pr6visions faites

par celui qui projette un bombardement; au bombardement sans discrimination effectu6
s&apos;applique Part. 85, S 3) des personnes civiles ennemies tu6es et la quantit6 de biens

civils ennernis d6truits incidernment peuvent-ils kre mis en rapport avec le nombre

hypoth6tique de personnes et de biens civils dont la mort ou la destruction seraient

probablement empkh6es par Pan6antissement de l&apos;objectif Ou des objectifs vis6s? Cette

comparaison est impossible en raison du caract6re purement conjectural du premier
terme de comparaison et du caract6re plus conjectural encore du second.
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Les travaux pr6paratoires ne sont pas d&apos;un grand secours. Les d6l6ga-
tions des principaux pays membres de POTAN ont fait, a la Conf6rence
diplomatique, des d6clarations en termes identiques selon lesquelles Pex-
pression est cens6e -viser Pavantage attendu d&apos;une attaque consid6r6e dans
son ensemble et non pas de phases isol6es ou particuli6res de cette atta-

que&gt;&gt;115. Cette interpr6tation est incontestablement correcte. Mais on ne

peut aller plus loin. Les mots -concreo&gt; et &lt;&lt;directo se rapportent clairement
116a une attaque d6termin6e, circonscrite dans Pespace et dans le temps

ex6cut6e par un certain nombre de bombardiers ou d&apos;escadrons de bombar-
diers auxquels peuvent kre assign6s des objectifs militaires diff6rents, mais
tous situ6s dans une zone d6limit6e, op6ration dont la dur6e totale n&apos;exc

pas le laps de temps qui permet d&apos;englober Pensemble de Pop6ration sous le
nom d&apos;,&lt;attaque,,. Cest Pavantage attendu de cette attaque que doivent
kre rapport6s les pertes et dommages civils incidents, et non pas celui que
les auteurs du projet de Pattaque se promettent de la -campagne- de bom-
bardements strat6giques dont cette attaque fait partiel 17. D6s que Von

quitte le cadre de Pattaque d6termin6e, circonscrite, le crit6re de 16galit6
d6fini par la formule -pertes et dommages excessifs par rapport Pavan-

tage militaire concret et direct attendu- perd son sens, et Pinterdiction son

Utilit6118. A plus forte raison en est-il ainsi lorsqu&apos;on se met a juger la
s6v6rit6 des pertes et dommages indirects subis par la population civile
ennemie par rapport aux -buts de guerre- ou a la valeur politique attribu6e

11,9 Grande-Bretagne, Actes, vol. VI, p. 166 (et la lettre e de la d6claration faite lors
de la signature du Protocole I); R6publique f6d6rale d&apos;Allemagne, ibid., pp. 177 et 220;
Canada, p. 180; Pays-Bas, p. 195; Etats-Unis, p. 226; Italie, p. 231.

116 Cf. E. R a u c h Le concept de n6cessit6 militaire dans le droit de la guerre (note
pour la Soci&amp;6 internationale de droit p6nal militaire et de droit de la guerre, Bonn
1979), p. 28.

117 C&apos;est ce que B. L. B r o w n, reprenant une distinction proposee par T. J. F a r e r

(The Laws of War 25 Years after Nuremberg [Int. Conciliation, May 1971 ], pp. 16-17),
appelle &quot;case by case interpretation&quot;, par opposition une interpr6tation -cumulative-
de Pexpression -avantage militaire-: &quot;the former refers to the specific tactical objective
of a particular action, whereas the latter refers to the manner in which the action will
contribute to the belligerent&apos;s overall strategic goals&quot;. (The Proportionality Principle in
the Humanitarian Law of Warfare: Recent Efforts at Codification, Cornell Interna-
tional LawJournal, vol. 10 [1976], pp. 135-155 [p. 141]).

118 11 ne faut cependant pas confondre le cadre spatial et temporel lint6rieur duquel
doit se situer Pattaque vis6e Part. 51, 5 5, b avec le cadre de I&apos;avantage militaire
attendu de Pattaque. La zone de Pattaque ne coincide pas avec la zone des effets
militaires attendus de cette attaque. L&apos;avantage militaire ne doit pas kre consid6r6
comme localis6, ni limit6, ni li6 au lieu de Pattaque. Cet avantage consiste dans les effets
strat6giques et tactiques que, selon les pr6visions raisonnables du bellig6rant qui pro-
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par Pattaquant Penjeu du conflit, autrement dit, si Pon d6nature le sens de

Pexpression -avantage militaire par des r6f6rences des finalit6s politiques
ou id6ologiques 119.

3. Les opr6cautions dans Pattaque&gt;&gt; (art. 57)

A. Nature des obligations pr6vuesi Part. 57

Sous le titre de -pr6cautions dans Pattaque&gt;&gt;, Part. 57 6dicte un certain
nombre de prescriptions qui ont toutes le caract d&apos;obligations de faire, y
compris celles qui d6crivent Paction qu-&apos;elles ordonnent sous la forme d&apos;un
commandement n6gatif: -s&apos;abstenir-, -annuler-, -interrompreo. Les obli-

gations d6sign6es par ces trois verbes au par. 2, a (iii) et b prescrivent en

effet en comportement positif, qui est la cons6quence directe, obligatoire,
des interdictions formul6es aux art. 51 a 56, 59 et 60. Concr6tement, elles

imposent des actions tr6s complexes, impliquant - notamment en mati6re
de bombardement strat6gique - Pintervention d&apos;une pluralit6 dagents des
niveaux hi6rarchiques divers et Paccomplissement d&apos;une multitude d&apos;ac-

tions, allant de I&apos;6mission et de la transmission d&apos;ordres jusqu&apos;a toute une

s6rie d&apos;actes mat6riels, effectu6s tant au sol que - dans les cas pr6vus au par.
2, b - en cours de vol. A c6t6 de ces obligations imp6ratives, dont nous

parlerons plus loin, Part. 57 contient trois prescriptions qui sont caract6ri-
s6es par le fait que Pobligation qu&apos;elles 6noncent n&apos;est pas absolue, mais
sournise la modalit6 de possibilit6: S 2, a (i): 4aire tout ce qui est prati-
quement possible pour v6rifier que les objectifs a attaquer, sont des cibles

jette Pattaque, les pertes et les destructions inflig6es aux forces et aux moyens de
Pennemi devront normalement avoir sur les plans et les capacit6s et possibilit6s strat&amp;

giques et tactiques de ce dernier. Ainsi, Pattaque peut constituer une manceuvre desti-
n6e d6tourner les forces et les moyens de Padversaire d&apos;une zone oil Pattaquant
pr6pare une op6ration de grande envergure: offensive, d6barquement, etc. Un tel avan-

tage militaire est certainement &lt;,concret-; il m6rite encore d&apos;ftre qualifi6 de -direct- si

Pespace de temps entre le moment de Pattaque et le moment oii les effets b6n6fiques
attendus de cette attaque sont pr6sum6s se manifester ne d6passe pas un certain d6lai,
impossible pr6ciser, mais qui doit kre Ws court. En aucun cas, Pavantage militaire
odirect&gt;&gt; ne peut &amp;re rapport6, ou report6, a une op6ration qui n&apos;est qu6ventuelle.

119 11 nous est difficile de suivre 0. K i rn m i n i c h (Schutz der Menschen in bewaff-
neten Konflikten [Miinchen, Mainz 1979]) quand il sugg6re qu&apos;il peut y avoir une

diff6rence, en ce qui concerne Nvaluation de Pavantage militaire au sens de Part. 51,
S 5, b et de Part. 57, S 2, a (iii), entre la situation de la victime d&apos;une agression et

Pagresseur. L&apos;auteur ne va toutefois pas jusqu&apos; vouloir porter atteinte au principe de

Ngalit6 des bellig6rants devant le ius in bello, principe qui comprend, il va sans dire,
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licites; S 2, a (ii): -prendre toutes les pr6cautions pratiquement possibles
quant au choix des moyens et m6thodes d&apos;attaque en vue d&apos;6viter et, en

tout cas, r6duire au minimum,&gt; les pertes et dommages civils incidents; 5 3:

choisir, &lt;&lt;Iorsque le choix est possible entre plusieurs: objectifs militaires
pour obtenir un avantage militaire 6quivalent-, celui -dont on peut penser
que Pattaque pr6sente le moins de danger pour les personnes civiles ou

pour les biens de caract CiVil,120. Bien que d6pourvues de sanction, ces

obligations, qui sont des applications du principe g6n6ral formuM au par. 1
- &lt;&lt;Les op6rations militaires doivent &amp;re conduites en veillant constarnment
6pargner la population civile, les personnes civiles et les biens de caract6re

121civil- - ont le caract6re d&apos;obligations juridiques

1&apos;6galit6 des populations civiles et des biens civils des bellig6rants devant le Protocole.
Les arguments avanc6s par Kimminich s&apos;appliquent d&apos;ailleurs au bombardement tac-

tique, non pas strat Ainsi, quand il 6crit que ... sind aus Art. 51 und 57 unter

anderem auch Verbote abzuleiten, welche die Führung eines Verteidigungskrieges in
dicht besiedelten Gebieten erheblich erschweren, weil sie den Einsatz moderner kon-
ventioneller Waffen, mit deren Hilfe ein relativ schwacher Verteidiger auch den Angriff
eines überlegenen Gegners zum Stillstand bringen bzw. abwehren kann, drastisch be-
schr (p. 244), cette remarque vise non pas des attaques strat6giques contre des
objectifs militaires situ6s en territoire ennemi, c&apos;est-a-dire des pertes et dommages subis
incidernment par la population civile ennemie, mais des op6rations d6fensives (ou con-

tre-offensives, lesquelles, cependant, selon Pauteur, ne devront avoir pour but que de
-refouler Pennemi jusqu&apos; ses fronti6res&gt;&gt; [p. 154]), des attaques donc dont les effets
indirects frapperaient la population civile allemande. Cette hypoth tombe en effet,
en vertu de Part. 49, 5 2, sous le coup de Part. 51 comme de toUtes les autres r6gles du
Protocole 1. Mais dans les observations cit6es, Kimminich n&apos;a pas entendu aborder la
probl6matique de Part. 49, 5 2, et son propos n&apos;est pas de justifier les pertes et domma-
ges indirects excessifs qu&apos;aurait 6ventuellement a souffrir une partie de la population
civile allemande, incidernment des bombardements tactiques effectu6s par la Bundes-
wehr ou des forces alli6es contre les troupes de Pagresseur, en mettant ces maux en

rapport avec Pavantage militaire attendu de ces bombardements: la protection d&apos;une
autre partie de cette population.

120 L&apos;-obligation- formul6e au par. 2, c - -dans le cas d&apos;attaque pouvant affecter la
population civile, un avertissement doit &amp;re donn6 en temps utile et par des moyens
efficaces, moins que les circonstances ne le permettent paso - ne m6ritem pas le
nom dobligation -modale-. La prescription n&apos;est pas s6rieuse. Le bellig6rant qui, dans
une fraction du th6itre de la guerre, d6tient la maitrise de Pair utilisera le proc6d6 de
Pavertissement, non pas comme une precaution dans Pint6rft de la population civile,
mais comme un moyen de guerre psychologique - les Am6ricains y ont eu recours au

japon, certaines occasions, dans la derni phase de la guerre -, destin6 d6montrer
aux populations urbaines sa superiorit6 6crasante et a inciter les ouvriers a d6serter leurs
lieux de travail.

121 A la Conf6rence diplomatique, les d6l6gations des principaux pays membres de
POTAN ont fait des d6clarations en termes identiques selon lesquelles elles interpr6tent
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B. Les deux obligations imp6ratives: 5 2, a (iii) et b

Passons sur Pimpropri&amp;6 consistant a appelerpr6cautions les obligations
pr6vues au par. 2, a (iii) et b, qui prescrivent de s&apos;abstenir de lancer,
d&apos;annuler ou d&apos;interrompre des attaques interdites par des dispositions du
Protocole. Abstraction faite de cette incorrection de langage, le proc6d6
lui-m qui parailt ii premi6re vue illogique ou superf6tatoire, se justifie
par son utilit6. Le par. 2, a (iii) prescrit de s&apos;abstenir de lancer une attaque

qui r6pond au type d&apos;attaque sans discrimination prevu par Part. 51, 5 5, b,
dont il reprend textuellement la d6finition. Et la lettre b de ce paragraphe
impose Pobligation d&apos;annuler ou d&apos;interrompre un bombardement -lors-

qu&apos;iI appara1t&gt;&gt; qu&apos;il constituerait une attaque sans discrimination interdite

par Part. 51, 5 5, b, ou -que son objectif n&apos;est pas militaire ou qu&apos;il b6n6fi-
cie d&apos;une protection sp6ciale-. Ce qui distingue les obligations pr6vues par
Part. 57 des interdictions formul6es aux art. 51 56, 59 et 60, c&apos;est le fait

qu&apos;elles n-ontpas les m6mes destinataires et qu&apos;elles sont destin6es s&apos;appli-
quer des niveaux et a des stades strat9giques et tactiques diff6rents. Sans

doute les interdictions des art. 51 et s. s&apos;adressent-elles, dans leur g6n6ra-
lit6, tous les destinataires possibles. Cependant, pratiquement, leurs des-
tinataires premiers sont ceux qui, au niveau politique et militaire le plus
61ev6, sont responsables de la d6finition des &lt;&lt;cat6gories&gt;&gt; d&apos;objectifs militai-

res virtuels, et, au niveau des 6tats-majors, du choix des objectifs indivi-
duels ainsi que de la conception des attaques. L&apos;art. 57 suppose que, tous

les 6chelons sup6rieurs celui de ses destinataires - -ceux qui pr6parent ou
d6cident une attaque&gt;&gt; 2, a) - et tous les stades ant6rieurs celui de la

pr6paration et de la d6cision (d6finitive) de Pattaque, les interdictions des

art. 51 et s. aient &amp;6 respect6es. Cest au dernier stade de la pr6paration

les mots pratiquement possible -comme s&apos;entendant de ce qui est faisable ou pratique-
ment faisable, compte tenu de toutes circonstances au moment de Pattaque, y compris
celles qui sont li6es au succ6s des op6rations militaires&gt;&gt;. (R.F.A., Actes, vol. VI, p.
220; Canada, p. 224; Etats-Unis, p. 226. La d6claration de la d6l6gation italienne est

all6e plus loin, en substituant a Pexpression &lt;&lt;succ6s des op6rations militaires- les mots
-n6cessit6s imp6rieuses de la d6fense nationale&gt;&gt; [p. 231]. Cf. la lettre b de la d6claration
faite par la Grande-Bretagne lors de la signature du Protocole I).
On peut douter que cette -r6serve du succ6s des op6rations militaires-, qui revient

sournettre les obligations 6nonc6es dans les dispositions cit6es non pas la modalit6 de

possibilit6, mais celle d&apos;opportunitg, s&apos;accorde avec le sens des mots -pratiquement
possible-, dans leur contexte. 11 est cependant certain que ces d6clarations ne rencontre-

ront pas d&apos;objections, de sorte que, conforme ou non la lettre et a Pesprit de Part. 57,
l&apos;interpr6tation qu&apos;elles donnent de la port6e des obligations en question pr6vaudra. -

L&apos;ensemble de Part. 57 a &amp;6 adopt6 par 90 voix contre z6ro, avec quatre abstentions.
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d&apos;un bombardement et celui de son ex6cution que les obligations des deux

dispositions entrent en action, soit que, apr v6rification 122, sur la base
des renseignements les plus r6cents123, il se r6v6e que Pattaque pr6par6e
tomberait sous le coup de Pinterdiction du type de bombardement sans

discrimination d6fini a Part. 51, 5 5, b, soit que, parvenus en vue de l&apos;ob-

jectif assign6, le ou les officiers responsables de donner Pordre de d6clen-
cher les bombes - -ceux qui d6cident une attaque&gt;&gt; - s&apos;apergoivent que la
cible pr6vue n&apos;est pas en r6alit6 un objectif militaire ou que Pattaque consti-
tuerait un bombardement sans discrimination au sens de Part. 51, S 5, b.
Or - et voici le point essentiel de la probl6matique des deux dispositions,

sur lequel plusieurs d6l6gations ont eu raison d&apos;attirer Pattention - l&apos;obliga-
tion, de s&apos;abstenir de lancer une attaque, pr6vue au par. 2, a (iii), et celle
d&apos;annuler ou dinterrompre une attaque, formuke la lettre b, pour autant

qu&apos;elle vise le ni type d&apos;attaque, sont soumises la ni restriction

que Pinterdiction de ce type de bombardement Part. 51, S 5 b: elles ne

s&apos;appliquent qu&apos;a partir du point oii les pertes et dommages civils incidents

probables -seraient excessifs par rapport a Pavantage militaire concret et

direct attendu-. S&apos;agissant de Pobligation de s&apos;abstenir de lancer une atta-

que, prescrite la lettre a (iii), Pappr6ciation exig6e par la fameuse formule

ne sera pas toujours impossible pour le destinataire de la r6gle. L&apos;officier

responsable du lancement de Pattaque pr6par6e qui, au dernier moment,

aura requ des renseignements sur la cible assign6e qui le conduiront a

penser que le bombardement causera incidemment des pertes et dommages
civils tr6s importants, ne dispose pas, normalement, des 616ments n6cessai-

res pour lui permettre de d6cider si ces pertes et dommages risqueront

1220n voit ici que Pobligation devprescrite par Part. 57, S 2, a (i) est,

malgr6 la forme modale sous laquelle elle est exprim6e, en r6alit6 une obligation imp6ra-
tive: elle participe du caract6re imp6ratif des diff6rentes interdictions d&apos;attaque. 11 est

par cons6quent difficile de voir comment cette obligation pourrait kre sujette la
r6serve du -succ6s des op6rations militaires&gt;&gt;.

123 Dans les d6claratiOns cit6es i la note 121, les d6l6gations ont aussi soulign6 que
-les commandants militaires et les autres responsables de la planification et du lance-
ment ou de 1ex6cution d&apos;attaques doivent prendre n6cessairement des d6cisions fond6es
sur Pappr6ciation des renseignements, quelles qu&apos;en soient les sources, dont ils dis-

posent- au moment consid6r6 (d6claration du chef de la d6l6gation britannique, Actes,
vol. VI, p. 166; cf. pp. 180, 205, 220, 226, 231, et la d6claration faite par la Grande-

Bretagne lors de la signature du Protocole 1). Ces d6clarations vont sans dire. Elles ne

peuvent avoir pour but, et n&apos;auront en tout cas pas pour effet, de d6gager les autorit6s

politiques et militaires de leur obligation de ne pas fonder leurs: plans et leurs d6cisions

d&apos;attaque sur des renseignements dont elles connaissent, ou devraient connaltre, Pinsuf-
fisance.
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d&apos;Etre oexcessifso au sens de Part. 57, S 2, a (iii). II pourra - s&apos;iI en a le

temps - en r6f6rer ses superieurs, jusqu&apos;a P6chelon responsable, capable
de proc6der cette 6valuation, laquelle, dans tous les cas, s&apos;imposera a lui.

Mais lorsqu&apos;il s&apos;agit de prendre la d6cision en cours de vol, Pobligation
d&apos;appr6cier la proportionnalit6 licite, qui devra kre prise sur-le-champ,
dans la tension de Pop6ration, p6sera sur un officier de grade relativement

subalterne, totalement incapable d&apos;y faire face, 6tant donn6 son ignorance
des plans strat6giques dont d6pend 1&apos;6valuation de P-avantage militaire

concret et direct attendu- - attendu non pas du bombardement dont la

responsabilit6 lui est confi6e, mais de Pensemble de Pattaque.
Faut-il en conclure que les deux dispositions sont sans valeur, ou qu&apos;elles

doivent rn kre consid6r6es comme dangereuses? Non. Aussi bien le

texte de Part. 85, S 3, b (supra, note 113 que les r6gles relatives a la respon-
sabilit6 pour crimes de guerre excluent que des aviateurs puissent etre

poursuivis en raison de 1&apos;ex6cution de bombardements dont ils devaient

pr6sumer que ceux qui ont conqu et ordonn6 les attaques avaient tenu

compte des interdictions prevues par le Protocole. Finalement, les cas o la

responsabilit6 p6nale des officiers -lanqant- une attaque est susceptible
d&apos;kre engag6e sont les deux hypoth6ses vis6es au par. 2, b: attaque -

intentionelle - contre un objectif non militaire ou contre un bien sp6ciale-
ment prot6g6124.

Conclusion

Les reproches qui ont &amp;6 adress6s aux r6gles du Protocole I relatives au

bombardement strat6gique sont de deux sortes. Les uns critiquent la com-

plexit6, les ambigdit6s, les obscurit6s, les impropri6t6s qui marquent les

principales de ces dispositions et qui en rendraient Papplication difficile.
On a soulign6 notamment que -les r6gles du Protocole doivent kre appli-
qu6es par des soldats dans la r6alit6 du combat et devraient par cons6quent

124 Des juristes am6ricains ayant 1exp6rience de Paviation de bombardement ont

6mis des avis divergents sur le -r6alisme- des deux dispositions de Part. 57. Ainsi, B. L.

Brown a 6crit: &quot;... the use of various means of information-gathering enables an

officer to obtain elaborate and highly sophisticated data about a prospective military
target By utilizing all the relevant information at his disposal..., the officer will find
that his ability to apply the proportionality principle will be greatly enhanced. He will
be able to evaluate alternative means of conducting warfare against a particular target
and assess the trade-off in each case and the probable civilian losses&quot;. (Loc. cit. supra
note 117, p. 146. Si -ces remarques optimistes sappliquent au bombardement strat&amp;

gique aussi ais6ment que semble le supposer Pauteur, paralit quelque peu douteux au

profane que nous sommes). - En sens inverse, D e S a u s s u r e : &quot;The airman may

5 Za6RV 41/1
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pouvoir figurer dans des manuels simples *et clairs-125. Plus fondamental
est le reproche de manque de r6alisme. Le Protocole, a-t-on 6crit, oa &amp;6 un

projet trop ambitieux&gt;&gt; et &lt;&lt;on a attach6 trop peu d&apos;importance i la n6cessit6
126militaire-

Pour ce qui est du premier groupe de reproches, il est ind6niable que
certaines r6gles sont d&apos;une complexit6 - ou, plus exactement, d&apos;une com-
plication - qu&apos;une r6daction plus soign6e efit pu 6viter. Mais la langue la

plus intelligente et la plus claire ne peut jamais rendre simple une mati6re

complexe. Si Pon s&apos;6tait donn6 comme but de r6duire la mati6re a quelques
r r6dig6es en forme de maximes, on aurait dfi se limiter des principes
g6n6raux, d&apos;autant plus facilement accueillis qu&apos;ils se prkent toutes les

interpr6tations, ou presque. Parini lesr concernant le bombardement

strat6gique, celles qui SOnt, de tr6s loin, les plus importantes ne s&apos;adressent

pas a de -simples soldats-, ni des officiers subalternes, mais aux dirigeants
strat6giques, politiques et militaires, et aux 6tats-majors. Cest deux que
d6pendrait la forme que prendrait la guerre a6rienne dans un conflit 6ven-

tuel. La v6ritable question qu&apos;avait r6soudre la Conf6rence diplomatique
6tait celle-ci: La prochaine guerre mondiale devra-t-elle commencer 1 o la
derni6re a fini? Le droit de la guerre doit-il - peut-il - sanctionner la forme
de guerre a6rienne qu&apos;ont connue I&apos;Allemagne et le Japon?

11 est certain que ce conflit, s&apos;il devait 6clater, ne se d6roulerait pas
comme le -pr6voient- les r du Protocole. Celui-ci, comme toute

ceuvre 16gislative, nationale ou internationale, a pos6 des normes, qui ne

sont pas des pr6visions, mais pas non plus Pexpression d&apos;un id6al. Cest un

r6f6rentiel de civilisation, dict6 par ce que nous avons appeI6 la n6cessit6
civile et que Pon pourrait tout aussi bien nommer la n6cessit6 humaine.
Autrement dit, la n6cessit6 du droit. M6rentiel qui ne nie aucunement les

imp6ratifs 16gitimes de la n6cessit6 militaire, mais qui veille aussi a ce que
cette n6cessit6 militaire ne se laisse pas imposer ses imp6ratifs par les possi-
bilit6s illimit6es de la technique, et qui rappelle qu&apos;il ne faut pas confondre
n6cessit6 militaire et hybris technico-militaire.

properly ask how he is to know, flying off the wing of his flight leader at 30,000 feet, at

night, or over a solid covering of cloud, whether the damage his bombs inflict will meet
the test of proportionality or his bombing will be indiscriminate. Or if he does exercise
his individual judgment on a particular raid, and refrains from the attack by leaving the

formation, what proof can he give when a charge is brought by his own authorities for
misbehavior before the enemy&quot;. (Loc. cit. supra note 9, p. 544).

125 D6claration du chef de la d6l6gation de la R6publique f6d6rale d&apos;Allemagne,
Actes, vol. VII, p&apos;. 315.

126 R a u c h, op. cit. supra note 116, p. 48.
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Summary

The Strategic Bombardment under the Protocol I Additional
to the Geneva Conventions

Arts. 51-58 of Protocol I Additional to the Geneva Conventions of 12 August
1949, which contain the provisions regulating attacks in general, though in practice
the attacks in question are primarily bombardment attacks, especially strategic
bombardment, doubtless comprise the most important part of the 1977 codifica-

tion of the laws of warfare. The significance of this regulation is not diminished by
the fact that the provisions in question, in so far as they establish new international

law, were by tacit agreement not made to apply to the employment of nuclear

weapons. The new rules signify nothing less than the complete abandonment of the

practice of total air warfare as it was waged in the last years of World War II by the

Allies against Germany and Japan. Contrary to the teachings of a considerable
number of international law theorists who - as the present author explains in the

first part of this article - considered that this practice was sanctioned as customary
international law, Protocol I clearly and emphatically endorses the principle of the

immunity of civilian population and civilian objects.
The Protocol was doubly concerned to ensure the observance of this principle

under the conditions of modern air warfare. In the first place, this emerges from
the definition of military objectives in Art. 52, which the author analyses in the
second part of the article. The originality of this definition, but also the theoretical
and practical difficulties which it presents, are to be seen in the mobile character of
its criteria, in the broad scope it offers for the subjective element, and finally in the

important role it gives to the information which the attacker must possess with

regard to the objects to be attacked in order to comply with&apos; the conditions set forth
in the definition. It is significant that the definition does not refer to &quot;categories&quot; of
military objectives, but to specific individual objects.

In the third part of the article, the author considers the provisions relating to

methods of attack. In the main, two forms of indiscriminate attack are prohibited,
namely, so-called area bombardment and attacks which, although directed against
military objectives, may however be expected to cause indirect civilian losses and

damage to civilian property &quot;which would be excessive in relation to the concrete

and direct military advantage anticipated&quot;. This provision, important from a prac-
tical viewpoint, makes allowance, however, for military necessity&apos;in that it sanc-

tions to a large extent incidental and unavoidable civilian losses and damage to

civilian property, provided that such losses and damage do not grossly exceed the

said military advantage.
The much discussed provisions of Art. 57 relating to precautions in attack

contain two imperative positive injunctions which correspond to the prohibitions
laid down in Art. 51: namely, on the one hand to refrain from deciding to launch
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68 Meyrowitz

and on the other band to cancel or suspend any attack which may be expected to

cause incidental loss of life or damage to civilian objects which should be excessive
in relation to the concrete and direct military advantage anticipated. What distin-

guishes these positive injunctions from the prohibitions contained in Art. 52 is that

they are not addressed to the same authorities and are intended to be employed on

different strategic and tactical levels.
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