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Introduction

A des intervalles plus ou moins reguliers, la Cour Internationale de Justice rend des
decisions sur des questions ties controversies qui suscitent d'importants d€bats
doctrinaux, souvent aussi passionnes que houleux. A trente ans de l'arrfit sur le Sud-
Ouest africain et a dix ans de 1'arrfct Nicaragua, l'avis consultatif du 8 juillet 19%
sur la Liciiti de la menace ou de I'emploi d'armes nucliaires s'ajoute a la liste de la
jurisprudence qui fera couler beaucoup d'encre.

Dans certaines circonstances, la jurisprudence a indiscutablement contribue' a
6claircir des pans entiers du droit international qui restaient auparavant dans des
zones d'ombre. Dans d'autres circonstances, les decisions arbitrates ou judiciaires,
fruit de p6nibles tentatives d'arriver a un minimum de consensus, aboutissent au
rtsultat inverse. L'avis consultatif du 8 juillet 1996 contient tous les ingredients pour
s'inscrire dans la droite ligne de ces demieres. En effet, a la question de 1' Assembles
generate sur le point de savoir «s'il est pcrrais en droit intemationa] de recourir a la
menace ou a I'emploi d'armes nucieaires en toute circonstance "l, la Cour a r£agi par
un laconisme extreme dont elle fait deja preuve depuis un certain temps, par
I'emploi du conditionnel, de m&me que par l'aveu qu'elle n'est pas capable de don-
ner une rgponse definitive dans le cas specifique «d'une circonstance extreme de
legitime defense dans laquelle la survie meme d'un Etat serait en cause*. A cela
s'ajoute que le point fondamental du dispositif, le paragrapbe E, a ete adopts par la
voix preponderante du President2. Rien d'etonnant done a ce que tous les juges qui
ont participe au deiibere se soient cms obliges de joindre des declarations ou des

* Chargi de cours 4 I'Univenitf de Geneve et charge d'enieignement et de recherche i l'lnstftut
univenitaire de bautes etudes mtematioDales de Geneve. Institut univenitaire de hantes etudes in-
ternatknales, 132, Rue de Lausanne, CH-1211, Geneve 21.

1 Resolution 49/75 Kdu 15 decembre 1994.
2 Une telle situation s'est egalemeot produite dans l'affaire du Lotus (airtt n° 9 du 7 septembre

1927, CPJ1 Sene A N° 10), la Cour pennaoente etant presidee par M. Max Huber, et dans celle du
Sud-Ouest africain (deuxUme phase) (Rec. 1966, 6), le President de la COOT etant Sir Percy Spen-
der.

2 EJIL (1997) 336-362
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opinions individuelles ou dissidentes, fait cxccptionnel dans les annales de la juris-
prudence de la Cour3.

Nous ne nous proposons pas de faire un commentaire global de l'avis consultatif,
encore moins d'analyser chacun des points extr6mement importants aborde's de
maniere directe ou implicite par la Cour. Notre but est d'examiner si la Cour a rem-
pli correctement sa fonction judiciaire en rendant un tel avis consultatif. Pour ce
faire, nous examinerons d'abord la m&hode suivie pour r6pondre a la question posee
par 1'Assembled g6n6rale, en nous concentrant essentiellement sur le paragrapbe
E du dispositif et ses conditions d'adoption. Nous aborderons ensuite les rai-
sons pour lesquelles la Cour n'est pas parvenue a une conclusion, en particulier si
le droit positif ne foumit pas de rfponse a la question et si les foments de fait dispo-
nibles ftaient ou non suffisants. En conside'rant la maniere dont la Cour met en rap-
port le droit relatif a I'emploi de la force (ius ad bellum) et le droit des conflits ar-
my's (ius in bello) dans les deux alinfas du paragraphe E, nous nous arrfiterons en
particulier a l'analyse juridique de la politique de dissuasion car elle a joue" un role
d6cisif dans la rfponse de la Cour. Nous nous attarderons fgalement sur les hypotheses
d'emploi d'armes nucl6aires que la Cour a explicitement ecarte'es de son analyse, pour
arriver enfin a une conclusion quant a la prouonciation par le juge d'un non liquet et
a la question de savoir si le paragrapbe F constitue une affirmation ultra petita.

I. La m&hode d'analyse de la Cour

La mfthode que la Cour a suivi au d£but de son avis consultatif en vue de rgpondre a
la question de l'Assemblfe g6n6rale est irrfprochable. D s'agissait en effet d'ftablir
d'abord le droit applicable, en tenant compte des caractiristiques des armes nucleai-
res, afin d'arriver a une conclusion. Comme le dit l'avis consultatif:

« . . . pour appliquer correctement ... le droit applicable ... il est impcratif que la Cour
tienne compte des caracteristiques uniques de l'arme nucleairc, et en particulier de sa
puissance destructrice, de sa capaciti d'infliger des soufrrances indicibles a l'homme,
ainsi que de son pouvoir de causer des domraages aux generations a venir»4.

La Cour conclut que le droit le plus directement pertinent est celui relatif a I'emploi
de la force, le droit des conflits armfs et le droit conventionnel concernant sp&ifi-

3 Les arrtti portant sur les affaires de U Competence en matiere de plcheria (Roycuune-Uni c.
Islande et Rlpublxque ftdirale d'AUemagne c hlande) et des Essais nucUairrs {Aiutrolie c
France et NouveUe-Zilarute c France) se soat vos etoffei lespectivemeot de dix et neuf declara-
tions, opinions individuelles ou dissidentes, bien que certaioes d'entre elles etaieat collectives, que
certains juges out joint en mtme temps des declarattons et des opinions individuelles et que
d'tutres se toot ibstenus d'en joindre. Dans 1'affaire du Sud-Oueit qfricain (dewdeme phase), dix
des quatorxe juges presents oni joint a Vtntt l'expoje des declantioiu, opinions individuelles ou
dissidentes. Dans l'arret sur les Activists militaires et paramiiitaires au Nicaragua et contre cetui-
d, dix juges sur quinze ont fait de mime.

4 Avis consultatif du 8 juillet 1996 (ci-tfres cavis consultatif*), 36. Au moment de la raise sous
presse de cet article, l'avis consultatif n'avait toujours pas ixi public par la Caw dans ton Recveil.
En consequerce, les citations se referent a la version mimeographiee distribuee par la Cour »v
moment de la lecture de l'avis en seance publique.
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quement l'armc nucleaire, apres avoir igalement consider les regies relatives a la
protection des droits de 1'bommc et celles ayant trait a la protection de
l'environnement5. La Cour consacre 1'essentiel de son analyse au droit convention-
nel et coutumier dans les differents domaincs qu'elle a retenus comme pertinents.
Toutefois, a la fin de rexpose" des motifs et en dehors de sa reflexion sur le ius ad
helium, elle introduit ex abrupto de nouveaux elements, tels qu'un soi-disant «droit
fondamental de l'Etat a la survie», en insistant encore sur la politique de dissuasion,
pour expliquer que finalement elle ne saurait conclure de facon definitive a la liceite
ou a l'illice'ite' de l'emploi d'armes nucllaires6.

Dans le point 2 du dispositif, la Cour affirme que le droit international coutumier
ou conventionnel n'autorise pas specifiquement la menace ou l'emploi d'armes
nucl6aires (paragraphe A), ni ne comporte l'interdiction complete et universelle de
la menace ou de l'emploi des armes nucldaires en tant que telles (paragraphe B). Elle
affirme ensuite que toute menace ou tout emploi d'armes nucldaires contraire a
1'article 2, paragraphe 4, de la Charte et qui ne satisferait pas a toutes les prescrip-
tions de son article 51 est illicite (paragraphe Q . Au stade suivant la Cour utilise le
conditionnel pour affirmer que la menace ou l'emploi d'armes nucleaires devrait
aussi fitre compatible avec les exigences du droit des conflits arm6s, ainsi qu'avec
les obligations particulieres en vertu des traites et autres engagements qui ont ex-
press^ment trait aux armes nucl6aires (paragraphe D). Vient ensuite le paragraphe E,
qui me'rite d'fitre cite in extenso:

«I1 ressort des exigences susmentionnees que la menace ou l'emploi d'armes nucleaires
serait generalement contraire aux regies du droit international applicable dans les conflits
armes, et specialement aux principes et regies du droit humanitaire.
Au vu de l'6tat actuel du droit international, ainsi que des elements de fait dont elle dis-
pose, la Cour ne peut cependant conclure de fafon definitive que la menace ou l'emploi
d'armes nucleaires serait licite ou illicite dans une circonstance extreme de 16gitime
defense dans laquelle la survie m6me d'un Etat serait en cause*7.

On peut soutenir que les paragraphes A, B, C et D constituent en quelque sorte la
pre"misse majeure du syllogisme: la Cour dtablit quel est le droit applicable en la
matiere. Ensuite, le paragraphe E tient lieu de conclusion du syllogisme. En
l'espece, la pre"misse mineure est representee par le fait mfime de la menace ou de
l'emploi d'armes nucleaires, compte tenu des caracteristiques de celles-ci8. Les deux
premiers paragraphes du point 2 du dispositif se bornent a constater l'inexistence

5 Ibid, Par. 34. Si les regies relatives a U protection des droitx de l'bomme ne K sont pas averees
miles pour repoodre a la question posee a la Cour, ceUe-ci a en revanche trouvi que les regies
ayant trait a l'environnement doivent toe prise* en compte dans le cadre de la mile en oeuvre du
droit des conflits armes et arts de savoir si les conditions de necessity et proportkxmalite' pour
I'exercice de la legitime defense soot respectees (ibid., par. 23135).

6 En efTet, trois paragrapbes sofBsent i la Cour pour simptement mentionner les raisoni qui I'ont
conduit a se derober de la question que lui avait posee 1'Assemblee generale, alon qu'elle avail
consacrt des analyses substantieUes aux autres aspects couverts par le probleme tub iudice.

7 IbUL, Par. 105, point 2.
8 Cf. l'expos* oral du ptofesteur Georges Abi-Saab, au nom de l'Egypte, du ler novembre 1995,

CR 95^3, 36-9.
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d'une regie specifique interdisant ou autorisant explicitement la menace ou I'emploi
d'annes nucleaires; les paragraphes C et D consacrent le droit applicable a la matiere
au point de vue du ius ad bcllum et da ius in beUo. On pouvait s'attendre a ce que le
paragraphe E reponde a la question de la lice'ite' ou non de la menace ou de I'emploi
d'annes nucleaires a la lumiere des regies pertinentes de ces deux «branches» du
droit international. Le premier alinea du paragraphe E donne une response nuancee a
la question du point de vue du droit des conflits arm6s («la menace ou I'emploi
d'annes nucleaires serait genlralement contraire» aux regies de ce droit), alors que
le second alinea a trait au ius ad bellunu la Cour constate qu'elle ne sait pas si dans
un cas particulier de ligitime defense, celui d'une «circonstance extreme dans
laquelle la survie d'un Etat serait en cause*, la menace ou I'emploi d'annes nucleai-
res serait licite ou illicite. Avant d'examiner le contenu de ce paragraphe, il convient
de s'attarder sur quelques curiositis relatives a son adoption.

II. L'adoption du paragraphe E: une majority apparente?

II ressort de la lecture des declarations et opinions individuelles ou dissidentes que
les juges n'ont pas pu scinder leur vote sur les deux alineas du paragraphe E: ils ont
tx& appells a choisir entre «tout ou rien»9. Ceci peut s'expliquer par un souci de
moderation ou par la qu£te d'un impossible compromis entre les juges, le premier
alin£a £tant destine" a satisfairc ceux qui considerent illegal I'emploi des armes nu-
cleaires, le second pour ceux qui, en revanche, sont d'avis que le droit international
permet d'y recourir dans certaines circonstances. Comme il fallait s'y attendre, ce
package deal, plus propre a la negotiation inter&atique qu'au d£libei6 judiciaire, n'a
satisfait quasiment personne.

On le sait, ce qui compte pour l'adoption d'une decision juridictionnelle est le
vote du juge ou arbitre et non ses motivations10, n n'en demeure pas moins que c'est
une bien 6trange majority celle qui a fait en sorte que sur quatorze juges, onze aient
formula des critiques de fond au paragraphe en cause, pour des raisons differentes et
sou vent contradictoires. Le fait d'avoir vote1 pour ou contre ledit paragraphe, ou
d'avoir joint a l'avis consultatif une declaration, une opinion individuelle ou dissi-
dente, ne constitue pas en soit un indice quant aux vues vdritables des juges sur la
question de la le'galite' de I'emploi d'annes nucleaires.

9 Le juge Sbahabuddeen le dit explicitement dans KM opinion dissidente (p. 2). Cf. e'gatement
1'opinion individuelle de M. Ranjeva (p. 8)

10 La Cour l'a rapped dans 1'affaire relatif a la Sentence arbitrate du 31 juillet 1989: <Comme le
montre la pratique des juridictions internationalet, il arrive parfois qu'un membfe d'un tribunal
vote en faveur de la decision de ce tribunal, m£me si, personneltement, U aurait iti enclin a prtfd-
rer une autre solution. La validity d'un td vote n'est pas affectee par des divergences de ce genre
expriniees dans une declaration ou dans une opinion individuelle du membre concerned qui sont
des lors sans consequence sur la decision du tribunal* (Rec. 1991, 65, par. 33). Voir a ce propos
Caflisch, «Valeur et efTet des declarations faites par des juges ou artntres intemationaux. in Ra-
ma-Montaldo, Le droit international dans un monde en mutation. Liber Amicorum en hommage
au Profeiseur Eduardo Jiminei de Arechaga (1994) 1159-80.
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Un examen attentif des declarations et autres opinions individuelles ou dissidentes
donne des requitals assez suiprenants. D ne s'agit pas d'entrer dans des speculations
subjectives a propos de ce que chacun des juges pense, du type de celles que les
parties font avant toute decision pour mesurer leurs chances de succes ou d'echec. II
sufflt simplcmcnt de partir du point de vue explicit^ par chacun des juges pour af-
firmer que seulement trois juges sont d'accord avec l'affirmation de la Cour conte-
nue dans les deux alin£as du paragraphe E. D s'agit du President Bedjaoui et du juge
Vereshchetin, pour qui l'avis consultatif ne fait qu'exprimer «les imperfections du
droit international*1', ainsi que du juge Shi, qui se borne dans sa declaration a criti-
quer la reference de la Cour a la politique de dissuasion12. On reste ainsi perplexe
quant a la maniere de constituer les majorites au sein de la Cour. Conune nous le
verrons plus loin, les autres juges sont d'avis que le droit international donne une
response a la question soulev6e par le second alin6a du paragraphe en cause, ou bien
que la question ne m6ritait pas d'etre pos6e. En effet, si on leve le voile - ce qui peut
parfaitement se faire en lisant les cinq declarations, les trois opinions individuelles et
les six opinions dissidentes - on constate que, si les juges avaient pu voter slparem-
ment sur les deux aline*as, on aurait trouvf le tableau suivant:

1) A l'6gard du premier alinea du paragraphe E:

- Huh juges considerent que l'emploi d'armes nucl6aires est contraire aux regies du
droit humanitaire: MM. Bedjaoui, Herczegh, Ferrari Bravo, Ranjeva, Fleischhauer
(ayant vote pour le paragraphe E), MM. Shahabuddeen, Weeramantry, Koroma
(ayant vote contre).

- Trois juges considerent que l'emploi d'armes nucleaires peut fttre conforme aux
exigences du droit humanitaire: MM. Guillaume, Schwebel, Mme Higgins (ayant
votf contre le paragraphe E).

- Trois juges ne se prononcent pas explicitement sur la question: MM. Shi, Veres-
hchetin (ayant vote pour le paragraphe E) et M. Oda (ayant vote contre).

2) A regard du second alin£a du paragraphe E:

- Cinq juges sont d'avis que l'emploi de Tanne nucieaire n'est pas licite du seul fait
d'fitre en presence de la circonstance decrite a cet alinea: MM. Ranjeva, Herczegh
(ayant vote pour ledit paragraphe), et MM. Shahabudeen, Weeramantry et Koro-
ma (ayant vote contre celui-ci).

- Trois juges estiment que l'emploi de l'arme nucieaire est licite dans la circons-
tance decrite au deuxieme alinea du paragraphe E: M. Fleischhauer (ayant vote
pour le paragraphe E), MM. Schwebel, Guillaume (ayant vote contre celui-ci).
Mme Higgins, qui vota contre le paragraphe en cause, considere qu'il existe des

situations ou l'emploi d'armes nucleaires serait licite, a savoir si Ton respecte aussi
bien les conditions exig6es par le ius ad beUiun que par le ius in bello. Par conse-
quent, si Ton suit le raisonnement de Mme Higgins, le second alinea du paragraphe

11 Declaration*, P. 2, par. 8, et p. 1
12 DfcUratioo, P. 1
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E serait superflu. M. Oda, quant a lui, est d'avis que le regime mfime du TNP ent6-
rine la politique de dissuasion et presuppose que l'emploi d'armes nucleaires ne peut
fitre exclu dans certaines circonstances particulieres13. La position du juge Ferrari
Bravo, pour sa part, est inclassable. En effet, il ne ressort pas clairement, de la lec-
ture de sa declaration, quel est l'effet de 1'absence d'un accord interdisant explicite-
ment l'emploi d'armes nucleaires; l'interdiction «toute nue» qui existerait selon M.
Ferrari Bravo produirait ses effets a regard du fardeau de la preuve, ce qui signifie
que les puissances nucleaires pourraient prouver que dans certaines circonstances
l'emploi d'armes nucleaires serait licite.

L'analyse preceViente tlmoigne de l'existence d'une majority considerant l'emploi
d'armes nucleaires comme 6tant contraire au droit humanitaire, et que settlement
trois juges considerent que la circonstance extreme de 16gitime defense rend licite
l'emploi d'armes nucleaires. Si on additionne, toutefois, d'une part, les juges qui
considerent que, sous certaines conditions, l'emploi d'armes nucleaires est respec-
tueux du droit humanitaire, d'autre part, ceux qui considerent admissible l'exception
de la circonstance extreme de 16gitime defense ainsi que la position du juge Oda, on
obtient alors le nombre de juges disposes a voter nettement par la n6gative a la
question de savoir si l'emploi d'armes nucleaires est interdit en toute circonstance
(MM. Guillaume, Scbwebel, Fleischhauer, Mme Higgins, M. Oda). II n'est pas dif-
ficile de conclure qu'une autre maniere de proce*der, par exemple en soumettant
directement au vote la question posee par l'Assemblee gendrale14, obligeant ainsi les
trois ou quatre juges qui ne se sont pas prononces catlgoriquement sur la question a
voter soit par 1'affirmative soit par la negative, aurait abouti a un net clivage entre
les juges ayant la nationality des Etats dotes d'armes nucl&ires ou celle de certains
de leurs allies, et les autres. Dans une telle circonstance, la voix du President aurait
pu, soit constituer une majority de huit (ou neuf) juges affirmant que l'emploi
d'armes nucleaires n'est pas illicite en toute circonstance, soit devenir preponderante
pour affirmer le contraire. Ce n'est done pas la position des juges par rapport a la
question de la liciite de l'emploi d'armes nucleaires qui explique que la repartition
des voix n'a pas oWi a un clivage «g6ograpbique», mais le fait que, pour 6viter de
rfpondre a la question posee dans un sens ou dans 1'autre, on a pr6fer£ de formuler
le paragraphe E de maniere confuse15.

Nous tacherons d'abord d'interpreter les raisons pour lesquelles la Cour n'est pas
parvenue a une conclusion, pour examiner ensuite l'objet et l'economie du paragra-
phe E.

13 Opinion disjidentc, pp. 29 et 33-4, par. 41 « 4 5
14 Ou plutAt, en la reYonnulant corrtctemeat, comme la Cour l'a fait dans l'avis consultatif, e'est-a-

dire «d£tanma ce qn'il en est de la liciiti on de VMiditi de la menace ou de l'einploi d'armes
nudeaireo (par. 20)

15 Cf. cependant la declaration du President Bedjaoui, par. 18.
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HL Les raisons pour lesqnelles la Cour n'est pas parvenue a one
conclusion

Le juge pcut expliquer son incapacity a rgpondre soit parce qu'il considere que le
droit international lui-mfime ne regie pas la question, soit parce que les 616ments de
fait dont il dispose ne sont pas suffisants pour affirmer qu'en toute circonstance
1'emploi d'armes nucl£aires est illicite. La Cour s'abrite derriere les deux raisons a
la fois («Au vu de l'dtat actuel du droit international, ainsi que des dldments de fait
dont elle dispose*). Le premier motif amene au probleme de l'existencc de lacunes
en droit international; le second se rattacbe a la possibility (ou 1'impossibility) matf-
rielle d'envisager toutes les circonstances de menace ou d'emploi d'armes nucl£ai-
res.

A. Absence de reponse en droit positif?

Comme nous l'avons relevf plus haut, le President Bedjaoui et le juge Vereshchetin
ont fait rtfe'rence aux «imperfections» du droit international, laissant entendre que le
systeme juridique international ne donne pas de reponse a la question posee dans la
circonstance imaginde par la Cour16. Cela veut dire qu'ils admettent soit l'existence
d'un vide juridique, c'est-a-dire le fait qu'il n'y ait pas de regies regissant la ques-
tion ou a tout le moins permcttant de dormer une reponsc a la question sub iudice;
soit que les regies de droit international susceptibles d'etre appliqu&s aboutissent a
des resultats contradictoires. On pourrait aussi songer a une autre possibility dans
laquelle les regies pertinentes se trouvent en mutation ou in statu nascendi. La Cour
s'est deja trouvee confronted a une telle situation, sans que cela ne l'ait empechi de
decider conform6ment au droit international17. La cas du juge se trouvant face a une
regie qui ne lui parait pas satisfaisante est a exclure; on sait que sa mission est de
dire le droit tel qu'il est Nous excluons Igalement 1'hypothese selon laquelle la
question ne serait pas du ressort du droit international: le fait mfime de decider de
donner une reponse a la demande de l'Assemblee g6n6rale tdmoigne de la convic-
tion des juges que la question tombe sous le coup des regies et principes du droit des
gens18.

16 Le juge Guilltume s'inscrit dins cette mbne opaque lonqu'U affirme que si l'avit souffre de
nombretises imperfections, cell «trouve too origine moins dans les errements du juge que dans le
droit applicable* (opinion individueUe par. I). Neanmoins, le juge Guillaume est d'avit que «si le
droit est muet en ce cas [celui decrit au paragraphe E], les Etats demeurent libra d'tgir comme Us
entendent» (ibid,, par. 9).

17 D s'agjt des affaires de la Competence en matiire de picheries. La Cour a trancM ces difTerends
en appliquant le droit en vigueur concemant l'extension de la competence de l'Exat riverain en
matiere de pecbe, au moment ou les deciiions furent rendues, tout en sachant que des modifica-
tions aux regies en vigueur itaient en court, dues notamment aux travaux de la Troisieme Confe-
rence des Nations Unies sur le droit de la mer. «[L]a Cour, en tint que tribunal, ne saurait rendre
de decision sub specie legisferendae, ni eooncer le droit avant que le ligislateur l'ait eclicte» (Rec.
1974,2S-4, par. 53, et 192, par- 45)

18 Avis consultant par. 13.
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La doctrine adopte souvent une vision ties large dcs lacunes pour en tircr des
exemples19. Quelle que soit la position que Ton adopte a cet Igard, on s'accorde a
dire qu'il existe des domaines des relations internationales qui ne sont pas regis par
le droit international, dans lesquels prdvaut l'autonomie de la volonti des Etats. Un
exemple est le niveau d'arraements dont un Etat peut disposer. Aucune regie de droit
international general n'e'tablit une limite a ne pas depasser et toute restriction dans ce
domaine est le fruit de la volontf des Etats, manifested par la voie conventionnelle
ou celle de declarations unilat&ales20. Ainsi, si deux Etats ne parviennent pas a un
accord lors d'une n6gociation relative a la limitation mutuelle d'armements, leurs
divergences ne pourront pas fitre tranchees par le juge, a moins d'autoriser celui-ci a
d&ider ex aequo et bono. D ne s'agit pas, dans ces hypotheses, d'«imperfections» du
droit international, mais tout simplemcnt de questions ne tombant pas sous le coup
de la reglementation juridique21.

Un autre probleme connexe est celui de l'£tendue de la regie juridique. En
d'autres termes, il s'agit de determiner jusqu'ou va la reglementation d'une situation
donn6e prfvue par le droit La jurisprudence de la Cour a certainement laissl croire
que dans certaines hypotheses regies par le droit, celui-ci ne foumit pas de reponses.
L'avis consultatif sur la Reparation de dommages subis au service des Nations
Unies et I'arr6t dans raffaire Haya de La Torre en constituent des exemples22. Nous
sommes d'avis que, m&me dans de telles situations, le juge ou l'arbitre pourra recou-
rir aux regies connexes et en dernier ressort a l'6quit£ infra legem pour ifgler le
difterend que les parties elles-mfimes lui auront soumis.

Quoi qu'il en soit, la question pose"e par l'Assembl6e g£n£rale a la Cour ne rentre
pas, de toute Evidence, dans ces differents cas de figure. Ce a quoi la Cour devait
rfpondre n'ftait ni une question n'entrant pas dans le domaine de ce qui est regi par
le droit, ni une decision a propos d'une situation concrete dans laquelle il n'y aurait
pas de regies rdglementant la matiere. En effet, il sera sans doute ties difficile de
trouver une question plus juridique que celle de savoir si un comportemcnt donn£ est
ou non licite selon le droit en vigueur. Par ailleurs, on n'a pas demand^ a la Cour s'il
existe une regie precise interdisant la menace ou l'emploi d'armes nucleaires. La

19 Cf. L. Siorat, Le problime de lacunes en droit international (1938); Stone, *Son Uquet and the
Function of Law in the Internationa] Community* XXXV B.Y.B.l.L (1959) 124-61; Salmon,
«Quelques observations sur les lacunes du droit international publio 2R.B.D.I. (1967) 440-58; U.
Fastenrath, LBcken Im VOlkerrecht (1991); Weil, «Le droit international en quite de son identity.
Cours general de droit international publio 237 R.CAJ)J. (1992) 203-12.

20 Cf. l'arret de la Cour dam I'affaire Nicaragua c Etats-UnU d'Amirique (Rec 1986, 135, par.
269), maintes fois ati dans les pieces ecrites, exposes oraux et dans certaines declarations ou opi-
nions jointes par les juges a l'avis consultatif.

21 TcUe 1'interpretation que Ton peut faire de la decision de la CPJI dans la teconde phase de
VAffaire da zones franchet de la HauteSavoie et du pays de Cex. Let parties ayant demand^ a la
Cour d'etablir le regime desdites zones, celle-ci s'est abstenue de le faire car il s'agissait d'une tft-
che «nal adaptee au rtk d'une Cour de justice* (CPJI Serie A/B n° 46,1932,152).

22 * Selon U Cour, il n'y avail pas de solutions pre-etablies an probleme d'un exercke concomitant de
la protection fonctionnelle par les Nations Unies et de la protection diplomatique par I'Etat dont le
personnel de I'ONU est ressortissant (Rec. 1949, 184-5). D en irait de mime, toujours selon la
Cour, pour ce qui est des modalites visant a mettre fin a l'asile (Rec. 1951, 83). Dans les deux cas,
il appartient aux interested de regler, par voie d'accord, la question.
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question 6tait de savoir si la menace ou l'emploi d'armes nucleaires est licite ou
illicite en toute circonstance. Lejuge pourra toujours difinir unfait, acte ou situa-
tion par rapport au droit international et tun moment donni, en affirmant soit son
caractere licite, soit son caractere illicite. Pour reprcndrc un exemple mentionne' ci-
dessus, lorsque le juge affirme que le droit international n'impose pas de limites au
niveau d'armement d'un Etat, il ne fait que declarer en mSme temps que le compor-
tement de l'Etat qui choisit un niveau d'armement dlmesure par rapport a ses be-
soins eventuels de defense n'cnfrcint aucune obligation imposee par le droit interna-
tional. Dans le mesure ou Ton trouvera toujours des regies ou principes qui permet-
tront au juge de declarer la liceM ou l'illiceiti d'un fait, acte ou situation, on peut
affirmer que le droit international ne comporte pas de lacunes23.

Cela nous amene a ce que certains appellent le «principe de liberte». Plusieurs
Etats et certains juges ont fait reference au principe selon lequel tout ce qui n'est pas
prohiW par le droit international est autorise'. Le dictum celebre de la CPJI dans
1'affaire du Lotus fut ainsi maintes fois cite^4. Le but ttait de demontrer que, puis-
qu'il n'existe aucune regie interdisant explicitement l'emploi d'armes nucleaires, cet
emploi est permis. S'il n*y a rien a ajouter quant au principe lui-meme23, la conclu-
sion que Ton en tire en l'espece nous parait bien native car le droit international
n'est pas constitu6 par des regies eparses regissant chacune une sphere donnee des
rapports internationaux, tout le reste constituant une sorte de vide dans lequel les
Etats jouissent d'une entiere liberte. Comme le disait la Cour dans un autre avis
consultatif:

«une regie de droit international, couturaier ou conventionnel, ne s'applique pas dans le
vide; elle s'applique par rapport a des faits et dans le cadre d'un ensemble plus large de
regies juridiques dont elle n'est qu'une partie*26.

Si Ton concoit le droit international comme un systeme juridique, les regies particu-
lieres qui regissent un domaine donne" des relations intemationales n'existent pas

23 Cf. Lauterpacht, «Some Observations on the Prohibition of <Non Liquet> and the Completeness of
the Law» Symbotae Verzijl (1958) 199; Tunkin «Droit international et modele gentralement re-
coonu du systeme international*, in Le droit des peupUs i disposer d'euxr-mimes. Mithodes
d'anatyse du droit International. Mtlanges offerts d Charles Chaumom (1984) 546-7.

24 Comme la Cour permanente n'a trouvl aucune regie de droit international limitant la liberte' des
Etats d'&endre la juridictioo penaie de leurs tribunaux a des actes commis en la haute mer, elle a
constatf que le componeinent de la Turquie etait licite «en vertu de la liberty que le droit interna-
tional laitse a tout Etat souverain* CPJI Scrie A n° 10,31 et aussi ibid, 18-9.

23 Le President Bedjaoui a cependant interpret* la position de la CPJI en l'affaire du Lotus comme
lignifUnt cqu'un counKMiement non expressenient interdit par le droit international se trouve auto-
rise' de ce seul fait* (declaration, par. 14), pour affirmer que dans certains cas, comme celui envi-
sage' par l'avis du 8 juillet 1996, on ne trouve dans le droit international d'aujourd'hui ni des rai-
sons d'actkMner «le feu rouge de 1'interdiction* ni «le feu vert de Tautorisatioa*. La Cour perma-
nente n'avait pas pourtant affirme' la liberty d'action au cas ou use regie expllcite ne contiendrait
pas une prohibition. Elle a recherche' dans VtnsembU du droit international <use regie de droit
international limitant la liberty des Etats» dans le domaine en cause, pour affmner aqu'aucun prin-
cipe de droit international (...) ne s'oppose* a I'tctioo entreprise par la Turquie (CPJI Serie A n°
10,31, citi dans la declaration du President Bedjaoui, p. 3, note 2). C'est cet attachement i la seule
regie explicite qui pennet a des auteurs comme Fastenrath d'invoqoer l'exutence de lacunes en
droit intemationar Ccf tupra note 19,240,243-4,246-8 et 251-2).

26 Interpretation de Vaccorddu 25 mars 1951 entre VOMS ex I'Egypte. Rec 1980,76, par. 10.
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isollment; elles font paitie d'un ensemble qui est inspire1 par les valeurs qui sont a la
base de la social intemationale a un moment donne*. Ce n'est qu'en faisant la lec-
ture des regies particulieres a la lumiere de ces valeurs - qui s'expriment a travers
des principes fondamentaux - et dans le cadre du systeme auquel elles appartiennent
que Ton parviendra a une conclusion quant a la perception d'un probleme donnl par
le droit international. Et il en va de mime - on dirait surtout- lorsque des regies
particulieres n'existent pas. Un comporteraent qui n'est pas explicitement prohibe"
par une regie de droit international peut l'fitre par d'autres regies de ported plus
glnerale. C'est une banalite" de dire que le droit international - comme n'importe
quel autre systeme juridiquc - ne comporte pas des regies particulieres pour rfgir
cbactine des circonstances infinies qui peuvent se presenter dans les relations entre
ses sujets. Les regies juridiques sont censles fitre construites de maniere abstraite et
il s'agira tout simplement de classifier un fait, acte ou situation dans telle catfgorie
juridique ou telle autre. C'est la en fait l'«art» de la fonction juridictionnelle. En
bref, ce qui n'est pas explicitement prohiW par une regie specifique peut l'fitre en
fonction d'autres regies plus generates, applicable a la situation en cause.

En fait, plusieurs possibility sont envisageables a cet 6gard. Parfois la regie existe
sans que Ton sache quel est son contenu exact Telle dtait la situation en matiere de
delimitation de certains espaces mantimes, comme le plateau continental ou la zone
6conomique exclusive. Les Etats qui avaient soumis leurs differends au juge ou a
l'arbitre ne prftendaient pas se trouver face a une situation dans laquelle le droit
restait muet Dans une telle circonstance, il appartient au juge ou arbitre de deceler
la regie, sans que cela signifie une quelconque attribution 16gislative. Souvent la
regie explicite est concue de maniere tres abstraite ou ties vague, laissant a
l'interprete une marge discr&ionnaire considerable, comme c'est le cas - pour con-
tinuer dans le domaine de l'exemple ant&ieur - des articles 74 et 83 de la Conven-
tion des Nations Unies sur le droit de la mer. Dans d'autres circonstances, il n'existe
pas de regie particuliere et la question doit 6tre rfcolue en faisant appel a d'autres
regies qui sont pertinentes dans le mime domaine, afin de trouver une solution coh6-
rente avec 1'ensemble du droit en vigueur dans la matiere considered. Tel fut le cas
de la question, rested sans reponse pendant des decennies, de l'exigence d'une base
de competence pour le tiers souhaitant intervenir en vertu de 1'article 62 du Statut de
la Cour dans une affaire portee devant celle-ci27.

Ainsi, dans le domaine de la question posee \ la Cour, comme il ressort de l'avis
lui-mftme, il faudra trouver la reponse non pas dans une regie explicite permissive
ou prohibitive, mais en appliquant des regies pertinentes qu'un eVentuel emploi
d'armes nucl6aires pourrait faire entrer en ligne de compte, a savoir leiusad bellum,
le ius in bello, les droits de l'homme, et/ou les regies relatives a la protection de
l'environnement En ce qui conceme le droit des conflits annes en particulier, le

27 Cf. Koben, «La requCte 4 fin d'interventioti da Nicaragua dans l'affaire do DifKiend firootalier
tcrrestre, insulaire et maritime (El Salvador/Honduras). L'onkmnance de la Cour dn 28 fevrier
1990 et 1'arrtt de U Chambre du 13 ieptembre 1990» XXXVIAFD1 (1990) 341-67.
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droit conventionnel lui-mfemc - conscient de l'impossibilite' de pre'voir toutes les
circonstances dans lesquelles le droit humanitaire devrait fitre applique' - affirme
que, dans les cas ne tombant pas precisement sous le coup de dispositions conven-
tionnelles, «les personnes civiles et les combattants restent sous la sauvegarde et
sous 1'empire des principes du droit des gens, tels qu'ils resultent des usages dtablis,
des principes de l'humaniti et des exigences de la conscience publique*28. Cette
clause est un exemple frappant de 1'impossibility d'invoquer 1'absence de regie-
mentation juridique afin de s'abstenir de se prononcer sur des questions non expli-
citement prfvues par le droit des conflits armes. Son inclusion dans des textes con-
ventionnels29 n'a qu'une portee declaratoire: elle est implicite dans 1'application
mfime du droit humanitaire.

Le juge pouvait done, et devait mSme repondre a la question posle, dans le sens
de la lice'ite' ou de I'illic&ti, en se servant du seul droit en vigueur. II ne I'a pas
fait et a prononce", pour la premiere fois dans l'histoire des deux Cours, un non li-
quet30.

B. Un cas de non tiquet

L'indecision de la Cour est une consequence Iogique de l'idee selon laquelle le droit
international serait «imparfait», incapable de conclure en toute circonstance au ca-
ractere licite ou illicite d'un acte comme celui de l'emploi d'armes nucl6aires. Le
raisonnement, explicit^ sans ambages par le juge Vereshchetin, est simple: la ques-
tion posee se trouvant dans une «zone grise» du droit international, le juge ne
doit pas supplier aux Etats dans leur fonction de createurs de normes. Dans cette
circonstance, il doit s'abstenir de juger. Affirmant explicitement qu'on est en
presence d'un non liquet, le juge Vereshchetin est d'avis qu'il n'existe pour cela
aucune interdiction en droit international. Ce point de vue est en effet dlfendu par
une partie non nlgligeable de la doctrine qui s'est penchee sur cette question,
laquelle se rattache bien eVidemment a celle de l'existence de lacunes31. Compte

28 D g'tgit de la cOebre clause de Martens, maintes foU citfe au coun des plaidoiries et mentionnee
ausd par la Cour (avis consultatif, par. 78)

29 Cf. les prearnbules de la Convention D de La Haye de 1899 et de la Convention IV de La Haye de
1907, respectivement les articles 63. 62, 142 et 158 des quatre Conventions de Geneve de 1949,
1'article premier du Protocole idditionnel I de 1977 et les prearabules du Protocols additionnel II
de 1977 et de la Convention sur l'interdictkm ou la limitation de l'emploi de certaines armes clas-
siques du 10 octobre 1980.

30 Dans le sens d'affirmer l'existence d'un non liqutt dans l'avis consultatif du 8 juillet 1996, la
declaration du juge Vereshchetin et les opinions rimirtmtcs de M. Schwebel et Mme Higgins
(pp. 2, 8-9 et 1). Le juge Sbahabudeen considere que l'une des interpretations possibles du para-
grapbe E est celle selon laquelle il comporte un non liquet. D paratt mdiquer que dans certaines
hypotheses la Cour pourrah se trouver dans la situation d'absence de regies applicabks. Si tel se-
rait I'interpretation suivie, le juge Shahabudeen affirme u dissHtencc par rapport a la position de la
Cour, affirmant que le droit international fournit une reponse a la question de la lke'ite' ou de
l'illicfite' de Temploi d'armes oucleaires (opinion dissidwitc pp. 10-11, par. 6) Dans le meroe sens,
1'opinion dissidents du juge Koroma (ibid., 2-3). Dans la doctrine, Botbe «Nukkarstrategie nach
dem IGH-Gutachten?» 3 DU Friederu-Waru (1996) 254-5.

31 Cf. les auteurs cites supra, note 19.
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tenu de la reponse donnee par la Cour, on peut infercr qu'elle se considere en droit
d'affinner que, dans certaines circonstances, elle ne peut pas conclure a la licê uS ou
a l'illic£it£ d'un acte.

Pour les tenants de cette position, ni le droit conventionnel (en l'occurrence le
Statut de la Cour), ni le droit coutumier, ni les principes glneraux de droit ne consa-
crent l'obligation pour le juge de statuer en toute circonstance. S'il est vrai que le
Statut ne contient pas explicitement cette regie, on peut toutcfois Tinferer de l'article
38, selon lequel la mission de la Cour est de vrigler conformfment au droit interna-
tional les differcnds qui lui sont soumis*. Certes, on nous dira que le juge doit r6gler
lesdits differends conformiment au droit international et que si le droit international
ne fournit pas de reponse, alors le juge ne pourra pas rfgler le differend en question.
On sait toutcfois que l'&oriomie de l'article 38, telle que mise en 6vidence par le
Comite: de juristes charge' d'e'laborer le Statut de la Cour permanente, visait -
moyennant la reference aux principes g6neraux de droit- a eViter les situations de
non iiquet32. D est d'ailleurs inutile de chercher une regie coutumiere Itablissant
1'interdiction pour le juge d'un non Iiquet. Une telle regie ne saurait exister. D
s'avere en effet impossible de trouver des regies coutumieres la ou la pratique est
inexistante. Mais il en va de meme pour de nombreuses regies de procedure appli-
quees par des tribunaux arbitraux ou par la Cour elle-m6me. Un seul exemple suffit:
lors de la demande d'intervention du Nicaragua dans 1'affaire du Diffirend fronta-
lier terrestre, insulaire et maritime, soumis par le Salvador et le Honduras a une
Chambre de la CIJ, il fallait trencher la question de savoir qui de la Cour pteniere ou
de la Chambre devait decider de la requ£te a fin d'intervention. Le Statut reste muet
a ce propos et prftendre trouver une regie coutumiere en la matiere n'est pas possi-
ble (la situation se presentant pour la premiere fois dans l'histoire de la juridiction
intemationale). La Cour n'a eu aucune difficulti a appliquer le principe selon lequel
le juge du principal est juge de I'accessoire^, malgre' 1'absence de toute regie con-
ventionnelle ou coutumiere en la matiere.

D est interessant de relever que dans un domaine comme celui de la protection des
investissements 6trangers, caracteiisl par le flou du droit coutumier en vigueur - au
point que certains n'ont pas hfoite' a parler d'un troisieme ordre juridique entre les
droits internes et le droit international - la Convention CIRDI prevoit que le Tribu-
nal arbitral qui peut etre constitue' pour regler un differend entre un Etat et un inves-
tisseur (Stranger «ne peut refuser de juger sous prgtexte de silence ou de l'obscuriti
du droit*34. L'article 11 du Modele de regies sur la procedure arbitrale, e'labore' par
la Commission du droit international, affirme lui aussi que «[l]e tribunal ne peut

32 Cour permanente de Justice intematioo»]e. Comite coosultalif de juristes. Prods verbaux des
seances du Comiti, 16 Juin-24 juilUt 1920 avec annexes (1920), 296, 332, 344. Cite tussi dans
1'opinion dissidente du juge Scbwebel (p. 9.)

33 Orfonnince du 28 fevrier 1990. Rec. 1990,4.
34 Article 42, pangrapbe 2, de la Convention poor le reglement des differends relatifs aux investis-

sements entre Etats et ressortissants d'autres Etats, Washington, 18 mars 1963. Pour d'autres
exemples dans lesquels on exclut explicitement la possibility de proooncer un non Iiquet, voir
Salmon, supra note 19.4S3-4.
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prononcer lc non liquet sous prftexte du silence ou de l'obscuriti du droit a appli-
quer*.35

En somme, il existe dans tout systeme juridique un m£canisme destine a empecher
un non liquet. Certains l'appelleront principes glneraux de droit, d'aucuns auront
recours a l'analogie, d'autres encore feront appel a l'equitc\ d'autres enfin se rifere-
ront aux regies de la raison. L'idee qui veut que le juge ne puisse arguer du silence,
de 1*obscurity ou - ajouterons nous - des «imperfections» de la loi pour s'abstenir de
trancher est inherente a la fonction judiciaire. En effet, des raisons de sccurite" juridi-
que militent en faveur d'unc telle conclusion. L'ambition de tout systeme juridique
est d'&re un r6gulateur de compoitements et la fonction du juge est de «dire le
droit» la ou les interesses ne sont pas capables de discemer son contenu ou son ap-
plication au cas concret. Les justiciables assument comme axiome l'adage iura novit
curia (que, soit dit en passant, Ton ne trouvera ni dans le droit conventionnel ni dans
le droit coutumier). Davantage encore, le juge est cense' connaitre le droit mieux que
quiconque; il ne lui sera pas loisible d'exprimer des doutes quant a l'6tat du droit ni
de ressortir ses 6tats d'ime quant aux besoins de 1'ame'liorer afin de mieux repondre
aux nccessitfe sociales. II devra toujours dcceler ce que le droit en vigueur ctablit
pour la situation concrete qui lui est soumise. C'est au fond sa raison d'etre: on a
recours a lui parce que Ton sait qu'il apportera la solution juridique au differend.

Cela est vrai aussi dans des situations ou les parties ne foumissent pas aux juges la
preuve necessaire pour appliqoer la regie pertinente. Placee devant unc telle situa-
tion, la Chambre constitute dans l'affaire du Diffirend frontalier (Burkina Fa-
so/Mali) s'est servie de l'6quit£ infra legem. La Chambre presided par M. Bedjaoui
justifia son choix en affirmant qu'elle

«nc petit perdre de vuc ni la mission confife a la Cour - le reglement des differends qui
lui sont soumis - ni le fait que dans leur compromis les Parties lui ont demand̂  non pas
de donner des indications susceptibles de les eclairer quant a la determination de leur
rrontjere commune mais bicn de tracer une ligne, et une ligne precise*3*.

Cela ne signifie nullement que le juge doive toujours repondre a toutes les questions
qu'on lui pose. Au contraire, il existe des circonstances ou il aura plutdt l'obligation
de s'abstenir de juger, meme s'il existe une base de competence. D s'agit notamment
des cas d'irrecevabilit6 de la requfite37. Une autre situation serait celle du «non li-
cet*, invoquc" par Israel dans l'affaire de Taba. Ce serait le cas ou les parties limitent
les pouvoirs du tribunal dans leur compromis, sans lui foumir par la suite les ele-
ments necessaires pour parvenir a une d&asion38. En bref, le non liquet se produit

35 Annualre de la Commission du droit international (1938) 0, 88.
36 Rec 1986,633, par. 148.
37 La Conr devn aussi decHner sa competence ii uo compromis lui demande une decision juridique-

ment impossible, comme par exemple la d^lbnitation de zones de la hauls mer entre deux Etats.
38 En l'espece, le tribunal n'etait pas antorui a dctaroiner d'autres bomet frootieres que celles

enumerees expUdtement par les parties dans le compromis. Quant a la demifcre bonie, elJe etait de-
finie comme se trouvant «4 la pointe de Ras Taba sur la rive occidentals do golfe d'Aqaba». Du
moment que, selon la these subsidiaire isnelienDe, aucun des emplacement* suggeres par Israel ou
l'Egypte ne remplissah ces cooditkmx, le tribunal devait s'absteair de juger. La sentence arbitrate
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lorsque le juge s'abstient dc repondre sous couleur d'insuffisance, silence ou obscu-
rity du droit.

Peut-on reprocher au juge d'avoir prononce un non liquet dans le cadre de la pro-
cedure consultative? D appaitient a la Cour de didder de Fopportunity de donncr un
avis consultatif. On pourrait songer alors qu'elle a aussi le pouvoir de repondre par-
ticllement a la question posee. A notre avis, si la Cour a decide de donncr suite a une
demande d'avis consultatif, c'est parce qu'elle considere que les questions posees
revfitent un caractere juridique. Le juge ne pourra par consequent se dfrobcr a la
question sous prftexte d'insufBsance ou d'«imperfection» du droit Comme la Cour
l'a rappeie dans son avis consultatif sur le Sahara occidental,

«en taut que corps judiciairc, elle doit rester fidele aux exigences de son caracterc judici-
aire, mime lorsqu'elle rend 'des avis consultatifs»39.

C Elements de fait a la disposition de la Cour

On peut considerer que si la Cour devait repondre de maniere precise a la question
posee par l'Assemblee g6ndralc, elle devrait aussi envisager toutes les circonstances
dans lesquelles I'emploi d'armes nucleaires serait possible, afin de savoir si, dans
certaines hypotheses il est permis d'y recourir. Une telle tache peut s'avdrer t6m6-
raire, tant les hypotheses paraissent infinies, ce qui permettrait de conclure a
1'absence d'elements de fait pour repondre a la question posee40. La Cour cependant
invoque les elements de fait pour s'excuser de conclure de maniere definitive sur le
caractere licite ou iUicite de la menace ou de I'emploi d'armes nucleaires dans une
circonstance extreme de 16gitime defense dans laquelle la survie merne de l'Etat
serait en cause. Cela signifie que pour la Cour une telle situation est la seule dans
laquelle les elements de fait disponibles ne lui permettent pas de dormer une response
concluante a la question posee par l'Assemblee generate. Cette affirmation impose
avant tout l'examen de cette circonstance extreme du point de vue juridique, afin de
savoir si elle m6rite un traitement special. Pour ce faire, U convient d'etudier la place
qu'elle occupe dans l'analyse faite par la Cour.

n'a pas tuivi It these israelienne, interpretant que ['emplacement propose par l'Egypte pouvait etre
consider* corame ae troovant «a la pointe de Ras Taba tur la rive occidentals du golfe d'Aqaba*
PCXVIIIM (1988), 1491-2, par. 238-45. Cf. l'opinioo diiridente de Mme Lapidodi, ibid., 1529,
par. 162-5). Pour parer a une telle £ventualit£, le tsar Alexaodre m, nomntt arbhre dans 1'arTaire
de la Frtmtiirt entrt Us Guyanes frangaise et nieriandahe, demanda aux parties des pouvoin
plus Urges de ceux initialeroeiu accordes, afin de pouvoir, le cas echeant, cfaoisir une frcmtitre au-
tre que celle des deux fkuves notmneraent designes par les parties dans le compronjis originaire
(Cf. Ucoovemkm compleraentaire conclue par les parties a Pari* le 28 avril 1889 in H. Lafontaine,
1794-1900 Paacrisit inxtrnationale. Hittoire documenxaire des arbitrages inumalioruuu (1902),
328).

39 Rec 1975,21, par. 23. Voir egalemeiit Lanterpacltt, upro note 23,199, note 2.
40 Cf. I'expose' oral du professeur Alain Pellet Audience du ler novembre 1995, CR 95/23,61-2.
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IV. La «r6ponse» de la Cour

II y a trois attitudes possibles par rapport au point soulevf par le dernier alinea du
paragraphe E: 1) celle de l'avis consultatif, a savoir qu'on ne peut pas cortclure a la
liclitl ou l'Uliciite de l'emploi d'armes nucleaires dans «la circonstance extreme de
legitime defense*; 2) qu'un tel emploi est licite dans cette circonstance; 3) que la
question ne se pose pas, une telle hypothese n'dtant pas une situation particuliere
imposant des solutions differentes de celles prescrites de maniere generate et decri-
tes par les paragrapbes precedents41. On peut arriver a cette derniere constatation
quelle que soit la reponse foumie a la question de savoir si l'emploi d'armes nucleai-
res est illicite en toute circonstance. L'on en veut pour preuve le point de vue des
juges Ranjeva, Herczegh, Shahabudeen, Weeramantry et Koroma, qui repondent a
cette question par raffirmative, et celui de Mme Higgins, qui repond par la negative.

En timoignant de son incapacity de repondre a la question posee, la Cour laisse
done ouverte la porte aux deux autres options: ou bien la menace ou l'emploi
d'armes nucleaires est licite dans la «circonstance extreme de 16gitime defense*, ou
bien cette circonstance ne constitue pas un cas particulier. Pour trancher, il faut
etablir tout d'abord le rapport qu'entretiennent le ius in btllo et le ius ad bellum dans
1'hypothese de menace ou d'emploi d'armes nucleaires.

A. Le lien entre les deux allneas da paragraphe E et le role de la «circonstance
extreme*

Compte tenu de l'ordre etabli par les deux alineas ainsi que de leur redaction, quatre
possibility surgissent quant au rdle que la «circonstance extreme de legitime de-
fense* pourrait constituer selon la Cour, a savoir 1) un cas ou il n'y aurait pas de
violation du droit des conflits armes; 2) une cause d'exoneration a la violation des
obligations emergeant du droit bumanitaire; 3) un cas du ius ad bellum non regi par
le ius in btllo; 4) un cas ou on serait en presence de deux regies contradictoires,
l'une du ius in bello, l'autre du ius ad bellum, sans que le droit international ne tran-
che entre les deux.

La premiere hypothese est a exclure. Le second alinea du paragraphe E se refere a
une situation de ius ad bellum et le seul fait d'avoir utilise la force conformlment a
celui-ci n'implique pas automatiquement qu'on a respecte les obligations emanant
du ius in bello. Celui-ci est applicable a toutes les parties a un conflit arm6, indepsn-
damment de la liceite ou de l'illiceitf du recours a la force de la part des bellige-
rents. D s'agit done de deux corps de nonnes differents, qui pr^voient des compor-

41 D resterah appareimnenl une quatriime possibility, 1 savoir que l'emploi d'armes nucleaires dans
une telle cinxmstance est illicite. En rcalite' cette hypothese n'est pas vraiment envisageable, car la
proposition est faite a dtre d'txceptioo: si on considere qu'une telle circonstance n'est pas en me-
sure de justifrer per se l'emploi de l'arme nucleaire, on retombe alon sur la situation generate,
c'est-4-dire celle en vertu de laquelle l'emploi d'armes nucleaires doit respecter les prcscriptkmj
enmnant ausai bien da ius ad bellum que (hiitain bello.
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tements differcnts et qui exigent deux analyses differentes42. Le juge Guillaume est
d'un autre avis, esthnant que les regies du ius ad belhun peuvent eclairer celles
du ius in belief. D s'agirait d'interpreter les references aux «objectifs militaires»,
aux «necessites militaires» et a l'«avantage militaire attendu» contenues dans
les regies pertinentes du droit des conflits armes en tenant compte de la nature
des armes nucldaires et du but poursuivi par leur emploi. Le juge Higgins suit un
raisonnement similaire, a la difference pres que, pour M. Guillaume, on serait en
presence d'une «excuse absolutoire* et que, pour Mme Higgins, il n'y aurait pas,
dans ccs circonstances, une violation aux obligations decoulant du droit humanitai-
re44. La Commission du droit international s'est penchee sur la question des
«necessites militaires*. affirmant que faire appel a cette idee «pour se derober au
devoir de se conformer a des obligations concues precise'ment pour Iviter que les
necessites de guerre engendrent des souffrances que Ton veut definitivement pros-
crire serait absurde*45. Et, ajoutons-nous, ce serait la fin meme de tout le droit hu-
manitaire.

La deuxieme option laissee ouverte par la Cour pose le probleme de la nature des
regies du droit humanitaire en cause. En effet, si Ton veut que la «circonstance ex-
tr£me de legitime defense* constitue une circonstance excluant rilliocite, ces regies
ne peuvent pas revfitir un caractere de ius cogens. C'est la raison pour laquelle la
Cour n'a pas voulu examiner si les regies en question font ou non partie du ius co-
gens, se contentant de mentiooner qu'elles constituent des principes «intransgres-
sibles* du droit international coutumier, introduisant ainsi une categorie de normes
en droit international jusqu'alors inconnue46. EUe pre'tend que la demande de 1'As-
sembled generate «ne souleve pas la question de savoir quelle serait la nature du
droit humanitaire qui s'appliquerait a I'emploi des armes nucleaires. La Cour n'a
done pas a se prononcer sur ce point*47. Au contraire, il est Evident que ce point
revftt une importance fondamentale pour repondre a la question posee: si ces regies
font partie du ius cogens, alors aucune derogation ne serait permise ni aucune cir-
constance excluant l'illiceite ne saurait valablement etre invoquee48.

On pourrait d'ailleurs se demander quelles seraient les causes d'exoneration aux-
quelles les juges ont pu songer. S'agit-il d'une nouvelle categorie de circonstance
excluant l'illiceite, proche de la detresse mais applicable a la «survie» de l'Etat et
pas a celle de l'agent ou des personnes confiees a sa garde 49? D'une legitime de-
fense qualifiee, echappant aux conditions strictes imposees normalement a celles-ci?

42 Avis consultatif, par. 42, et l'opinion ditsidente de Mme Higgins (par. 27).
43 Opinion incHvidueUe, par. 8.
44 Opinion dissJdente, par. 14-21.
45 Annuairedc la Commission du droit international (1980), II, 2e partie, 45.
46 II faut noter qoe le President Bedjaoui avait auparavant utilise 1'expresskm «nonnes imperatives et

intnnsgressibles du droit intemationaU in Souvel ordre mondial et contrdU de la Ugaliti des ac-
te3duConseildesAw1tt{\994)46.

47 Avis consultatif, par. 83.
48 Cf. l'opinion dissidente du juge Koroma (13), ainsi que CondoreOi «La CU sous le poid* des

annes nucUaats: jura non novit curiaT* Revue Internationale de la Croix-Rougt (sous prase).
49 Cf. 1'article 32 du projet de la Commission du droit international sur la responsabilite' de l'Etat
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De la notion tres controversee d'etat de necessity ^ Autant de questions qui merite-
raient une analyse particuliere et qui depassent le cadre du present travail. Quoi qu'il
en soit, en evitant de se prononcer sur cette question capitate, la Cour renonce a faire
une analyse juridique integrate de la question de la liceJte' ou de l'illiceite' de
l'emploi d'armes nucleaires et permet done d'envisager une circonstance dans
laquelle on pourrait passer outre au droit humanitaire. Cela peut se faire au titre de
circonstance excluant l'illice'itl, si Ton croit que les regies pertincntes du droit hu-
manitaire ne revetent pas un caractere de ius cogens, ou en invoquant les autres
options.

Ainsi, la troisieme voie d'interpretation laissee ouverte par la Cour est celle selon
laquelle les regies du ius in bello ne seraient pas applicables dans la circonstance
extreme depeinte par la Cour. Cette these avait en effet 6t£ soutenue par certaines
puissances nucleaires notamment lors de la Conference de Geneve qui aboutit a
1*adoption des deux protocoles additionnels de 1977, mais elle ne fut pas soutenue
devant la Cour, ou partisans et adversaires de la lic&tl reconnurent que le droit hu-
manitaire est applicable aux armes nucleaires31. Cela va dans le sens de l'obligation
contenue dans F article premier commun aux quatre Conventions de Geneve de 1949
de respecter et faire respecter en toutes circonstances le droit humanitaire52.

Pour expliquer la position de la Cour, il reste done la quatrieme option, a savoir la
possibility d'existence de deux corps de regies ayant le meme rang hierarchique et
qui seraient contradictoires. II s'agirait des regies du droit des conflits armes d'une
part, et de celles qui se seraient forgees par la pratique des puissances nucleaires
avec le consentement des Etats non dotes d'armes nucleaires, d'autfe part Or on ne
saurait parler de 1'existence concomitante de deux regies contradictoires portant sur
un meme comportemenL Comme le dit Georges Abi-Saab:

«il ne saurait y avoir qu'une seule norme, ou «prcscription de comportement exigible*,
sur un rnfiroe objet en droit international general. D'autres normes divergentes ratione
materiae peuvent eVentuellcment existcr, mais seulement en tant que regimes particuliers
ou droit special (a condition que la norme generate ne relive pas du jus cogens), ou bien
en tant qu'exceptions ou limites admises a la regie et qui, en tant que telles, font partie de
la regie ou du regime general*^.

Ainsi, du moment que les puissances nucleaires envisagent comme licite l'eventuel
emploi d'armes nucleaires dans une circonstance extreme de 16gitime defense, et si

50 Cf. 1'irticle 33 du rotme projet d'trticles, qui prevoit au paragraphe 2: «En tout &at de cause, l'&at
de necessity ne peut pas toe invoque' par un Etat comme one cause d'exdusion de l'illice'ite' a) si
1'obligation internationale a laquelle le fait de l'Etat n'est pas conforme decoule d'uoe oonne im-
perative de droit international general*. Sur le caiactcre controversy de l'existence de l'etat de oi-
cessitf en droit international; Cf. la sentence arbitrate du 30 avril 1990 dans 1'affaire Nouvtlle-
ZOandtffranct. JLSJL, XX, 254, par. 78.

51 Avis consnttatif, par. 22.
52 Condorelli et Boisson de Chazouroes, <Quelques remarques 1 propos de l'obligation des Etats de

•respecter et faire respecter* le droit international humanitaire <en toutes circonstances» in Swi-
niarski (ed.) Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la
Croix-Rouge en Vhonneur de Jean Pictet (1984) 20-4.

53 «Cours general de droit international public* 207 flCAD/(1987) 201.
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les autres Ftnts se sont accommod^s d'une maniere ou d'une autre de cette realite"54,
on pouirait alors soutenir soit la naissance d'une regie coutumiere consacrant la
lice"it£ de l'emploi de ces annes dans la circonstance decrite, soit que l'intetpretation
faite par les puissances nucl6aires, dans le sens qu'une telle Eventuality n'est pas en
contradiction avec le droit en vigueur, s'avere correcte. Cette quatrieme option ex-
plique aussi la difference de redaction des paragraphes C et D. Le premier affinne
de maniere catigorique le caractere illicite de la menace ou emploi d'armes nucl£ai-
res qui ne serait pas en conformite" aaiusad bellum. En revanche, le second utilise le
conditionnel pour afnrmer qu'une telle menace ou emploi «devrait aussi Stre com-
patible avec les exigences du droit international applicable dans les conflits arm£s».
La Cour, sans entiriner le point de vue des puissances nucl£aires, leur a done laisse"
la possibility de maintenir une telle analyse juridique.

L'examen des dernieres options imposait de se pencher sur l'appreTiension juridi-
que de la politique de dissuasion, car celle-ci serait a la base de la pratique aboutis-
sant a 1'admission de l'«exception nucleaire» pour passer outre au droit humanitaire.

B. Le probleme-dl: 1'analyse jnridiqae de la dissuasion

Le souci fondamental de certaines puissances nucldaires est de justifier du point de
vue juridique leur politique de dissuasion. Pour ce faire, elles affirment le caractere
licite de l'emploi d'armes nucle*aires dans certaines circonstances, ce qui implique
que la menace d'emploi en pareilles circonstances devient elle aussi licite. Partisans
et adversaires de la lice'ite' sont tous partis de cette prlmisse, ce qui entratne comme
consequence que si 1'on affinne l'illice'ite' de l'emploi d'armes nucldaires en toute
circonstance, on affinnera en m£me temps le caractere illicite de la dissuasion. La
Cour a €xi. sensible a cette maniere de voir les choses, lorsqu'elle analyse le pro-
bleme de la menace de l'emploi de la force est qu'elle affinne que si l'emploi de la
force envisage est illicite, se declarer prftt a y recourir constitue une menace interdite
en vertu de 1'article 2, paragraphe 4, de la Charte35.

Le probleme de la menace exige cependant une analyse autonome plus approfon-
die que la simple constatation selon laquelle si on menace d'employer la force dans
les cas ou cet emploi est permis on ne serait pas en presence d'une menace interdite.
Quand peut-on alors parler de menace"! Le seul fait d'affirmer qu'on u&lisera l'arme
nucksaire, si un autre Etat fait de mfimc, ou encore, si Ton reprend 1'exemple du juge
Schwebel, si on menace de recourir a l'arme nucldaire au cas ou un autre Etat utili-
serait des armes chimiques, constituent-elles des menaces au sens de l'article 2,
paragraphe 4, de la Charte? Faut-iL pour ripondre a la question, chercher a 6tablir a

54 En.dcveoant partie n u trails qui distinguent entre Etats doĉ s d'arme* nucliaire* ou DOO, en
acceptant les declantioos fbnnulees par les puissance! nocltaires dans le tens de se reierver le
droit de recourir a ces annes dans certaines drconstances. Tel est le point de vue des juges
Guillaume (opinion individuelle, par. 8-9), Schwebel (op. ditsidente, 1-6) et Oda (op. dissidente,
par. 41,45 et 55).

55 Avis fn j iw iw , par. 47.
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priori si un tel emploi serait ou non Iicite, auquel cas la menace suivrait le m£me
sort? Nous sonunes d'avis qu'il y a une distinction a faire entre menace d'emploi et
emploi effectif. La menace comporte une possibility formelle, l'emploi est une si-
tuation reelle, ils ne peuvent pas recevoir un traitement idcntique. La premiere exige
une analyse de l'intention de 1'auteur, pour l'emploi une analyse du comportement
materiel ou objectif suffit II ne faut pas perdre de vue que la menace qui est inter-
dite par 1'article 2, paragraphe 4, renferme l'idee de coercition et a pour but
l'obtention d'un rfsultat56.

Au fond - et cela nous parait fondamental, - il convient de distinguer la posses-
sion, la dissuasion, la menace et l'emploi d'armes nucl6aires. II est g6neralement
admis que la premiere ne souleve pas des difficult^ du point de vue juridique. A
moins d'un engagement contraire, la simple possession d'armes nucllaires n'est pas
interdite. La dissuasion, quant a elle, ne comporte pas nfoessairement une menace,
dans le sens que nous venons d'exposer. La dissuasion repose sur la simple possibi-
lity factuelle de recourir a l'arme nucl6aire, ind£pendamment de son caractere Iicite
ou illicite57. Elle se rattache a la notion mfime de defense. De la meme maniere, le
seul fait d'e"riger une arm£e extrSmement puissante ou de stocker un arsenal impres-
sionnant d'armes conventionnelles ne peut constitucr en soi une menace au sens du
droit de la Charte, et ce mfime si Ton sait que 1' eVentuel emploi massif de ces armes
pourrait de"passer toute id6e de proportionnalite' ou de n ĉessite*. Ce qui compte afin
d'e"tablir le caractere illicite d'une menace est le but envisage" par l'emploi iventuel
de la force et non la nature de l'arme que Ton envisage d'utiliser. En effet, m£me si
1'on considere que l'emploi d'armes nucllaires ne peut trouver aucune justification
juridique, on ne peut en d&luire que la possession d'armes nucl6aires en vue de
prfvenir la guerre, ou que la declaration en vertu de laquelle on y aura rccours si
cela s'avere n£cessaire pour risposter a une agression, constituent des menaces in-
terdites par 1'article 2, paragraphe 4, de la Charte, pas davantage que par le droit
coutumier58. On peut faire un parallele avec le droit pe"nal: le fait de brandir une
arme face a un voleur et de menacer de le tuer s'il ne rfnonce pas a son acte n'a rien
d'illicite, mftme si l'accomplissement de cette menace pourrait l'Stre. De la sorte, la

36 Comme 1'a dit M. Perrin de Brichambaut, Directeur des affaires juridiques du Quai d'Orsay, «un
<lement de coercition en vue d'amener un Etat a une condnhe ou a des actes differcnts de ceux
qu'iU pourrait librement cfaotsu>. Audience du ler novembre 1995, CR 93/23, p. 80.

37 Les Etats ont les moyens de commettre des faits internatiotulement illicites. Davantage encore, iU
peuvent chouir de se comporter conformement au droit international ou en violation de celui-ci.
Le droit international tient compte de la possibility de vcrir les Etats ne pas s'acquitter de leurs
obligations intemationales, et ce non seuleroent dans le domaine de la responsabiliti intematio-
nale. C'est la settle raison qui explique que dans un systeme juridique qui consacre 1'interdiction
de la menace ou de l'eniploi de la force, il existe en mbne temps un corpus qui regie meme dans
ses details la conduite des Etats en cas de conflit arm! Certes, on nous rappellera avec la Cour que
«[p]our Ctre efficace, la politiqut de dissuasion (...) necessite que l'intention d'employer des ar-
mes nucleaires soil credible* (avis consultatif, par. 67). On se place la dans un domaine qui n'est
pas juridique. La credibility de l'emploi d'une telle arme ne dependra pas de son adequation ou
non aux prescriptions du droit intcnuitional, et notarament dans une circonstance oil il en trait de la
«survie» des Etats en cause.

58 Une autre chose serait si, au lieu d'une polittque de dissuasion, la menace d'emploi d'armes nu-
clfoires a pour but une strategic de domination et se place dans une logique de contrainte.
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politique de dissuasion correctement comprise n'est pas en soi contraire au droit
international. D ne fallait pas pour arriver a cette conclusion, saper l'echafaudage du
droit humanitaire, accuser le droit international d'etre imparfait ou inventer de nou-
velles categories juridiques.

Au fond, la «pratique» de la dissuasion n'ajoute ni ne retranche rien a la question
de la lice'ite' ou l'illice'ite' de I'emploi d'armes nucleaires. Le fait d'accepter que cer-
tains Etats soient dole's d'armes nucleaires et qu'ils s'engagent a ne pas les utiliser
dans certaines regions ou a l'6gard de certains Etats n'implique pas necessairement
que Ton accepte que lew emploi soit licite dans d'autres circonstances. La Cour,
rgsumant le point de vue des Etats qui soutiennent le contraire, mentionne
1'interpretation que ces demiers font du TNP et d'autres instruments intemationaux
comme signifiant la reconnaissance «que cette armc petit £tre employd dans certai-
nes circonstances*59. C'est constater l'e'vidence, en lui donnant un sens qu'elle n'a
pas necessairement. ConsideYer la possibility factuelle d'emploi de l'anne nucl£aire
ne veut pas dire que cet emploi sera force"ment licite. Comme la Cour l'a laisse" en-
tendre, aucune opinio iuris ne peut ressortir ni en faveur ni a rencontre des theses en
presence du fait de la politique de dissuasion60. Malheureusement, elle n'a pas ulte"-
rieurement ix& cohe"rente avec ce constat, laissant entendre que «la pratique d^nom-
mee «politique de dissuasion** pourrait ouvrir la voie a I'exception envisaged au
second alinia du paragrapbe E.

Ainsi, e"tant donn6es les profondes divergences au sein de la communaute* interna-
tionale en la matiere, on ne saurait afflrmer l'existence d'une regie coutumiere spe"-
cifique relative a l'arme nuclfaire. Ce qui revient a dire que dans la situation hypo-
th6tique de son emploi, on devra appliquer les regies ge*nerales du ius ad bellum et
du ius in bello.

La conclusion selon laquelle I'emploi d'armes nucleaires serait illicite, alors que
la politique de dissuasion est licite est la seule qui permet de concilier les differentes
dormers de la realitl et du droit en vigueun d'une part, l'existence d'Etats qui pos-
sedent des armes nucl6aires en vue d'afflrmer Ieur supr6matie militaire et de persua-
der des ennemis potentiels de l'inutilite" du recours a la guerre contre eux ou leurs
allies61; et d'autre part, un droit humanitaire imposant une conduite des hostility
que les armes nucleaires, telles qu'elles sont confues et en l'dtat actuel du dfvelop-
pement technique, ne peuvent pas de toute Evidence respecter.

39 Italiques ajoutfo. Avis coasultatif, par. 61.
60 Ibid., par. 67. On comprend ainti l'affirmation des juges Ferrari Bravo et Shi, pour tesqueli la

dissuasion relive du domaine politique et n'a pas une valeur juridique (declarations, 2 et 1 respec-
tivement).

61 D convient de menbonner a cet egard ce que M. Perrin de Brichambaut, a affirm^ au court de son
exposi oral du 1' novembre 1995: «L'arme nucleaire est pour la France une anne destisee a prt-
venir la guerre en la privant de toute rationalite» (CR 95/23,45)
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V. Circonstances non considlr&s

La Cour a explicitement refuse" d'examiner les problemes juridiques souleves par les
trois hypotheses suivantes: l'emploi d'armes nuc!6aires a titre de represailles en
periode de conflits annes, son utilisation en vertu d'une decision du Conseil de s6ca-
rite" ou encore l'emploi de ccs annes au plan interne62.

En ce qui conceme les represailles avec emploi d'armes nucldaircs, la Cour s'est
bornee a rappeler qu'il faudrait remplir aussi dans cette circonstance la condition
de proportioimalite'. Elle n'analyse pas les regies pcrtinentes du droit humanitaire,
et le fait que celui-ci exclut la possibility de represailles dans certains cas, n o
tamment contre la population civile63. Reste a savoir comment on pourrait imaginer
rationnellement que les regies imperatives du droit humanitaire puissent fitre
respectees en parcillc circonstance. En effet, pr&endre qu'un conflit arme' dans
iequel les differentes parties utilisent leur arsenal nuclcaire puisse se derouler con-
formimcnt aux prescriptions du droit humanitaire paralt de toute Evidence un con-
tresens.

Quant a 1'hypothese de l'emploi d'armes nuclgaires en vertu d'une decision fon-
dee sur 1'article 42 de la Charte, la Cour s'est bornee ici a rappeler que cet article
envisage un recours licite a la force64, pour ajouter enfin qu'«[a]u vu des exposes
qui lui ont €t£ pr&entes, la Cour n'estime pas necessaire de traiter des questions que
pourrait soulever, dans un cas donne\ 1'application du chapitre VII*65. La question
avait 6X6 analysee par le President Singh dans son etude sur les annes nucllaires et le
droit international deja en 19S9. En effet, lorsque le Conseil de security finit par
designer 1'agresseur, cela presuppose que les cinq puissances nucliaires sont parve-
nues a un accord (ou du moins qu'aucune d'entre elles n'envisage de s'opposer a
une telle designation). Dans une telle circonstance, les forces qui pourraient 6tre
mises au service des Nations Unies seraient tellement inesistibles, qu'on ne voit pas
pourquoi le recours a l'arme nucleaire serait necessaire66. En tlmoigne «la circons-
tance extreme* dans laquelle «la survie» d'un Etat 6tait en jeu, comme ce fut le cas
au Koweit, oik les forces coalis£es utilisant rarmement conventionnel n'ont pas

62 Avis consultalif, par. 46,49 et 50.
63 Pour ce qui en du droit de Geneve de 1949, cf. 1'article 46 de la Convention 1,1'article 47 de la

Convention II, l'titkle 13 de la Convention III et Panicle 33 de la Convention IV. Le Prococole
additionnel I de 1977 interdit les attaques dirigees a titre de represailles contre la population civile
et les biens civils (articles SI, pangraphe 6, et 32, paragrapne 1). On sait que ces articles on ixi
critiques par certaines puissances nudeaires, qui y voient on obstacle k leur politique de dissua-
sion, et que celles-ci ont explicitemeat indiqui d'une maniere gentrak qu'elles consideratent les
travaux de la Conference diplomatique pour le de'veloppement du droit humanitaire comme con-
cemant exdusivement rarmement conventionnel (cf. les declarations des representants de la
France, des Etats-Unis d'Amenque et du Royaume-Uni in Acies de la Conference diplomatique
sur la rtaffirmation et le dtveloppement du droit humanitaire applicable dam la confliti amis,
1974-1977. vol. VU, 199-200,301 et 309-10 respectiveinent).

64 Avis consultatif, par. 38.
65 Ibid., par. 49. Comme si la Cour serait limitee quant a l'examen des points de droit pertinents par

les exposes presentes par les Etats ou le Secretaire general de 1'Organisation!
66 N.Sinfa Nuclear Weapons and International Law (\959),2\3.
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eprouve" de difficultes majeures pour accomplir leur objectif de libfrer le Koweit
Les Etats dotfs d'armes nucle'aires out envisage une autre possibility: celle d'une
agression avec etnploi d'annes nucle'aires contre un Etat non dote" de telles armes. Us
se sont engages a porter la question imm6diatement a l'attention du Conseil de s6cu-
ritd, pour que celui-ci fournisse 1'assistance necessaire a I'Etat victime67. Cela ne
veut pas dire que le Conseil d£cidera necessairement dans cette circonstance de
I'emploi d'armes nucl6aires contre l'agresseur. Par ailleurs, si celui-ci s'avere e"tre
l'un des membres permanents, aucune decision ne pourra fitre adopted du fait de son
veto pre'visible. La seule hypothese possible pour que le Conseil puisse adopter une
decision serait celle de I'emploi d'une telle arme par un Etat «du seuil». Et encore
faudrait-il que I'Etat officiellement non dote1 d'armes nucle'aires, mais qui en dispose
et en utilise, ne soit pas un allie" de l'un des cinq membres permanents prtt a exercer
son veto.

On comprcnd aislment que la Cour n'ait pas consider^ ces e'ventualite';, qui
6chappent a la fonction judiciaire. On pouvait esp&er cependant une affinnatioa de
la Cour dans le sens que toute decision du Conseil de ŝ curitc" impliquant I'emploi
de la force doit se justifier par la n&essite' de maintenir ou rdtablir la paix et la se"cu-
rite" intemationales et fitrc conforme aux autres regies pertinentes du droit inter-
national, tout particulierement celles faisant partie du ius cogent. De toute
Evidence, la Cour n'a pas voulu analyser une situation ou elle aurait dfl se placer
en juge de la 16galit£ des decisions du Conseil de s£curitc\ Le probleme, comrae
on le sait, n'est pas nouveau et la question reste ouverte dans les affaires de
Lockerbie69.

Le fait que personne dans les pieces Rentes ou lors des audiences n'ait souleve" la
question de I'emploi d'annes nucle'aires a l'inteneur des frontieres d'un Etat et que
la Cour n'ait pas estime' necessaire de se prononcer sur cette question, ne laisse pas
d'fitre gtonnant En effet, nul ne saurait affirmer que la question ne tombe pas sous le
coup du droit international. Celui-ci contient indubitablement des regies applicables
a une pareille situation. Nous songeons naturellement aux regies de droit humani-

67 Cf.laR4solutk»984(1995)dullavrill995.
68 Cf. Bedjaoul, supra note 46, 46-7, ainsi que «Du contrtle de legality des actes dn Conseil de

securite*. Nouveaux UMraires en droit Hommage d Franfoii Rigaux (1993) 79 et 92-3 et ses
opinions <tit»k<frfrT dans les affaires de Lockerbie (Rec 1992,45, par. 25 et 155); 1'opinion indi-
viduelle du juge ad hoc E. Lanterpacfat jointe a 1'ordonnance de la Cour du 13 septembre 1993
dam l'affaire de 1' application de la Convention pour la prevention et la repression du crime de
gtnocide, Rec. 1993,439-41, par. 99-104; Bowett, «Tbe Impact of Security Council Decisions on
Dispute Settlement Procedures* 5 JEDl, (1994) 95-6; Condorelli. «La Corte intemazionale de
Oiustizia e gli organi polhici delle Nazioni Unite* LXXVII Rivista di diritto intemazionaU (1994)
912-3; Dorainice, "Le Conseil de security et le droit international* 43 Jugoslovenska rewvija za
medunarodno pravo (1996) 197-210.

69 Gowland-Debas, <Tbe Relationship between the International Court of Justice and the Security
Council in the light of the Lockerbie case* 88 AJ1L (1994) 643-77. Pour un point de vue plutOt
contreire a la revision par la CIJ des resolutions du Conseil de security adoptees en vertu du chapi-
tre VII, voir Caflisch, «Is the International Court Endued to Review Security Council Resolutions
Adopted under Chapter VH of the United Nations Charter?*, in N. Al-Nauimi et R. Meese (eds)
International Legal Issues Arising under the United Nations Decade of International Law (1995)
633-6Z
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taire relatives aux conflits armes n'ayant pas un caractere international, mais aussi
aux regies relatives a la protection des droits dc rbomme. Peut-on imaginer un Etat
utilisant Tanne nucleaire au plan interne sans que ccla souleve dc question du point
de vue du droit international? Imagine-t-on une pareille situation en Tchetch6nie, par
exemple? Le parallele avec l'emploi d'armes chimiques contrc la population kurde
n'est pas difficile a etablir. Supposons meme que des groupes secessionnistes soient
sur le point d'atteindre leurs fins, le gouvemement central serait-il autorisg a utiliscr
1'arme nucleaire du fait qu'il se trouve dans des circonstances ou la survie meme de
1'Etat est en cause? Pourrait-iU des lors, invoquer une situation qui relive de son
domaine reserv6? n nous parait meme inutile de demontrer que dans de pareilles
circonstances l'emploi d'armes nucleaires est illicite du point de vue du droit inter-
national70. L'affirmation contenue dans la decision du 2 octobre 1995 de la Cham-
bre d'appel du Tribunal pinal international pour l'ex-Yougoslavie dans l'affaire
Dusko Tadic nous parait extremement pertinente ici:

•Indeed, elementary considerations of humanity and common tense make it preposterous
that the use by States of weapons prohibited in armed conflicts between themselves be
allowed when States try to put down rebellion by their own nationals on their own terri-
tory. What is inhumane, and cossecuently proscribed in international wars, cannot but be
inhumane and inadmissible in civil strife*'*.

La Cour ne s'est pas prononcee non plus sur certains exemples donnes par des Etats
d'utilisations possibles de ramie nucleaire contre des effectifs militaires se trouvant
dans une zone desertique ou dans d'autres cas bien circonscrits, tels qu'a l'egard des
sous-marins72. De telles hypotheses, qui tendent a detoumer 1'attention sur la nature
intrinseque des armes nucleaires, comme &ant des armes de destruction massive
ayant des effets indiscrimines et susceptibles de causer des dommages aux genera-
tions a venir73, seraient tout au plus l'exception confirmant la regie. La Cour avait
peut-etre en vue de tels cas lorsqu'elle affirma l'impossibilitl de

«conclure avec certitude que l'emploi d'armes nucleaires serait necessairement contraire
aux principes et regies du droit applicable dans les conflits armes en toute circon-
stance».74

En supposant m£me que dans ces cas marginaux (pour lesquels les armes nucleaires
telles qu'on les connalt aujourd'hui n'ont pas 6x6 concues) un tel emploi serait con-
forme au droit des conflits armes, il resterait encore a verifier le respect des regies
relatives a la protection de l'environnement

70 Le juge Weenunantry, le senl a avoir evoque' cette situation, ajoute let retombees a l'exteneor,
comme en ternoigne l'acddeot de U centnile nudeaiie de Tcfaernobyl (opinion distiderte,
p. 81)

71 IT-94-UR 72,64, par. 119.
72 Cf. l'expot^ ecrit du Royuune-Uni do moil de juin 1995, 53, para. 3.70. Voir aussi 1'opinion

fliairtwitr de Mme Higgini (par. 30)
73 Abi-Saab atiLsupm note 8,42-3.
74 Avis coniultatif, par. 95.
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VL Le paragraphe F: decision ultrapetita?

Enfin, la Cour estima de son devoir d'inteipreter la portee juridique de l'article VI
du TNP, pour affirmer a 1'unanimity au paragraphe F qu'«[i]l existe une obligation
de poursuivre de bonne foi et de mener a terme des negotiations conduisant au des-
armement nucleaire dans tous ses aspects, sous un controle international strict et
efficace*. Certains juges ont vu dans cette affirmation une situation dans laquelle la
Cour a statu6 ultra petita15. Pour le President Bedjaoui, en revanche, on est en pre-
sence d'une obligation coutumiere etroitement liee au probleme de la liceiti de la
menace ou de I'emploi d'armes nucleaires. Qui plus est, la notion d'ultra petita est,
pour 1'ancien President de la Cour, Itrangere a la procedure consultative76.

La possibility formelle de' statuer ultra petita existe aussi bien dans la procedure
contentieuse que dans la procedure consultative. II s'agit dans les deux cas d'un
exces de pouvoir du juge. On sait que la Cour dispose d'un pouvoir discretionnaire
quant a I'opportunit6 de rendre un avis consultatif et qu'elle peut decider de repon-
dre partiellement a une question posee77. Elle n'est pourtant pas habilitee par la
Charte ou le Statut a rendre un avis consultatif de sa propre initiative. Cela comporte
comme corollaire que la Cour peut repondre uniquement aux questions posees par
les organes et institutions habilites et une fois qu'elle s'est assuree de sa competence
en la matiere, comme elle l'a rappele dans sa decision de ne pas rendre un avis con-
sultatif a 1*Organisation mondiale de la sant6 du 8 juillet 199678.

Si Ton suit le raisonnement de la Cour, on peut supposer avec une certaine logi-
que qu'elle ne s'est pas departie de la question posee. En effet, comme le juge ne
peut conclure de maniere definitive s'il est licite ou non d'employer l'arme nucleaire
en toute circonstance, il estime que le desarmement nucleaire est la meilleure ma-
niere de mettre fin a son incertitude, qui est pour le juge - comme on le sait - celle
du droit international d'aujourd'hui.79

Sans avoir l'intention d'entrer dans le vif du sujet, on ne peut s'emp&cher de rele-
ver que ce serait un curieux droit coutumier que celui qui n'interdit pas I'emploi
d'armes nucleaires, mais qui impose aux Etats l'obligation de s'en debarrasser.

Considerations finales

On pourrait trouver une certaine incoherence dans la decision de rendre un avis
consultatif pour arriver ensuite a la conclusion du paragraphe EL En fondant «en

75 Lei juges OulknmeetScfawebelrespectivenat op. individuellc, par. 13,« op. disiidertc, p. 13.
76 Declantkn, par. 23.
77 Avis consultatif, par. 19.
78 UctiU de I'uliUumon des anna nucUairts par un Etat dans un conflis armi, cms consultatif {sic)

CF. Queneudec, «E.T. i la CU: nrfrtitalions d'un extn-terrestie sur deux avis consultatift* 100
RGDIP (1996)i908-10.

79 Avis consultatif, par 98.
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du droit international)* son impossibility de conclure sur la liceitc" ou l'illice'ite'
de la menace ou de l'emploi d'armes nucleaires dans la «ciiconstance extreme de
tegitime defense*, la Cour n'a pas rcmpli conectement sa fonction judiciaire. Elle
aurait pu cependant s'abstenir de repondre a la question posee par 1'Assembled g6-
nerale, si elle estimait que les il&ments de fait mis a sa disposition n'&aient pas
suffisants pour conclure a l'illice'itl de l'emploi d'armes nucleaires «en toute cir-
constance*. Cela aurait sans doute constitul une «raison decisive* pour l'amener a
opposer un refus a la demande d'avis consultatif80. Agissant comme elle l'a fait, la
Cour introduit une nouvelle incertitude a la perception que les justiciables auront
d'elle. Desormais, on ne saura plus si le juge s'estime dans certaines circonstances
libre de ne pas se prononcer sur la question qui lui a 6ti soumise, sous couleur de
l'6tat insatisfaisant ou imprecis du droit international en la matdere consideree. Par
ailleurs, si les juges se plaignaient de ne pas toe souvent consulted par les organes et
organisations comp6tents pour demander des avis consultatifs81, il taut convenir que
l'avis sur la Liciiti de la menace ou de l'emploi d'armes nucliaires ne constitue pas
un precedent qui les incitera a recourir a la Cour. Au contraire, cette experience peut
etre percue comme un serieux coup de semonce. Dorfnavant les organes et institu-
tions concemes devront nSflechir plus d'une fois avant de poser a la Cour des ques-
tions «g£nantes», fussent-elles juridiques.

En outre, depuis un certain temps, la Cour a pris l'habitude d'utiliser la politique
judiciaire de 1'economic de moyens poussee a I'extrfime. Cette attitude a certes le
merite de ne pas plonger les juges dans des d£bats theoriques qui ne sont pas indis-
pensables au reglement du differend et de permettre en m&me temps l'obtention de
majority claires82, meme si des occasions de mettre a jour des points controversy
sont ainsi perdues. Le risque est de depasser l'economie de moyens pour tomber
dans des situations ou on ne prend pas en consideration tous les 616ments que le droit
international met a la disposition des juges. Ou bien, stade ult6rieur, de ne pas re-
pondre a la question qui leur est soumise. Sous sa forme moins radicale, cette degra-
dation de 1'economie de moyens peut aboutir a des jugements non conformes au
droit international. Sous sa forme extreme, elle dfbouche sur une situation de non
liquet, comme ce fut le cas de l'avis consultatif id itadl€.

Par ailleurs, on peut se demander si la politique de 1'economie de moyens trouve
une justification lorsqu'il s'agit de la procedure consultative. Le but de celle-ci est
precisement d'eclaircir un point de droit et on pourrait s'attendre a de plus larges
diveloppements pour justifier la rfponse a la question posee. En l'espece, la Cour
6tait consciente de la nature tout a fait exceptionnelle de sa reponse, sans precedent

80 Ibid., pa. 14 et lajuruprudeoct qui y ett citfe. Cf. 6g»}tmmt ropinkm dinidente du juge Scfawe-
bd(p. 8)

81 M. Bedjaoui, «Les resources offertes par la fonction consultative de la Cour tnteroationale de
Justice: bilan et perspectives*. New York, Cccgres des Nations Unies sur te droit uuenuukma], 14
mars 1995.

82 Guillaume, «La Cour inteman'onale de Justice. Quelqucs propositions coucretes a l'occwioo du
Cinquantenairc* 100 RGDIP (1996) 328.
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dans les annales des deux Cours de La Haye, et de l'introduction d'une notion pour
le moins novatrice, celle de la ciiconstance extreme de 16gitime defense fondee sur
un droit fondamental de l'Etat a sa survie, qu'elle a e"voqu6e. On pouvait legitime-
ment s'attendre a une analyse quant au besoin - et a sa faculty - de ne pas repondre
de maniere concluante a la question posee. De mime, si elle recourt pour la premiere
fois de son histoire a un «droit fondamental de l'Etat a sa survie* qu'on ne trouve
nuUe part ailleurs83, il ne sera pas demesure' de pretendre obtcnir au moins a une
motivation de son affirmation.

Cette politique d'economie de moycns se rartacbe a la qufite du plus grand con-
sensus et de l'equilibre dans les decisions qui sont prises, afin de laisser satisfaits
non seulement le plus grand nombre de juges, mais aussi tous les justiciables. Une
maniere de voir les choses serait d'afiirmer que, comme U y a trois (ou quatre) juges
qui sont d'avis que le droit international ne repond pas a la question d'une maniere
concluante, cinq (ou six) qui trouvent que I'emploi d'armes nucleaires est toujours
interdit et cinq (ou six) autres qui estiment que dans certaines circonstances un tel
emploi serait licite, on pourrait alors arriver a une synthese par le chemin suivi par la
Cour. Au fond, nous dira-t-on, cette attitude si partagee des juges serait la meilleure
preuve de l'6tat d'indifinition du droit en la matiere. Ce serait un d6tournement
grave de la fonction judiciaire si chaque fois qu'on est en presence d'un vote serrf
au sein de la Cour, on prffere trancher la question par le biais du constat de l'6tat
«insatisfaisant» du droit international - c'est-a-dirc en l'esquivant La raison d'etre
de la fonction judiciaire est d'examiner les faits et de determiner leur apprehension
par le droit S'U est certainement souhaitable d'aboutir a des majorites claires sinon
a 1'unanimity, cela ne peut toutefois s'obtenir au prix du sacrifice du droit interna-
tional lui-mgme. De plus, en I'espece on a sacrifie' le droit sans pour autant aboutir a
une majority clairc. On constate ainsi qu'avec l'avis consultatif du 8 juillet 1996 la
tentative de rendre un jugement de Salomon a confondu l'essentiel et raccessoire.
En effet, on oublie souvent que le but ultime du roi des Juifs n'6tait pas de satisfaire
les deux plaignantes, mais de determiner laquelle des deux e"tait veritablement la
mere.

Face a 1* absence de rfponse de la Cour, partisans de la ligalite" et de l'illegalit£ de
I'emploi de 1'arme nucl6aire tenteront certainement de faire la lecture de l'avis con-
sultatif qui satisfasse au mieux leurs positions respectives84. Les juges eux-mfimes -
en particulier ceux qui ont joint des declarations ou d'opinions individuelles - et qui

83 Poor lejuge Koroma, U«'agitd'an«C0Dcept invent^ par UCour» (op. distkieote, 11).
84 Pinni ceux qui penchent pour l'Ulegalite, voir deja FaQc, (Nuclear Weapon*, International Law,

and the World Court: An Historic Encounter* 3 DU Friedens-Waru (1996) 235-48; ainsi que le
dossier «World Court says mostly no to nuclear weapons*. The Bulletin of Atomic Scientists, Sep-
tember-October 1996, 47. De 1'autre cOte\ se reporter notamment a la reaction du Quai d'Orsay,
qui interprete l'avis consultatif comme tignifiant que la Cour «reconna!t que I'emploi ou la me-
nace d'empkn de l'anne nucleaire peuvent Ctre licites dans des circonstances exceptionnelles qui
relevent de la legitime defense au sens de 1'article 51 de la Quite des Nations Unies*
(Communique' du Ministers francais des Affaires etrangeres du 8 juillet 1996, 17 Documents
d'actualiU buernationalc (1996), 697).
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penchent dans un sens ou dans l'autre, ont deja donne" l'exemple. Si Ton dent
compte des vues exprimees au cours de la procedure ecrite et oralc qui prec£da
1'avis consultatif, et du fait que les uns et les autres restent maintenant sur leurs
positions respectives en ajoutant a leur arsenal th^orique des arguments puises dans
l'avis consultatif lui-mfime, on ne saurait affirmer que celui-ci ait constitue' un pas
decisif pour faire avancer le debat Du reste, c'est un lieu commun d'affirmer que
l'emploi d'armes nucleaires contraire a rarticle 2, paragraphe 4, et qui ne satisfait
pas aux conditions de 1'article 51 de la Cbarte est illicite. Quant au besoin de se
conformer aux prescriptions du droit hnmnnitaire, les uns et les autres Font affirme'
au cours de la procedure. La Cour est restee dans ce domaine en deck mfime de ce
que les Etats s'accordaient a dire. Quant au paragraphe E, il constitue l'exemple-
type de ce que Ton ne devrait pas attendre d'une Cour de justice83.

Independamment de la position que Ton adopte sur le fond du probleme, cet avis
consultatif laisse un gout arncr, dtant donnees les entorses infligees a la fonction
judidaire. Certes, d'aucuns penseront qu'il y a des questions qu'il vaut mieux ne pas
poser. Pour d'autres, il y aura certainement des verites dont il vaudrait mieux ne pas
parler.

85 On ne petit que paitager le voeu exprime' par le juge Ranjeva, qui, tout en vount pour, xforme le
souhtit que jamais uoe juridiction n'ait a devoir statuer dam let termes du leconde alioea du pan-
graphe E» (op. iodividuelle, p. 8)
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