ASPJ Afrique & Francophonie - 4° trimestre 2011

Réponses juridiques a ’emploi de la
force par des entités non-étatiques

|. M. Loso pE Souza, PHD*

es entités non étatiques sont aujourd’hui reconnues comme l'une des

principales sources des menaces pesant sur la paix, la sécurité et la sta-

bilité internationales. La National Security Strategy of the United King-

dom (2008) se référe au « role de premier plan joué par les entités non
étatiques » comme « l'un des aspects courants des menaces pesant sur la sécurité
nationale et internationale! ». Les menaces a la sécurité posées par les entités non
étatiques sont également mentionnées a six reprises dans la U.S. National Security
Strategy (2006) et huit fois dans la U.S. National Defence Strategy (2008)%. Cette
derniére caractérise les entités non étatiques comme des « adversaires potentiels »
des Etats-Unis dans Ienvironnement stratégique contemporain, qui pourraient
« employer des armes nucléaires, conventionnelle ou non conventionnelles » et
« exploiter le terrorisme, la guerre électronique, les cyberattaques et d’autres for-
mes de guerre® ».

Cela fait longtemps que les entités non étatiques représentent une source de
menaces a la paix et a la stabilité mais leur role seest accru d’une fagon spectaculaire
avec la fin de la guerre froide. Le deuxi¢me rapport de situaion présenté par le
secrétaire général de TONU observe, en 1995, que des changements importants se
sont produits depuis 1990, mentionnant que « quatre des cinq opérations de
maintien de la paix en cours au début de 1988 étaient liées a des guerres entre
états et une seule a un conflit interne », alors que « neuf des onze opérations lan-
cées depuis janvier 1992 (82 pour cent) sont liées a des conflits internes ». Il décrit
ensuite les caractéristiques particuliéres de ces conflits internes, qui mettent aux
prises « non seulement des armées réguliéres mais aussi des milices et des civils armés »,
nont aucun front bien défini, infligent des pertes civiles considérables et causent
des catastrophes humanitaires®.

*Lauteur, PhD de I'Université de Londres, est un conférencier au département des Etudes politiques et
chercheur au Center for Defense and Security Studies, a 'Université du Manitoba
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Le rapport préparé par le High-Level Panel on Threats, Challenges and Change,
en 2004, fait remarquer que les plus grandes menaces a la sécurité auxquelles le
monde fait face aujourd’hui sont le fait « aussi bien d’acteurs non étatiques que
d’états » et, dans son examen de ces menaces et des politiques nécessaires pour s’y
opposer, le groupe cite les entités non étatiques treize fois®. Dans un rapport pré-
senté au Sommet mondial en 2003, le secrétaire général de 'ONU reconnut la
vulnérabilité des états,y compris des plus puissants d’entre eux, aux « petits réseaux
d’entités non étatiques® ».

Cette perception généralisée des entités non étatiques comme une menace
grave pesant sur la paix et la sécurité nlest pas le produit de 'imagination : I'emploi
de la force par des entités non étatiques a été associé a des crimes de guerre, au
génocide, a des crimes contre ’humanité, au terrorisme, a des violations flagrantes
des droits de 'homme, a la piraterie et a la prolifération des ADM (armes de
destruction massive), sans parler des répercussions plus larges sur Iétat et la société
dans ou contre lesquels elles agissent, telles que 'instabilité politique et la destruc-
tion des infrastructures’. Un rapport du secrétaire général de 'ONU, en 2009, sur
la protection des populations civiles dans un conflit armé observe que la proliféra-
tion et la fragmentation des groupes armés non étatiques, combinées a la nature
asymétrique des conflits, les ont conduits a tenter de surmonter leur infériorité
militaire en appliquant des stratégies qui « violent ouvertement le droit interna-
tional, y compris les attaques contre les populations civiles et I'utilisation de civils
pour protéger des objectifs militaires® ».

Lorsqu’ils envisagent des voies et moyens de réglementer la conduite armée
des entités non étatiques, les états et organisations internationales ont fini par
réaliser que les limites et la réglementation de lemploi de la force mises en place
par le systéme juridique international ne furent pas entiérement congues pour
sappliquer aux entités non étatiques, dans la mesure ou elles se focalisaient prin-
cipalement sur la conduite des états telle que lexprimaient leurs représentants
officiels et leurs organes. Cela constituait un défaut grave, contre lequel Hedley
Bull mit en garde dans son étude sur le rdle de la guerre dans l'ordre international :

La société internationale avait, dans la période postérieure & 1945, réussi dans une

certaine mesure a circonscrire la guerre inter-états dans des limites compatibles avec

la survie du systéme international... Dans le méme temps, toutefois, la guerre menée

par des unités politiques autres que des états a pris de I'ampleur. Des factions civiles

sont apparues dans le monde comme acteurs violents, remettant en question le mono-

pole de la violence internationale que les états souverains ont depuis longtemps re-
vendiqué pour eux-mémes, tout en échappant aux restrictions et régles qui s'imposent
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aux états souverains. La société internationale ne pourra se permettre de laisser ces
nouvelles formes de guerre rester en permanence hors de la portée de ses régles’.

I1 est par conséquent utile détudier les réponses juridiques élaborées par la
société internationale lors des dernieres décennies pour réglementer l'emploi de la
force par les entités non étatiques, en particulier pour les tenir directement
responsables de leur conduite dans les situations de conflit armé. La responsabilité
des entités non étatiques est une question liée directement a leflicacité de cer-
taines des sections applicables du droit international : les principes du non-emploi
de la force et de la non-intervention, la législation internationale des droits de
I’homme, le droit international humanitaire et le droit pénal international. Le respect
des normes internationales est supposé étre imposé a lencontre des auteurs de
violations, méme s’il sagit dentités non étatiques, lorsque des mécanismes
d’application de ce principe sont disponibles. Autrement, elles manqueront d'effet
dissuasif et nempécheront, limiteront ni ne supprimeront pas efficacement la
menace posée par ces entités. On a vu apparaitre lors des années récentes des
développements et tendances visibles reflétant Teffort fait par les états et les or-
ganisations internationales pour combler les lacunes en termes de normes et de
responsabilité. La présente étude a pour objet de décrire et dévaluer ces déve-
loppements.

I1 existe un éventail varié d’entités non étatiques susceptibles de prendre part
a des conflits armés, telles que les entreprises de sécurité privées, les organisations
internationales, les groupes armés d'opposition et les mouvements autoproclamés
de libération nationale. La présente étude traite expressément des deux derniers
types. Ce choix se justifie non seulement pour des raisons de délimitation, ce qui
permet a étude de couvrir sufisamment a fond les aspects concernés mais égale-
ment par le fait que ce sont principalement ces types d’entités non étatiques qui se
sont engagés dans des conflits armés. Ils semblent également partager quelques
attributs communs et relever (au moins en partie) de quelque ensemble commun
de réglements internationaux. Bien que la différence entre un groupe d'opposition
armé et un mouvement de libération nationale sera reconnue quand elle doit l'étre,
le fait est que nombreux sont les groupes dopposition armés qui prétendent étre
des mouvements de libération nationale, ce que semblent refléter leurs noms, que
leur programme réel soit ou non la promotion de 'autodétermination de la popu-
lation ou du groupe qu’ils prétendent représenter.
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Etablir le cadre normal évolutif

Il ne fait aucun doute que le droit international humanitaire basé sur des
traités s'applique a la conduite des groupes armés dans les situations de conflit
armé. Larticle 3 commun aux Conventions de Genéve de 1949 énonce explicite-
ment les régles humanitaires applicables a chaque partie a4 des conflits armés non
internationaux, le type le plus fréquent de conflit auquel participent des groupes
armés'®. Le Protocole additionnel I (1977), congu pour élaborer et compléter les
protections offertes par U'Article 3 commun dans les cas de conflit armé n'ayant
pas de caractére international, s'applique explicitement aux « forces armées dissi-
dentes ou autres groupes armés organisés ». Le Protocole additionnel I (1977) est
applicable aux groupes armés engagés dans un conflit armé dont l'objectif est
l'autodétermination dans les circonstances et conditions définies aux articles 1 et
96. D’autre part, U'Article 2, paragraphe 3, commun aux Conventions de Genéve
de 1949 leur offre loption de se considérer liés par les Conventions!!. LInstitut de
Droit International déclara dans sa résolution de Berlin que, en cas de conflit
armé interne mettant aux prises les forces armées d’un gouvernement et celles
d’une ou plusieurs entités non étatiques ou celles de plusieurs de telles entités,
toutes les parties, « y compris les entités non étatiques, ont l'obligation de respecter
le droit international humanitaire!? ». En 2004, la Sierra Leone Special Court eut
également loccasion d’adopter catégoriquement la méme position : « il est claire-
ment établi que toutes les parties a un conflit armé, qu’il s’agisse d’acteurs étatiques
ou non, sont liées par le droit international humanitaire, méme si seuls les états
peuvent étre liés par des traités internationaux'> ».

Au fil des ans, la pratique des états a mis en route une expansion progressive
du cadre normatif s’appliquant a la conduite des groupes armés, en un processus
qui est reconnu par les organismes de détermination du droit. Personne ne semble
aujourd’hui contester le fait que le droit humanitaire coutumier applicable aux con-
flits armés internes est reconnu comme englobant les protections accordées par les
régles traditionnelles telles que 'Article 3 commun aux Conventions de Genéve
et au moins certaines parties des Protocoles I et II. Les dispositions de I'Article 3
commun aux Conventions de Genéve furent reconnues par la Cour international
de justice comme étant déclaratifs des principes existants du droit coutumier'.
Une conclusion dont le bien-fondé fut affirmé par le Tribunal pénal international
pour l'ex-Yougoslavie (TPIY') (Chambre de premiére instance) dans l'affaire Cele-

bicit*. La méme reconnaissance fut accordée au « noyau » du Protocole II et a
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larticle 75 du Protocole I par le TPIY (Chambre d’appel) dans les affaires Zadic
et Celebic®. Cela ne constitue toutefois qu'un aspect du développement normatif.

Les processus coutumiers sont également considérés comme ayant conduit a
la création ou cristallisation de nouvelles régles coutumiéres qui incorporent
d’autres dispositions conventionnelles du droit international humanitaire et
s'appliquent aux conflits armés internes. Lors de la méme affaire 7adic,la Cham-
bre d’appel, aprés un examen minutieux de la pratique des états, de celle du Co-
mité international de la Croix-Rouge (CICR) et des organisations internationales,
arriva a la conclusion qu'« un certain nombre de régles et de principes régissant les
conflits armés internationaux ont été progressivement élargis pour s’appliquer aux
conflits internes », plus particulierement les régles qui se réfeérent a la protection
des populations civiles et des biens de caractére civil, 4 la protection de tous ceux
qui ne prennent pas (ou plus) une part active aux hostilités et aux prohibitions
concernant les moyens et méthodes de guerre!”. Un rapport récent préparé par la
Mission d’établissement des faits de I'Organisation des Nations Unies sur le con-
flit de Gaza (2009) a adopté cette position : « Les développements qui ont pris
place au cours des deux dernieres décennies, en particulier au travers de la juris-
prudence des tribunaux internationaux, ont conduit a conclure que les régles de
tond applicables aux conflits armés internationaux ou non sont en voie de conver-
gence!® ».

Une étude plus exhaustive du droit international humanitaire, parrainée par
le CICR et publiée en 2005, confirme qu'un grand nombre des regles coutumieres
applicables aux conflits armés internes sont les mémes que celles qui s’appliquent
aux conflits armés internationaux. Identifiant chaque régle coutumiére, elle ré-
sume ses conclusions en affirmant que « la pratique des états établit cette régle
comme norme du droit international coutumier applicable aux conflits armés inter-
nationaux ou non » (emphase ajoutée). La liste de régles coutumiéres établie est
trés longue mais on peut dire, pour étre concis, quelle inclut le principe de distinc-
tion (y compris la distinction entre civils et combattants, ainsi quentre biens 2
caracteére civil et objectifs militaires ; la proportionnalité et les précautions lors des
attaques) ; les régles qui procurent des protections particuliéres a certaines person-
nes (personnel médical et religieux, personnel des secours humanitaires, personnel
participant 4 une mission de maintien de la paix et journalistes), certains biens
(biens médicaux et religieux, biens humanitaires), certaines zones (zones hospita-
lieres et de sécurité, zones démilitarisées) et certains biens culturels, ainsi qu’a
lenvironnement naturel ; les régles qui imposent une prohibitions de méthodes
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particuliéres de guerre (refus d’hébergement, privation de nourriture et d’acces
aux secours humanitaires, duperie) et demploi de certaines armes (armes de na-
ture a causer des blessures excessives ou des souffrances inutiles et armes qui, par
nature, frappent sans discrimination) ; enfin, les régles qui exigent un traitement
humain et non discriminatoire des populations civiles et des personnes hors de
combat®’.

Ce dernier développement normatif est trés significatif. Le droit interna-
tional humanitaire, tel qu’il sexprime dans les Conventions de Geneve, adopte
une division entre les conflits armés internationaux et non internationaux qui
déterminent un ensemble différent, dans ce cas plus large, de régles s’appliquant
aux premiers. Cette division est prescrite dans d’autres instruments normatifs tels
que le Statut de Rome de la Cour pénale internationale (article 8)%. Il résulte de
cette division que la conduite des groupes armés dans les conflits armés internes
serait soumise a4 des limitations normatives moins strictes que celle des états,
méme si ces groupes étaient les protagonistes et la source principale de violations
graves du droit international humanitaire. Cette aberration normative dans le
droit conventionnel humanitaire a été mise en lumiere par la Cour internationale
de justice, pour des raisons quelque peu différentes,lorsquelle indiqua dans I'affaire
Nicaragua que les régles définies dans I’Article 3 commun constituent des « critéres
minima d’¢valuation » en cas de conflits armés internationaux, en plus des autres
régles plus élaborées, et que I'application de ces regles minima dans 'affaire en
cours d'examen rendrait la catégorisation du conflit absurde?!. Une telle réalisa-
tion aurait pu, toutefois, susciter la question de savoir pourquoi les entités non
étatiques devraient étre soumises aux régles minima seulement, alors que les états
sont régis par les régles maxima.

Les processus coutumiers d'ou nait le droit, qui firent passer certaines regles
applicables aux conflits internationaux dans le domaine des conflits internes
constituent un développement indispensable si les groupes armés doivent étre
tenus pour responsables de toutes leurs pratiques lors d’'un conflit armé. Le CICR
a d’ailleurs déclaré, sur la base de son étude du droit international humanitaire
coutumier, que la distinction entre conflits armés internationaux et internes
n'aurait aucune conséquence pratique en ce qui concerne l'application du droit
international humanitaire coutumier??. Cette conclusion differe de la prise de po-
sition de la Cour internationale de justice citée plus haut dans la mesure ou le
CICR reconnait explicitement que, en raison de la pratique des états, le « cadre
normatif applicable aux conflits armés non internationaux est donc plus large que
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celui contenu dans le droit conventionnel® ». Par conséquent, la disposition de
I’Article 3 commun aux Conventions de Genéve qui permet aux groupes armés de
conclure des accords particuliers ou de rendre publiques des déclarations de mise
en vigueur, en tout partie, d’autres dispositions des Conventions de Geneéve est
devenue, 4 la suite de développements normatifs, un inconvénient potentiellement
indésirable, dans la mesure o ces accords risquent de ne couvrir qu'un ensemble
restreint de regles loin de valoir le cadre existant plus large d'obligations coutu-
mieres et conventionnelles déja applicables. Méme en supposant, a titre dexemple,
quen dépit de tout accord particulier, toutes les régles coutumieres continuent de
s'appliquer, la signature par un groupe armé d’une déclaration ou d’un accord dont
la portée est plus limitée risque d’avoir l'effet négatif de lui faire croire par erreur
que sa conduite est réglementée par un ensemble de régles moins rigoureuses®*.

La confluence normative entre regles applicables aux conflits armés interna-
tionaux et internes est également salutaire dans la mesure ot la réalité sur le ter-
rain des conflits armés ne refléte pas cette dichotomie nettement définie. Comme
I'a indiqué récemment la Chambre préliminaire de la Cour pénale internationale
dans laffaire Dyilo (2007), il est parfois difficile détablir une distinction incon-
testable quelconque entre les conflits armés internationaux et internes. Citant
d’un ton approbateur une prise de position de la Chambre d’appel du TPIY dans
laffaire Tadic, elle réaffirma la nature complexe des conflits armés :

Un conflit armé interne qui éclate sur le territoire d’un état peut devenir international

ou, suivant les circonstances, étre de nature internationale tout en déroulant paralléle-

ment 2 un conflit armé interne si (i) un autre état intervient dans ce conflit avec ses

troupes (intervention directe) ou si (ii) certains des participants au conflit armé in-

terne agissent pour le compte de cet autre état (intervention indirecte)®.

En fait, l'affaire en question semblait montrer qu’il en est bien ainsi. Aprés
avoir examiné les faits de I'affaire et gardant a lesprit la zone géographique et la
période concernées, la Chambre préliminaire détermina que, de juillet 2002 4 juin
2003, se déroula un conflit armé de nature internationale et, de juin 2003 a décem-
bre 2003, un conflit armé non international. En conséquence, la Chambre pré-
liminaire conclut quil existait suffisamment de preuves pour établir la respon-
sabilité de I'accusé dans la perpétration du méme crime de guerre que celui défini
par le droit écrit dans les situations de conflits armés aussi bien internationaux
qu'internes?.

Outre les caractéristiques politiques et militaires des conflits armés contem-
porains, il y a une raison plus fondamentale qui soutient 'argument en faveur de

'abandon de cette distinction. Dans l'affaire Tadic, la Chambre d’appel du TPIY
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soutint de fagon convaincante que le droit international a répondu aux développe-
ments qui se sont produits dans les conflits armés internes (en termes de fréquence,
de niveau de cruauté et d’intervention étrangere) en se conformant au régime in-
ternational naissant des droits de ’homme, abandonnant '« approche orientée
vers la souveraineté étatique » dans le droit humanitaire en faveur d’une « ap-
proche orientée vers étre humain ». Elle entreprit ensuite de soutenir que, dans
optique de la protection humanitaire, cette dichotomie est intenable :

Pourquoi protéger les populations civiles de la violence des belligérants, ou bien inter-

dire le viol, la torture ou la destruction sans raison d’hépitaux, déglises, de musées ou

de propriétés privées, ainsi que proscrire les armes causant des souffrances inutiles

lorsque deux états souverains sont engagés dans une guerre et pourtant s'abstenir de

promulguer les mémes interdictions ou d’assurer la méme protection lorsque la violence

armée a éclaté « seulement » a 'intérieur des frontiéres d’un état souverain ? Si le droit

international, tout en sauvegardant naturellement et & juste titre les intéréts légitimes des

états, doit progressivement se tourner vers la protection des étres humains, il serait na-
turel que la dichotomie susmentionnée perde progressivement de sa force?”.

'Theodor Meron soutient que les diftérent seuils d’applicabilité du droit in-
ternational humanitaire sestompent effectivement. Il cite comme preuves une
étude du CICR, le fait que « la plupart des manuels militaires ne font pas de dis-
tinction explicite entre les régles applicables suivant que les conflits sont interna-
tionaux ou non » et enfin 'absence de toute distinction de cette nature dans les
réglements promulgués par 'TONU en matiére de respect par ses forces du droit
international humanitaire?®. Souscrivant aux considérations et développements
qui précedent, I'Institut de Droit International accueillit favorablement et en-
couragea, dans sa résolution de Berlin en 1999, « 'adaptation progressive des
principes et regles relatifs aux conflits armés internes a ceux qui s'appliquent aux
conflits armés internationaux » et recommanda I'adoption d’une convention qui
« réglemente [rait] tous les conflits armés et protége|[rait] toutes les victimes, que
de tels conflits soient internationaux ou non, ou d’une nature mixte?’ ». Une
codification rénovée du droit humanitaire coutumier incorporant cette conver-
gence normative tout en éliminant simultanément la typologie des conflits armés
pourrait effectivement renforcer la protection de toutes les personnes dans toutes
les situations conflictuelles. Si cet exercice de codification incluait des éléments de
« développement progressiste », la convention pourrait constituer elle-méme une
source de nouveaux processus coutumiers de création de droit.

Le droit international des droits de I’homme représente le deuxiéme ensemble
important de normes internationales applicables a la conduite des groupes armés
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dans les situations de conflit armé. Ce domaine a lui aussi connu des développe-
ments intéressants. LObservation générale n° 5 du Comité des droits de 'homme
a propos de I'Article 4 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
rendue publique en 1981, ne fit aucune référence aux conflits armés internatio-
naux ou internes, pas plus quelle nessaya de définir ce qui constituait une « situa-
tion d'exception menagant lexistence d’une nation ». Vingt ans plus tard, le Co-
mité ne pouvait plus laisser inchangée une observation générale qui ne reflétait
pas linteraction en pleine évolution entre le droit international des droits de
'homme et le droit humanitaire dans les situations de conflit armé d’une part, sa
propre pratique (commentaires / observations finales en réponse aux rapports des
états) d’autre part. En conséquence, le Comité adopta en 2001 'Observation gé-
nérale n° 29 sur les « états dexception » (Article 4), qui était censée remplacer la
précédente (n° 5)%.

Dans cette nouvelle Observation, le Comité considére les conflits armés in-
ternationaux ou non comme des situations remplissant les conditions d’« une
situation d’exception menagant lexistence d’une nation », auquel cas les reégles du
droit international humanitaire deviennent applicables « a coté des » dispositions
des articles 4 et 5 du Pacte. En d’autres termes, le Pacte continuerait de s’appliquer,
méme dans des situations de conflit armé. Le Comité fit également connaitre son
interprétation quant a la détermination des droits qui sont protégés par le Pacte
dans de telles situations et qui ne peuvent donc, d’apres l'article 4, paragraphe 2,
donner lieu a aucune dérogation (bien que pouvant faire l'objet de restrictions
justifiées, conformément aux conditions nécessaires précisées dans l'article 18,
paragraphe 3)*1. D’aprés l'interprétation que donne le Comité de l'article 4, au-
cune mesure dérogeant aux dispositions du Pacte ne peut contredire les régles du
droit international humanitaire et aucun état qui y est partie ne peut invoquer
larticle 4 du Pacte pour justifier des violations du droit humanitaire ou des normes
impératives du droit international (parmi lesquelles figurent certains droits de
’homme fondamentaux)32.

L'interprétation donnée par le Comité dans I'Observation générale 29 fut
adoptée ultérieurement dans I'Observation générale 31, qui soutient d'une fagon
encore plus directe que le Pacte « s’applique également aux situations de conflit
armé dans lesquelles les régles du droit international humanitaire sont applica-
bles* ». Une observation importante fut ajoutée pour indiquer que les deux
sphéres du droit étaient « complémentaires, pas incompatibles » et que les droits
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énumérés dans le Pacte pouvaient étre interprétés par référence aux regles plus
explicites du droit international humanitaire.

La position exprimée par le Comité des droits de 'homme dans les Observa-
tions générales 29 et 31 était en accord avec la jurisprudence en cours de déve-
loppement de la Cour international de justice. La Cour avait déja déclaré en 1996
que « la protection du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne
cesse pas en temps de guerre, sauf en cas d’invocation de 'Article 4 du Pacte aux
termes duquel il est possible de déroger a certaines dispositions par temps de
situation d'exception®* ». En 2004, dans son avis consultatif sur les Conséguences
Juridiques de ['édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, la Cour déve-
loppa plus avant sa position antérieure (quelle cita), déclarant que « plus générale-
ment, la Cour consideére que la protection offerte par les conventions relatives aux
droits de ’homme ne cesse pas en cas de conflit armé, sauf en cas d’invocation des
dispositions dérogatoires du type de celles que l'on trouve dans I’Article 4 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques® ». Ici, la Cour affine sa prise de
position précédente de deux fagons : elle considére zoutes les conventions relatives
aux droits de 'homme comme applicables et élargit leur champ d’application de
fagon 4 y inclure non seulement les situations de guerre (au sens juridique strict)
mais également celles de conflit armé. En outre, dans la mesure ot la Cour nopére
aucune distinction entre conflits armés internationaux et non internationaux (ce
qui, de toute fagon, n'aurait peut-étre pas été tiche facile dans I'affaire examinée),
il est raisonnable de supposer que cette opinion englobe tous les types de conflit
armé.

En 2004, la Cour interaméricaine des droits de ’homme prononga un arrét
sur les objections préliminaires dans l'aftaire Serrano-Cruz Sisters v. El Salvador
qui couvrait de fagon exhaustive les rapports entre le droit humanitaire et celui des
droits de ’homme. L'Etat défendeur contestait la compétence rationae materiae de
la Cour au motif que les faits de I'affaire se produisirent dans le contexte d’un
conflit armé non international, ce qui demandait 'application du droit interna-
tional humanitaire comme /lex specialis, alors que la Cour nétait compétente que
pour interpréter et appliquer les traités relatifs aux droits de 'homme. El Salvador
insistait également sur la distinction entre les deux branches du droit en termes de
dispositions et d’instruments et nota quils « ont été élaborés indépendamment »,
de sorte que, alors que le droit humanitaire s’appliquait aux situations d’exception
et de désordre national, celui des droits de ’Thomme s’appliquait en temps de paix.
La Cour interaméricaine rejeta cette objection, déclarant catégoriquement que
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« le droit international des droits de ’homme est totalement applicable lors des
conflits armés internes ou internationaux ». Elle mit également en lumiére la
convergence et la complémentarité du droit international humanitaire et celui des
droits de ’homme en matiére de protection de toutes les personnes pendant un
conflit armé interne ou international. Ces conclusions s’appuyaient, selon lopi-
nion de la Cour, sur l'article 27 de la Convention interaméricaine, qui expose son
applicabilité méme en temps de guerre, de danger pour le public ou d’autre situa-
tion d’exception menagant I'indépendance ou la sécurité d’un état partie, sous ré-
serve de certaines dérogations limitées et justifiées exprimées dans larticle 3
commun aux Conventions de Geneéve, qui établit Tobligation d’assurer un « trai-
tement humain », dans le Protocole additionnel II, qui déclare que les « instru-
ments internationaux relatifs aux droits de '’homme offrent une protection de
base 4 la personne humaine » et se référe, dans son article 4, a des « garanties
fondamentales » et dans le Protocole additionnel I, qui lui aussi dans son article
75 protége les « garanties fondamentales ». Dans le raisonnement de la Cour,
Iallusion a des « garanties fondamentales » tendrait 4 indiquer elle aussi l'existence
d’un droit a de telles garanties émanant des droits de ’homme internationalement
reconnus®.

Lapplicabilité des droits de 'homme internationalement reconnus aux situa-
tions de conflit armé, interne ou international, a de méme été reconnue dans
d’autres circonstances. La résolution de Berlin de I'Institut de Droit International
en 1999 conclut que les entités non étatiques parties a des conflits armés ont
Tobligation de respecter le « droit international humanitaire ainsi que les droits de
’homme fondamentaux », définissant ces derniéres comme « les principes et regles
du droit international garantissant les droits de 'homme fondamentaux®” ». Dans
le méme ordre d’idées, le rapport du secrétaire général de PONU sur la protection des
populations civiles dans les conflits armés (2009) exprime une position sans équivo-
que sur le cadre normatif applicable 4 la conduite des groupes armés : « Les grou-
pes armés sont tenus de respecter le droit international humanitaire et doivent
s'abstenir de commettre des actes qui porteraient atteinte a la jouissance des droits
de '’homme® ». I ne fait toutefois aucun doute qu'une importante manifestation
de opinio juris generalis se trouve dans la Déclaration et le Programme d’action de
Vienne, adoptée par acclamation par les représentants de 173 états lors de la
Conférence mondiale sur les droits de Thomme de 1993. Cette déclaration mit les
états et foutes les parties a des conflits armés en demeure de « respecter a la lettre le
droit international humanitaire... aussi bien que les normes minima de protection
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des droits de 'homme, telles que les établissent les conventions internationales® ».
En cas de doute quelconque quant au type de conflit armé auquel cette déclara-
tion faisait allusion, la Conférence recommande dans la méme Déclaration que les
Nations Unies « jouent un role plus actif dans la promotion et la protection des
droits de 'homme en garantissant un respect intégral du droit international hu-
manitaire dans foufes les situations de conflit armé*® » (emphase ajoutée).

Lapplicabilité du droit international humanitaire comme de celui des droits
de 'homme aux conflits armés peut soulever des questions concernant la possi-
bilité de conflit entre leurs normes et leurs mécanismes de contréle et de respon-
sabilité. Dans I'Avis consultatif sur Les conséquences juridiques de [¢dification d’un
mur dans le territoire palestinien occupé, la Cour suggéra prudemment les rapports
entre les deux spheéres du droit :

En ce qui concerne les rapports entre le droit international humanitaire et le droit des

droits de '’homme, il y a par conséquent trois situations possibles : certains droits peu-

vent relever exclusivement du droit international humanitaire, d’autres du droit des

droits de ’homme, alors que d’autres encore peuvent relever de ces deux branches du
droit international*.

Lorsque le dernier scénario se vérifie, comme c¥était le cas dans la situation
soumise a son examen, la Cour estima qu'elle devrait prendre en considération les
deux branches du droit international, tout en traitant le droit international huma-
nitaire comme lex specialis*’. Cette approche a été entérinée par le rapporteur
spécial de TONU dans les exécutions extrajudiciaires, sommaires ou arbitraires, et
par un rapport conjoint présenté par les détenteurs de cinq mandats de procédures
spéciales de la Commission des droits de 'homme en 2006**

Une meilleure compréhension de la convergence et de la complémentarité
du droit international humanitaire et de celui des droits de 'homme pourrait
potentiellement élever le niveau de protection dans la mesure ot ils s’appliquerait
a foutes les personnes engagées dans des situations de conflit armé, international
ou interne, et conduire a la mise en ceuvre conjointe des organes et mécanismes de
protection des deux branches. Les rapports entre ces deux branches du droit in-
ternational reposent sur, et sont influencés par, une base commune. La Cour pé-
nale internationale (Chambre d’appel) a, dans l'affaire Celedici, fait remarquer a
juste titre que les deux branches du droit partagent la méme focalisation (respect
des valeurs humaines et de la dignité de la personne humaine) et « un noyau
commun » de normes fondamentales applicables en tous temps, dans toutes les
circonstances et a toutes les parties, et auxquelles aucune dérogation nlest permise »,

dont T'objet est la protection de la personne humaine**.
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De plus, comme I'a observé la Cour interaméricaine des droits de 'homme,
il existe une indéniable convergence normative entre un certain nombre de regles
conventionnelles et coutumieres du droit humanitaire et de regles équivalentes du
droit des droits de '’homme (par ex., les protections minima de l'article 3 commun
aux Conventions de Geneéve seraient analogues en termes de contenu a certaines
des garanties fondamentales de la personne humaine que l'on trouve dans des in-
struments internationaux des droits de ’homme tels que le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques). La Déclaration et Programme d’action de
Vienne (1993) a en fait distingué certaines protections communes telles que celle
concernant la vie a I'abri de la torture, qui est réaffirmée par les signataires comme
un droit « au titre du droit des droits de 'homme et du droit international hu-
manitaire » qui doit étre protégé « en temps de troubles ou de conflits armés in-
ternes ou internationaux® ». Jean Pictet alla au-dela du contenu de régles particu-
lieres et élabora une liste de principes communs a ce qu'il appelle le droit de Geneve
et le droit des droits de 'homme. Ces principes, qui couvrent plusieurs regles
particuliéres, seraient ceux d’inviolabilité, de non-discrimination et de sécurité de
la personne®.

Cangado Trindade soutient depuis longtemps que la convergence entre le
droit international humanitaire, celui des droits de 'homme et celui des réfugiés
sexprime non seulement au niveau normatif mais également aux niveaux hermé-
neutique et opérationnel. Il soutient aussi que de nombreux droits de ’homme et
normes humanitaires relévent du domaine du jus cogens et qu’ils imposent les ob-
ligations erga omnes de protection correspondantes*’. Le concept dobligations
erga omnes est sanctionné par la jurisprudence de la Cour pénale internationale®®.
Il donne lieu a de larges débats dans la doctrine, a une implication pratique dans
la mesure o, comme l'expliqua la Cour, la nature erga omnes des obligations si-
gnifie quelles sont I'affaire de tous les états et que leur protection est dans 'insérér
Juridique de ceux-ci®.

Compte tenu de I'inexorable expansion normative du corpus de régles hu-
manitaires régissant la conduite des groupes armés dans les conflits armés et de
I'interaction, de la complémentarité et de la convergence croissantes du droit hu-
manitaire et de celui des droits de 'homme, il est excusable de penser que ces
développements suffiraient a augmenter nécessairement le respect de ces regles et
a encourager un plus haut degré de protection des populations civiles. Il existe
toutefois des problémes pratiques et juridiques qui doivent étre abordés. Par exem-
ple, Andrew Clapham attire I'attention sur la difficulté quéprouvent les gouverne-
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ments 4 admettre lexistence d’'une situation de conflit armé interne ou a accepter
qu'un groupe armé puisse controler un territoire et y exercer son autorité et finale-
ment & concéder 'application du droit humanitaire. Du point de vue juridique,
comme l'a indiqué le TPIY, 'admission par les parties de la réalité d’'un conflit
armé ne constitue pas une condition juridique préalable de son existence ni de
I'incidence résultante du droit international humanitaire®’. Clapham a toutefois
raison de souligner la signification de l'a##itude des gouvernements dans la mesure
ou 'attente d’une réciprocité de traitement détermine souvent le niveau de respect
des normes humanitaires et de droits de 'homme par le groupe armé’l. L'autre
probléme important concerne l'efficacité des normes internationales, qui dépend
dans une large mesure de l'utilisation réussie des procédures et mécanismes con-
¢us pour encourager et controler le respect de ces régles ainsi que, en cas de viola-
tion, pour les faire appliquer. Quelques développements remarquables se sont
produits dans ce domaine.

Responsabilité des groupes armés

Les procédures et mécanismes de controle du respect des droits de ’hommes
et des obligations au titre du droit humanitaire ont été dans le passé entierement
focalisés sur les états et largement dissociés les uns des autres dans leur utilisation.
Le systeme international des droits de ’homme s’appuie sur un complexe d'organes
basés sur des traités (y compris des organes judiciaires au niveau régional), dONG
et dorganisations internationales, ainsi que sur les procédures de requéte indivi-
duelle ou collective, de communication inter-états et de rapports périodiques. Le
systéme de droit humanitaire présente une structure de soutien beaucoup moins
développée, avec l'institution des pouvoirs de protection et les actions menées par
le Comité international de la Croix-Rouge. Un changement significatif enregistré
lors des années récentes est I'interaction croissante des deux structures de soutien
et un réalignement de focalisation visant a inclure les entités non étatiques. Au
fond, les insuffisances de I'appareil du régime de droit humanitaire liées a la re-
sponsabilité sont progressivement compensées par les activités des organes char-
gés des droits de ’homme®?.

En réponse aux rapports périodiques présentés par les états qui se trouvent
dans une situation de conflit armé interne, le Comité des droits de '’homme a fait
des recommandations qui concernent des questions de droit des droits de 'homme
et de droit humanitaire. Par exemple, les Observations finales du Comité sur le

troisieme rapport périodique de la République Démocratique du Congo — RDC
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(2006) recommandeérent a la RDC de prendre « toutes les mesures nécessaires
pour renforcer sa capacité de protection des populations civiles, des femmes et des
enfants en particulier, dans les zones de conflit armé » et de poursuivre ses efforts
d’élimination du « recrutement forcé d'enfants par les milices armées ». En ce qui
concerne les disparitions forcées ou exécutions sommaires et/ou arbitraires com-
mises par des groupes armés, le Comité recommanda a la RDC de « déclencher
des enquétes », de « poursuivre et chitier comme il convient les auteurs de tels
actes » et d'octroyer des réparations aux victimes ou 2 leurs familles*>.

Au niveau régional, la Cour interaméricaine des droits de '’homme a une
vaste jurisprudence qui traite de situations de conflits armés internes ainsi que de
l'interaction du droit humanitaire et de celui des droits de ’homme®. Dans ces
précédents, elle reconnait explicitement quelle peut sappuyer sur le droit humani-
taire pour interpréter les dispositions de la Convention américaine, cest-a-dire
déterminer le contenu et la portée de ces dispositions telles quelles sont appli-
quées. Dans certaines de ces affaires, méme si un état est le seul défendeur dans la
procédure, la Cour estima nécessaire d’attirer 'attention sur la possibilité d’'une
responsabilité pénale individuelle pour les membres d’entités non étatiques sur la
base de violations du droit humanitaire et d'obligations en matiére de droits de
I'homme.

Dans Vaffaire concernant les activités armées sur le territoire du Congo (RDC vs
Ouganda), la Cour internationale de justice conclut que le droit des droits de
I'homme et le droit international humanitaire s’appliquaient tous deux au conflit
armé qui se déroulait sur le territoire de la RDC et statua que 'Ouganda avait
violé ses obligations au titre du droit international humanitaire et de celui des
droits de 'homme. La partie intéressante de 'arrét était la conclusion selon laquelle
I'Ouganda avait violé ses obligations en termes de droits de ’homme et de droit
humanitaire parce que, en tant que puissance occupante, il ne prit aucune « mesure
pour respecter et garantir le respect des droits de 'homme et du droit interna-
tional humanitaire dans le district d'Tturi® ». Les faits de 'affaire montrent que
I'Ouganda ne fit rien pour éviter, contrdler ni réprimer les activités des milices
ethniques et groupes armés dans ce district™.

Les exemples donnés ci-dessus indiquent une tendance mais révelent égale-
ment les limites des organes et procédures dans le domaine des droits de 'homme,
ainsi que de la Cour internationale de justice, quand il s’agit de se charger directe-
ment de groupes armés qui ne respectent pas les droits de 'homme ni le droit
humanitaire. Les pouvoirs, compétences et mandats établis par leurs instruments
constitutifs ou par des décisions des organes auxquels ils sont subordonnés limi-
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tent en fin de compte leurs actions (décisions et/ou recommandations) aux états.
Quoi qu’il en soit, une proposition extraordinaire essayant d’aborder cette limita-
tion a un mandat particulier fut avancée dans le rapport présenté en 2004 a la
Commission des droits de 'homme par le rapporteur spécial sur les exécutions
extrajudiciaires, sommaires ou arbitraires. Le rapporteur réaffirma d’abord que
son mandat englobait le droit humanitaire et que, pour cette raison, les violations
du droit a la vie pouvaient étre prises en charge et 'avaient été dans le contexte de
conflits armés internationaux ou non. Le rapport proposa ensuite que les groupes
armés d'opposition deviennent lobjet du mandat du rapporteur, en particulier si le
groupe exerce un « controle significatif sur un territoire et sa population » et a une
« structure politique identifiable ». Dans une telle situation, suggéra le rapport, les
plaintes relatives aux exécutions pourraient étre adressées par le rapporteur direc-
tement au groupe armé concerné et il pourrait étre exigé de ce groupe qu’il res-
pecte les normes relatives aux droits de 'homme ; si le rapporteur en venait a
conclure que ces régles étaient violées, le groupe armé pourrait faire l'objet d’'une
condamnation. D'urgence a la base de I'acceptation par la Commission des chan-
gements au mandat proposés fut justifiée pour le motif suivant : « a une époque ot
des acteurs non étatiques jouent un role toujours plus important dans les affaires
du monde, la Commission risque de se handicaper considérablement si elle ne
réagit pas d’'une fagon réaliste mais fondée sur des principes’” ». Malheureuse-
ment, la Commission des droits de 'homme ne prit aucune mesure concréte quant
a cette proposition. Méme si en fin de compte cette tentative fut vouée a Iéchec,
les organes de droits de 'homme ont imaginé des moyens différents de tourner les
limites imposées aux mandats afin que la conduite des groupes armés soit explici-
tement prise en considération.

A la suite du conflit armé qui affecta le Liban et Israél en 2006, les deux
gouvernements invitérent quatre experts mandatés au titre des droits de 'homme
avisiter le Liban. Leur rapport final déclare que leur mission fut entreprise confor-
mément a leurs mandats respectifs et « de leur propre initiative, en réponse a une
suggestion du président du Conseil des droits de ’homme ». L'un des principaux
objectifs de la mission était d’« évaluer, dans la perspective du droit international
des droits de ’homme et du droit humanitaire tels que couverts par leurs mandats
respectifs, 'impact du conflit armé sur les populations civiles ». Le rapport concéda
que le Hezbollah était un acteur non étatique et ne pouvait donc étre partie a des
traités relatifs aux droits de ’homme mais déclara ensuite que le Hezbollah était
« assujetti @ la demande de la communauté internationale, exprimée d’abord dans
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la Déclaration universelle des droits de 'homme » et qu’il en était particuliére-
ment ainsi parce qu’il exercait un contréle considérable sur un territoire et sa po-
pulation et qu’il avait une structure politique identifiable. Le rapport ajouta éga-
lement dans une note de bas de page que le Hezbollah pouvait étre considéré
comme une autorité de facto et un organe de l'état libanais, assujetti aux obligations
internationales assumées par le Liban. Pour ce qui concerne les actions du Hez-
bollah, le rapport conclut que « dans de nombreux cas, le Hezbollah viola les
principes applicables du droit humanitaire » et recommanda que le Conseil des
droits de 'homme enquéte sur certaines actions qui constituaient une claire viola-
tion du droit humanitaire et pourraient également constituer des crimes de guerre.
Le rapport adressa également quelques recommandations au Hezbollah, lui de-
mandant, inter alia, d’« affirmer publiquement qu’il est 1ié par le droit international
humanitaire » et de familiariser ses combattants avec les normes de ce droit, tout
en les informant « de la possibilité de poursuites pénales pour violations graves
de celui-ci®® ».

Ce rapport conjoint réussit a échapper aux limitations traditionnelles intro-
duites dans les mandats pour des raisons politiques. La Commission d'enquéte sur
le Liban créée par le Conseil des droits de 'homme pour enquéter sur le méme
conflit avait, en revanche, un mandat qui l'empéchait dexaminer et dévaluer les
actions du Hezbollah. Le paragraphe 7 de la résolution S-2/1 du Conseil des
droits de 'homme et les statuts respectifs limitaient clairement le mandat de la
Commission a 'évaluation de la conduite d’Israél, sans aucune mention du Hez-
bollah ni du Liban, et le rapport se focalisa effectivement presque entiérement sur
les actions d’Israél. Le rapport de la Commission inclut pourtant une recomman-
dation générale déclarant que le Conseil « devrait encourager et surveiller lobli-
gation de « respecter et garantir le respect » du droit international humanitaire par
toutes les parties 2 un conflit, y compris les acteurs non étatiques’® » (emphase ajoutée).

Plus récemment (2009), une Mission d’établissement des faits de 'Organisa-
tion des Nations Unies sur le conflit de Gaza fut créée par le président du Conseil
des droits de ’Thomme a la suite de la résolution S/9-1 de ce Conseil, qui définit
les statuts suivants pour le mandat : « Pour enquéter sur toutes les violations du
droit international humanitaire et de celui des droits de ’homme commises par la
puissance occupante, Israél, contre le peuple palestinien sur I'ensemble du terri-
toire palestinien occupé, en particulier dans la bande de Gaza occupée® ». Quel-
que « déséquilibrée » qu’ait été la base juridique du mandat,la Commission décida
d’aller au-dela et tira quelques conclusions trés intéressantes. En définissant le
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droit applicable, le rapport final observa qu'il y a une convergence en cours des pro-
tections au titre des droits de ’hommes et de celles au titre du droit humanitaire,
et que les rapports entre ces deux branches en ce qui concerne les obligations des
entités non étatiques sont en cours d'évolution afin de renforcer la protection et la
jouissance des droits de 'homme en toutes circonstances. Le rapport exposa éga-
lement l'opinion de la Commission selon laquelle les « acteurs non étatiques qui
exercent des fonctions quasi-gouvernementales sur un territoire ont un devoir de
respect des droits de 'homme ». En ce qui concerne la nature exacte des groupes
armés qui constituent des mouvements de libération nationale et/ou de résistance
(la situation a létude), la Commission exprima l'opinion que toute « action de
résistance conforme au droit d’autodétermination devrait étre exécutée dans un
respect total des autres droits de ’homme et du droit international humanitaire®! ».
Armé de ces hypotheéses, le rapport conclut que les groupes armés palestiniens
commirent des actes contraires au droit international humanitaire, dont certains
constituaient des crimes de guerre et pourraient méme représenter des crimes
contre 'humanité. Le rapport conclut également que les groupes armés et services
de sécurité palestiniens, dont certains étaient associés aux autorités de Gaza ou
palestiniennes, violérent des protections au titre des droits de 'Thomme. Le rapport
se termina en demandant une enquéte et une responsabilité totale®?. Assemblée
générale de 'TONU donna suite en votant la résolution 64/10 qui conseilla vive-
ment au camp palestinien de lancer des enquétes « en conformité avec les normes
internationales sur les violations graves du droit international humanitaire et du
droit international des droits de '’homme signalées par la Mission d’établissement
des faits, dans le but de garantir la responsabilité et la justice®® ».

Il est remarquable que la poursuite de la jouissance du droit a 'autodétermi-
nation par des entités non étatiques recourant a la lutte armée fut considérée dans
les cas qui précédent comme assujettie aux limitations imposées par le droit des
droits de Thomme et le droit international humanitaire. Il est vrai que le Protocole
I aux Conventions de Geneéve fut élaboré pour apporter des protections humani-
taires dans ce type de conflit armé et que certaines de ses dispositions sont consi-
dérées comme faisant partie du droit coutumier. Le probléme est toutefois quun
nombre considérable d’états ont fait preuve d’une grande réticence a inclure dans
la définition des actes de terrorisme accomplis par des groupes armés dans le cadre
de leur lutte pour la libération et l'autodétermination dans des situations
d’occupation étrangére, de subjugation et de domination coloniale®*. Lexclusion
de la définition du terrorisme des actions armées menées par des groupes armés
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dans des situations de libération nationale pourrait avoir donné naissance a
Topinion erronée selon laquelle on tolére que ces groupes causent des blessures
graves, voire mortelles, chez les populations civiles ou les non-combattants pour
atteindre leurs objectifs. Uadmission de I'application du droit des droits de ’homme
et du droit international humanitaire, méme dans des situations de lutte armée pour
l'autodétermination et la libération, trace la ligne juridique entre légalité et illégalité,
tout en renforcant la protection des populations civiles et des non-combattants qui,
sinon, auraient pu étre affectée par les débats sans fin sur la définition du terrorisme.

Un rapport présenté en 2009 par le groupe des droits de Thomme de la MANUA
(Mission d’assistance des Nations Unies en Afghanistan) contenait également une
évaluation négative de la conduite agressive des groupes armés en Afghanistan.
Apres examen des tactiques employées par les groupes armés d'opposition engagés
dans le conflit (y compris les Taliban) et les chiffres de pertes civiles, il conclut que
ces groupes ne respectaient pas les principes de distinction et de proportionnalité
dans la conduite de leurs opérations, en ne tenant aucun compte des populations
civiles et en employant des tactiques aveugles. Il termina en rappelant que « toutes
les personnes engagées aux cotés de lopposition armée ont une obligation de respecter
les prescriptions du droit international humanitaire® ».

Les organes et procédures qui ont leur origine dans le systéme international
des droits de 'homme sont quelques sources parmi un certain nombre d’autres de
la pression exercée sur les groupes armées pour les conduire a conformer leur
comportement au droit humanitaire et a celui des droits de ’homme. Les organes
politiques des Nations Unies, en particulier le Conseil de sécurité, ont joué un role
central dans les efforts visant 4 maitriser les groupes armés et a les tenir pour
responsables des violations du droit humanitaire et de celui des droits de '’homme.

Le Conseil de sécurité traite des groupes armés dans une perspective dis-
tincte plus large résultant de sa position en tant quorgane auquel incombe, au sein
du systéme des Nations Unies, la responsabilité principale du maintien de la paix
et de la sécurité internationales. Clest la raison pour laquelle le Conseil sest oc-
cupé des groupes armés dans le contexte d’'une menace ou atteinte a la paix et a la
sécurité internationales, avec pour objectif général Iélimination de la menace et le
maintien ou rétablissement de la paix et de la sécurité internationales (ou régionales).

Dans l'exercice de ses fonctions dans le cadre de la Charte, le Conseil doit
parfois collaborer avec des groupes armés participant a un conflit interne afin de
lancer ou soutenir un processus politique susceptible de conduire 4 une réconcili-
ation, une démobilisation, un désarmement et une réintégration des membres de
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ces groupes dans la société. Les obstacles politiques que rencontre un tel processus
sont généralement difficiles 4 surmonter. Létude d’Andres Franco en identifie un
certain nombre, a commencer par le consensus nécessaire qui doit apparaitre
parmi les membres permanents quant a leurs perceptions du réle du ou des groupes
armés et aux mesures qui doivent étre prises afin de s'occuper du conflit. L'auteur
note également la réalité disparate entre, d’une part, les pouvoirs du Conseil de
sécurité et son role planétaire et, d’autre part, la nature locale décentralisée du
soutien militaire, politique et économique apporté a ces groupes armés. Ce dernier
obstacle, en particulier, pourrait obliger le Conseil de sécurité a utiliser des or-
ganisations régionales comme moyen de communication entre le Conseil et les
groupes armés ou comme un des principaux agents du Conseil pour mener une
action coercitive ou une opération de maintien de la paix®®.

On reconnait que les objectifs politiques et les limitations qui guident et,
parfois, déterminent les décisions du Conseil de sécurité et les mesures qu’il prend
ou, de temps en temps, son inaction, sont responsables dans certains cas d’une
incapacité spectaculaire de soccuper comme il convient d’une crise humanitaire
résultant de conflits armés, en particulier dans I'aprés-guerre froide et dans des
situations de conflits internes. Les tragédies du Rwanda et du Darfour représen-
tent un témoignage frappant des limites affectant le Conseil de sécurité®’. En
dépit de ses limitations politiques, la pratique cumulative du Conseil de sécurité a
produit certains effets positifs sur la promotion du respect des droits de 'homme
et des normes humanitaires dans les conflits armés, ainsi que sur la responsabilité
des groupes armés pour les violations de ces normes. Les actions entreprises par le
Conseil dans ce domaine ont été renforcées par une réinterprétation de ses fonc-
tions exprimées dans le Document final du Sommet mondial de 2005. Ce document
déclare que les membres des Nations Unies sont préts a agir collectivement « par
Iintermédiaire du Conseil de sécurité, conformément a la Charte, y compris le
chapitre VII... si les moyens pacifiques s'avérent inadéquats et les autorités natio-
nales sont manifestement impuissantes a protéger leurs populations du génocide,
des crimes de guerre, du nettoyage ethnique et des crimes contre 'humanité®® ».
Appliquée au mandat traditionnel du Conseil de sécurité, cette déclaration impli-
querait un changement de focalisation des activités du Conseil, qui se concentre-
raient désormais sur la protection des populations civiles dans les conflits armés ;
elle signifierait en méme temps que la légalité de toute intervention humanitaire
dépend clairement de la question de savoir si celle-ci est entreprise dans le cadre
du systeme de sécurité collective de TONU®. Cette nouvelle interprétation du
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mandat du Conseil de sécurité fut réaffirmée par le Conseil dans sa résolution
1674 (2006).

La protection des populations civiles dans un conflit armé a effectivement
figuré lors des dix derniéres années au calendrier du Conseil de sécurité, qui a
jusqu'ici adopté 11 résolutions sur le sujet’’. Une récente résolution en la matiére
1894 (2009), révele 'apogée d’une évolution progressive des options de politique
du Conseil relatives aux conflits internes et aux groupes armés. La résolution de-
mande d’abord, sur un plan général, aux parties a un conflit armé de « respecter
strictement les obligations qui leur sont applicables au titre du droit international
humanitaire, ainsi que de ceux des droits de ’homme et des réfugiés ». Une en-
quéte sur la pratique du Conseil de sécurité montre que, dans de nombreuses
situations, cette pratique a consisté a demander aux parties au conflit de respecter
les normes humanitaires et de droits de ’homme, ainsi qu’a appeler a la cessation
de toute violation de celles—ci et a la condamner’?.

Le deuxiéme point important de la Résolution 1894 est que le Conseil se
déclare prét a réagir aux violations systématiques, flagrantes et généralisées des
régles applicables du droit international humanitaire et de celui des droits de
'homme dans les situations de conflit armé susceptibles de menacer la paix et la
sécurité internationales. La pratique du Conseil de sécurité confirme cette poli-
tique. La majorité des conflits armés depuis la fin de la guerre froide, en Afrique
en particulier, ont conduit a des catastrophes humanitaires et le Conseil de sécu-
rité a réagi en déterminant, dans un grand nombre de ces situations, quelles
constituent une menace ou atteinte a la paix et a la sécurité internationales. Cette
détermination représente, bien entendu, une étape préliminaire permettant au
Conseil de recourir aux pouvoirs que lui attribue le Chapitre VII de la Charte.
Suite a cette détermination, tenant compte de 'incapacité des états et des groupes
armés de répondre aux initiatives de rétablissement de la paix soutenues par lui ou
de respecter ses résolutions, le Conseil sest montré prét a employer la panoplie
compléte d'outils et de pouvoirs mise a sa disposition par la Charte.

Le Conseil de sécurité a, dans certains cas, adopté des décisions et mesures
provisoires au titre de I'article 40 de la Charte de TONU. Dans la Résolution 1464
(2003), par exemple, le Conseil de sécurité détermina que les menaces pesant sur
la stabilité en Cote d’Ivoire constituaient « une menace pour la paix et la sécurité
internationales dans la région » puis demanda a tous les états voisins de la Cote
d’Ivoire de « soutenir le processus de paix en empéchant toute action susceptible
de saper la sécurité et I'intégrité territoriale de la Cote d’Ivoire, en particulier le
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[franchissement de leurs frontiéres par des groupes armés et des mercenaires, ainsi que le

trafic illicite et la prolifération des armes dans la région’® ». Se tournant vers la
situation en Sierra Leone en 2003, le Conseil de sécurité demanda que les forces
armées du Liberia et « tout groupe armé » s’abstiennent d’effectuer des incursions
illégales sur son territoire’>. Deux ans plus tot, le Conseil de sécurité avait exprimé
sa profonde inquiétude persistante devant les violations des droits de '’homme et
les attaques commises par le FRU, « les forces de défense civile (FDC) et d’autres
groupes et individus armés » contre la population civile de Sierra Leone qui lui
avaient été signalées et demandé la cessation immeédiate de tels actes’®. D’une fa-
con plus générale, le Conseil de sécurité examina la situation en Afrique de 'Ouest
en 2001 et demanda que tous les états de la région de prendre des mesures pour
empécher les « individus et groupes armés » d’utiliser leur territoire pour préparer
et commettre des attaques contre les pays voisins et s'abstiennent de toute action
susceptible de contribuer & aggraver la déstabilisation de la situation sur les fron-
tieres séparant la Guinée, le Liberia et la Sierra Leone”.

Le Conseil de sécurité est également allé au-dela des mesures provisoires
imposa des sanctions au titre du Chapitre VII contre des entités non étatiques et
leurs dirigeants. Des sanctions ciblées ont, par exemple, été imposées contre
I'UNITA (résolutions 864 [1993], 1127 [1997] et 1173 [1998]) ; les Taliban et al
Qaida (résolutions 1267 [1999], 1333 [2000], 1390 [2002], 1455 [2003], 1526
[2004], 1617 [2005], 1735 [2006] et 1822 [2008]) ; le Front révolutionnaire uni
(FRU) en Sierra Leone (résolutions 1132 [2007] et 1171 [1998]) ; les FDLR,
ex-FAR/Interahamwe, et d’autres groupes armés rwandais opérant dans la partie
orientale de la République démocratique du Congo (résolutions 1804 et 1807
[2008]) ; et des groupes armés opérant en Somalie (résolution 1844 (2008).

I1 sest produit des situations de conflit interne dans lesquelles le Conseil de
sécurité autorisa les forces de maintien de la paix et les états a employer la force pour
atteindre les objectifs définis dans sa résolution ou pour mettre en application un
mandat de maintien de la paix. Le Conseil estima en 2003 que le conflit interne
en Cote d’Ivoire exigeait qu’il autorisat, conformément au Chapitre VIII, la CE-
DEAO (Communauté économique des Etats de I'Afrique de I'Ouest ) et les for-
ces francaises a « prendre les mesures nécessaires pour garantir la sécurité et la li-
berté de mouvement de leur personnel, ainsi que pour assurer, sans préjudice des
responsabilités du gouvernement de réconciliation nationale, la protection des
populations directement menacées de violence physique dans leurs zones d'opéra-
tion ». Dans ce but, le Conseil nota quelles pourraient employer « les moyens a
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leur disposition”® ». Une autorisation comparable fut accordée dans le cas de la
République démocratique du Congo : le Conseil de sécurité a depuis 2000 renou-
velé un mandat de maintien de la paix en place (Mission des Nations Unies en
République démocratique du Congo — MONUC) qui contient au titre du Cha-
pitre VII une autorisation d’assurer la protection des populations civiles, y compris
du personnel humanitaire, soumises 4 une menace imminente de violence physi-
que. La Résolution 1794 (2007), par exemple, réaffirme le mandat de la MONUC
l'autorisant 2 « employer tous les moyens nécessaires » a cette fin’”. Parmi d’autres
cas figurent ceux de la Somalie et de 'Afghanistan’®. Dans ce dernier cas, la Force
international d’assistance 2 la sécurité (FIAS) a requ du Conseil de sécurité depuis
2001, au titre du Chapitre VII, un mandat d’assistance au gouvernement afghan
pour le maintien de la sécurité et les membres de la FIAS ont été autorisés expres-
sément « 2 prendre toutes les mesures nécessaires pour remplir son mandat” ». On
pourrait demander contre qui la FIAS a été autorisée par le Conseil de sécurité a
employer la force. Les Résolutions 1707 (2006) et 1833 (2008), par exemple, don-
nent une indication de ceux qui sont visés en se référant a des entités considérées
comme affectant la sécurité en Afghanistan : les Taliban, al Qaida, les groupes
armés illégalement ou les autres groupes extrémistes et ceux qui sont impliqués
dans le commerce de stupéfiants. Les exemples précités font apparaitre une prati-
que consolidée du Conseil de sécurité. Il nest donc pas surprenant que, dans la
Résolution 1894, le Conseil réaffirma « sa pratique de faire en sorte que les man-
dats de 'TONU pour le maintien de la paix et les autres missions qui lui sont liées
contiennent, lorsque cela est utile et au cas par cas, des dispositions concernant la
protection des populations civiles®? ».

Toutes ces mesures émanant du Conseil de sécurité ont servi a contenir les
actions des groupes armés et, peut-étre dans une moindre mesure, a les contrain-
dre d'observer les obligations définies par le droit humanitaire et celui des droits
de ’homme. Elles népuisent toutefois pas la panoplie de pouvoirs du Conseil de
sécurité, qui a recouru a 'application de mécanismes judiciaires pour garantir la
responsabilité des groupes armés et la prévention ou la limitation d’autres viola-
tions des régles humanitaires et de celles des droits de 'homme.

La résolution 1894 confirme lopposition résolue du Conseil a 'impunité en
cas de violations graves du droit international humanitaire et de celui des droits de
I'homme et le role qu’il a joué pour mettre fin a 'impunité. Elle se réfere ensuite a
la panoplie compléte existante de mécanismes judiciaires et conciliatoires, parmi
lesquels figurent des cours et tribunaux nationaux, internationaux et « mixtes »,
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des commissions de la vérité, ainsi qu'aux programmes nationaux de réparations a
Iintention des victimes et aux réformes institutionnelles. Le Conseil de sécurité
reconnait le principe de complémentarité et insiste sur 'importance de la respon-
sabilité via des mécanismes nationaux mais il continue 4 comprendre le besoin
d’une coopération internationale et de son engagement actif dans la création et la
mise en ceuvre de certains des mécanismes judiciaires.

Dans plusieurs situations, le Conseil de sécurité mit en lumiere son évalua-
tion des violations et demanda justice, faisant parfois référence a un moyen précis.
Par exemple, dans la résolution 1633 (2005), le Conseil réitéra ses « profondes
inquiétudes face a toutes les violations des droits de ’homme et du droit interna-
tional humanitaire » en Céte d’Ivoire et conseilla vivement aux autorités ivoi-
riennes d’« enquéter sans retard sur ces violations afin de mettre fin a 'impunité ».
Dans la résolution 1736 (2006), le Conseil déplora la « persistance des violations
des droits de ’homme et du droit international humanitaire » commises par les
milices et les groupes armés étrangers dans la République démocratique du Congo
et souligna le « besoin urgent de traduire en justice les responsables de ces crimes®! ».

Dans le cas du conflit armé en Sierra Leone, le Conseil de sécurité fut a
lorigine de la création d’un tribunal mixte qui finit par étre établi par I'accord de
2002 entre les Nations Unies et le gouvernement de Sierra Leone. La Cour spé-
ciale fut établie a la suite de la Résolution 1315, qui avait demandé au secrétaire
général de négocier un accord avec le gouvernement de Sierra Leone destiné a
créer une cour spéciale indépendante compétente en matiere de crimes contre
I'humanité, de crimes de guerre et d’autres violations graves du droit international
humanitaire, ainsi que de crimes relevant du droit de Sierra Leone applicable
commis sur le territoire de ce pays. La Cour a jusqu’ici jugé (ou sefforce de le
faite) les chefs des trois principaux groupes armés ayant participé au conflit en
Sierra Leone : le Conseil révolutionnaire des forces armées, les Forces de défense
civile et le Front révolutionnaire uni. Il convient de noter que, dans son rapport
annuel le plus récent (2009), la Cour se réfere aux affaires non par le nom des
accusés mais par celui des groupes armés qu'ils représentent®2.

Létablissement du Tribunal pénal international ad hoc pour l'ex-Yougoslavie
(TPIY) en 1993 par la résolution 827 et celui du Tribunal pénal international ad
hoc pour le Rwanda (TPIR) par la résolution 955 (1994) représentérent un évene-
ment marquant parmi les activités du Conseil de sécurité. Ces deux tribunaux se
virent attribuer le pouvoir de juger les personnes responsables de génocide et
d’autres violations graves du droit international humanitaire. Le TPIR, en parti-
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culier, a eu la possibilité de juger des individus qui aidérent des groupes armés ou
des milices 2 commettre ces violations®. Leur création et leurs activités représen-
térent une phase vitale du processus qui commenga par le Tribunal de Nuremberg
et se termina par établissement de la Cour pénale internationale (CPI). La CPI
juge actuellement plusieurs individus sous divers chefs d’accusation de crimes de
guerre et/ou contre 'humanité. Ces proces sont significatifs en ce que ces indivi-
dus auraient occupé des postes des responsabilités dans 11 groupes armés impor-
tants opérant dans au moins quatre pays différents, dont certains menérent des
actions armées transfrontiéres®*. Toutes ces affaires furent soumises a la CPI par
les pays africains victimes des actions de ces groupes armés, a lexception du Soudan,
dont le cas fut soumis par le Conseil de sécurité (résolution 1593 [2005]).
Lorsquon se place dans une perspective plus large, on doit partager Topinion de
Kenneth Anderson selon qui, dans un certain sens, « les tribunaux appliquant le
droit pénal international représentent simplement une nouvelle branche de la
sécurité collective elle-méme par 'intermédiaire de 'TONU, un moyen de pour-
suivre la paix et la justice® ».

Dans laffaire Génocide,la Cour pénale internationale déclara que la Conven-
tion sur le génocide (1948) ne prévoyait pas la responsabilité pénale des états
comme se distinguant de la responsabilité internationale des états, suivant ainsi un
raisonnement général avancé pour la premiére fois dans les attendus du jugement
de Nuremberg et adopté plus tard par les articles de la Commission du droit inter-
national sur la responsabilité de Iétat pour fait internationalement illicite®®. Des
motifs comparables peuvent étre invoqués pour justifier la conclusion suivant
laquelle les groupes armés ne peuvent étre pénalement responsables au niveau
international de leurs violations du droit international humanitaire, alors que leur
responsabilité internationale pour leur propre conduite illicite pourrait étre invo-
quée®”. Il semble toutefois n'y avoir aucun doute quant 2 la responsabilité pénale
internationale de leurs membres qui découle de leurs violations des protections
humanitaires, méme dans le contexte des conflits internes. Dans l'affaire Celebici, la
Chambre d’appel de la CIP observa que les violations du droit international hu-
manitaire applicable aux conflits interne pouvaient étre « réprimées pénalement au
niveau international », une opinion adoptée sans réserve par le rapport du secrétaire
général de 'TONU sur létablissement d’'une Cour spéciale pour la Sierra Leone®.

Certains peuvent penser que le droit international devrait élaborer des
normes et mécanismes qui permettraient de rendre les groupes armés pénalement
responsables en tant quentité de crimes tels que définis par le droit international.
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Quelle que soit la future route empruntée par le systeme juridique international,
on peut soutenir que, lorsqu’un tribunal international juge des individus, il les juge
au titre de leur responsabilité en tant qu'auteurs ou co-auteurs d’actes commis
alors qu’ils appartenaient au groupe en question. Dans ce sens, le proces de chefs
de groupes armés fait également passer ces entités en jugement et, en conséquence,
leur 1égitimité et leur influence politique, en particulier si elles prétendent prendre
part 4 une lutte pour 'autodétermination, peuvent étre sérieusement amoindries.
De plus, il est toujours possible de faire juger des groupes armés comme organisa-
tions criminelles ou de les tenir pénalement responsables par le systéme juridique
du ou des états dans lesquels ils opérent.

On peut espérer que la mise en jugement par les cours nationales, les tribu-
naux internationaux et les cours mixtes de membres de groupes armés respon-
sables de violations du droit humanitaire et de celui des droits de 'homme envoie
un message dissuasif a tous les groupes armés existants et a venir, et mettra fin un
jour a un cycle horrible d’impunité. En particulier, le fait que toutes les affaires
jugées par la CPI aient leur origine en Afrique et soient tributaires du soutien des
gouvernements respectifs, a l'exception du Soudan, est un développement favo-
rable sur la route de Iélimination des groupes criminels armés qui ont tourmenté
ce continent pendant si longtemps. La jurisprudence de ces cours a toutefois offert
également une contribution a lextension de la responsabilité des groupes armés en
développant le droit pénal international. Richard Goldstone, par exemple, rap-
pelle la fagon dont les travaux des cours internationales ont conduit a la reconnais-
sance des crimes sexistes comme crimes de guerre®’.

Une derniére ligne de défense contre les groupes armés qui commettent des
violations graves du droit international humanitaire et de celui des droits de
'homme est représentée par les états autres que l'état hote. Il a été noté qu'un
grand nombre des ces droits ont le caractere de jus cogens et créent des obligations
erga omnes. Du point de vue de la responsabilité, aux yeux de I'Institut de Droit
International, la nature particuliére de ces obligations suppose que non seulement
« toutes les entités étatiques ou non participant a un conflit armé sont légalement
tenues l'une wvis-a-vis de l'autre ainsi que de tous les autres membres de la com-
munauté internationale de respecter le droit international humanitaire en toutes
circonstances » mais également que tous les états ont « légalement le droit d’exiger

le respect de ce droit”

». Dans 'Opinion consultative sur les Conséquences juridiques
de ['¢dification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, la Cour internationale

de justice déclara qu’a ses yeux U'Article 1 de la quatrieme Convention de Genéve,
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dont le contenu est identique a celui de I'Article 1 des trois autres Conventions,
imposait a tout état partie 4 la Convention, « qu’il soit ou non partie a un conflit
particulier », I'obligation « de faire en sorte que les conditions requises par les in-
struments en question soient respectées’! ». Comment les états parties aux Con-
ventions de Geneve peuvent-ils remplir leur obligation de faire en sorte que les
groupes armés opérant dans d’autres états respectent le droit international
humanitaire tel qu’il est formulé dans les Conventions ? Une ressource est offerte
par une disposition commune aux quatre Conventions de Geneéve (articles 49 (I),
50 (II), 129 (III) et 146 (IV), qui établit le mécanisme de compétence universelle
applicable aux violations graves du droit international humanitaire. En raison de
cette disposition commune, pour les violations graves de ces normes, la nature erga
omnes des obligations correspondantes autorise I'application du principe de com-
pétence universelle. Par conséquent, si par exemple un individu membre ou ancien
membre d’un groupe armé accusé de violations graves du droit international
humanitaire est localisé sur le territoire d’un état dont il n'est pas citoyen, les
cours de cet état pourraient sans doute appliquer des procédures criminelles
nationales instituées dans une optique de poursuites contre cet individu pour
crimes de guerre.

Une étude minutieuse de Roger O’Keefe sur 'application du mécanisme de
compétence universelle, toutefois, a révélé qu’il est rarement appliqué et fait Iobjet
de limitations et de critiques. L'un de ces problemes, d’aprés O’Keefe, est la for-
mulation ambigué de ladite disposition, qui n'attribue pas explicitement la ou les
bases juridictionnelles aux termes desquelles les cours des états peuvent étre auto-
risées & exercer leur compétence et ne résout pas des questions telles que la 1égalité
d’un proces in absentia. Un autre probléeme identifié par O’Keefe est le nombre
relativement faible de cas d’incorporation a bon droit du mécanisme a lordre
juridique national, en particulier pour ce qui concerne les pays a tradition de droit
romain®2. Enfin, létat n’a pas toujours la volonté politique de mettre ce mécanisme
en place et en ceuvre, ce qui peut se révéler colteux et conduire a ce qui pourrait
étre considéré comme une intervention non désirée dans les affaires intérieures
d’un autre pays et a des représailles diplomatiques.

Remarques finales

Le systéme juridique international a relevé les défis posés par les entités non
étatiques, les groupes armés en particulier, grice a des développements normatifs,
institutionnels et de procédure congus pour réglementer leur conduite et lui
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attacher des conséquences juridiques, ainsi que pour rendre ces groupes et leurs
membres responsables. Il est vrai néanmoins que le chemin qui reste a faire est
long et difficile. On peut s’attendre a ce que, moyennant toute adaptation néces-
saire, les entités non étatiques finiront par étre soumises au moins aux mémes
contraintes juridiques et degré de responsabilité que les états eux-mémes en
matiere demploi de la force armée. Il aura ainsi été tenu diment compte de
lavertissement de Hedley Bull mentionné plus haut. II reste toutefois plusieurs
aspects vitaux a développer et clarifier plus avant, parmi lesquels l'attribution de la
responsabilité d’un état en cas d’association entre celui-ci et des entités non
étatiques. Les développements mentionnés dans cette étude révelent pourtant
que le processus d’humanisation du jus in bello est inexorable et forcera les groupes
armés a prendre le droit international humanitaire et celui des droits de 'homme
en considération avant de décider de recourir a la force armée et de déterminer la
facon de l'employer.
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