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Préface

A premiére vue, écrire une thése sur l'applicabilité temporelle du droit
international humanitaire est facile. Les questions de savoir quand le DIH
commence a s’appliquer et quand il ne s’applique plus se posent dans chaque
conflit armé, elles n’ont pratiquement pas encore été traitées dans la doctrine
et la structure d'une telle thése semble s’imposer. A deuxieme vue, c'est
beaucoup plus compliqué. La plupart des problemes se réveélent, a y regarder
de pres, étre plutot des problemes de champ d'application matériel (qu’est-ce
un conflit armé ?) ou alors d’applicabilité de certaines regles (la fin des
hostilités actives ne met pas fin a 'applicabilité de la Troisieme Convention de
Genéve, mais déclenche I'obligation que prévoit son article 118 de rapatrier les
prisonniers de guerre). La matiére semble donc fondre sous 'ceil critique. Julia
Grignon a réussi a monter a un troisiéme degré de réflexion et de
compréhension et de traiter néanmoins des aspects temporels. Elle a évité la
Scylla de ne traiter que certains aspects, dans l'ensemble secondaires,
purement et strictement temporels (comme la fin de I'occupation militaire, seul
sujet d’ailleurs sur lequel une doctrine abondante existe) et la Charybde d"un
traité général sur l'applicabilité du droit international humanitaire qui aurait
analysé comme tant d’autres ce qu’est un conflit armé (mais a mon avis
personne n’a encore des réponses a la fois théoriquement cohérentes et qui ne
nient pas la pratique des Etats).

Julia Grignon a tout d’abord décortiqué dans un travail de bénédictine les
travaux préparatoires, y compris non publiés, mais accessibles au CICR, des
principales dispositions. Elle y a fait quelques trouvailles révolutionnaires qui
détruisent des idées recues, confortées pour la bonne cause, par les
commentaires de Pictet. Elle explique par exemple que la structure de 'article
6 de la quatrieme Convention de Geneve, qui introduit notamment a son
paragraphe 3 I'idée d"une fin de l'applicabilité de la quatriéme Convention de
Geneve, avec des exceptions, aux territoires occupés une année apres la « fin
générale des opérations militaires», résulte, selon ses termes, d'un
« imbroglio » au moment des négociations lors de la conférence diplomatique
de 1949 et des réunions d’experts qui ont précédé. On comprend ainsi que
cette disposition clé dans lapplicabilité temporelle de la quatrieme
Convention est davantage le fruit de la recherche d"une solution aux différents
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problémes que pose la fin de 'applicabilité de cette Convention, que de la
volonté de créer une notion cherchant a marquer une distinction pour les
territoires occupés. Il s’agissait en effet plut6t de distinguer entre les personnes
qui continuent de faire 1'objet de privation de liberté aprés que le conflit ait
pris fin et les personnes autrement affectées par le conflit armé La notion de
« fin générale des opérations militaires » n’était donc a I'origine pas congue
pour ouvrir un régime spécifique en ce qui concerne 1'occupation. Par ailleurs,
ce détour minutieux par les travaux préparatoires des Conventions de Geneve
amene Julia Grignon a constater combien certaines des interprétations
formulées dans les commentaires des Conventions sont parfois beaucoup plus
I'expression de la position du CICR délivrée lors des différentes réunions qui
conduisirent a 1'adoption des Conventions, que le reflet des débats qui ont
animé les représentants gouvernementaux. A cet égard, elle a pu constater a
plusieurs reprises que les résumés des débats proposés dans les Actes de la
Conférence diplomatique de 1949, qui constituent généralement la référence en
la matiere, contiennent non seulement des erreurs anecdotiques, mais surtout
retranscrivent de temps a autre les propos des délégations dans des termes qui
ne correspondent pas exactement aux prises de parole que 'on peut retrouver
dans certains des verbatim accessibles des discussions.

Elle a ensuite analysé, pour chaque probléme la pratique des Etats, sans s’y
noyer (dans une sorte de « policy approach »). Pour illustrer son propos et
souligner la difficulté de fixer un point de départ ou un point final a
I'application du droit international humanitaire, Julia Grignon a choisi
quelques exemples emblématiques qu’elle présente sous forme d’application
pratique de ses conclusions. Pour ce qui concerne la fin de 'applicabilité du
droit international humanitaire, elle propose notamment une analyse du statut
offert au Général Noriega depuis sa capture par les Etats-Unis en 1989 jusqu’a
son retour au Panama en 2011, aprés un passage en France. Elle examine
également en détail les conséquences du retrait unilatéral des troupes
israéliennes de la bande de Gaza en 2005. En ce qui a trait au déclenchement
de l'applicabilité du droit international humanitaire, elle s’est interrogée en
particulier sur la qualification de la situation en Syrie depuis 2011. Ces cas
viennent mettre en lumiere la complexité de la détermination du moment a
partir duquel ou jusqu’auquel le droit international humanitaire est applicable,
selon les situations ou selon les personnes et alors que celles-ci sont en train de
se produire.

Entre autres conclusions formulées dans sa these, Julia Grignon réaffirme
tout au long de son propos le regne absolu de Il'effectivité en droit
international humanitaire. De facon systématique, elle souligne combien les
actes formels sont sans effets sur le début et la fin de l'applicabilité du droit
international humanitaire et corollairement propose une définition de la
notion centrale de «fin générale des opérations militaires » qui atteste du
moment auquel le droit international humanitaire cesse, par essence, de
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s’appliquer entre les belligérants. La recherche qui ’a conduite a formuler cette
définition I'amene par ailleurs a conclure que si le principe est la fin de
I'applicabilité de droit international humanitaire lorsque ce moment se
produit, toute l'applicabilité du droit international humanitaire est truffée
d’exceptions. En effet, elle offre une comparaison entre cette notion, qui
marque le point final de "applicabilité du droit international humanitaire, et
I'expression « fin des hostilités » qui, contrairement aux idées recues, n'a été
introduite que pour marquer le point de départ d'un certain nombre
d’obligations pour les puissances détentrices.

Dans la méme veine, s’inscrivant dans 1’opinion majoritaire selon laquelle
les régles relatives aux territoires occupés devraient s’appliquer des la phase
d’invasion, Julia Grignon s’est penchée sur chacune des dispositions contenues
dans la Section III de la troisieme partie de la quatrieme Convention de
Geneve pour vérifier s'il est réaliste d’en exiger le respect avant que 1'autorité
de la puissance occupante soit effectivement établie. Ainsi, suivant une
méthodologie préalablement établie, elle propose une lecture dirigée de ces
dispositions et conclut que sur 33 articles, 22 sont applicables sans délai alors
que neuf exigent qu'un certain laps de temps s’écoule, tandis que 1'un voit son
applicabilité différenciée entre sa premiére et deuxiéme phrase.

Enfin, Julia Grignon reléve certaines ambiguités jurisprudentielles, telles
que l'élaboration des notions de « conflit armé prolongé » ou de « réglement
pacifique », en tant que notions encadrant 1'applicabilité temporelle du droit
international humanitaire. Ceci la conduit a s’interroger sur la pertinence
d’avoir repris I'idée de prolongation de la violence dans le statut de Rome, en
particulier du fait des conséquences qu’elle peut produire sur le début de
I'applicabilité du droit international humanitaire coutumier dans les conflits
armés non internationaux. Cela 'améne également a relever la difficulté
d’appliquer, dans la pratique, un certain concept jurisprudentiel établi a
posteriori. En effet, comme elle le souligne, si le « retour a la paix » doit étre
retenu comme étant le point tournant de la fin de l'applicabilité du droit
international humanitaire, cela signifie par exemple qu'une détérioration de
I'organisation des parties dissidentes n’est pas de nature a faire cesser
I'applicabilité du droit international humanitaire. Pourtant, en réalité, il
devient illusoire d’exiger le respect du droit international humanitaire de la
part groupes devenus insuffisamment organisés, méme au prétexte que celui-
ci a trouvé a s’appliquer au préalable.

Ecrite dans un francais qui fait honneur a sa patrie, la France, et au Québec
ol elle évolue maintenant scientifiquement, cet ouvrage démontre une grande
maturité et un véritable engagement humanitaire qui ne frise jamais le
militantisme. L’auteure connait trop bien les Etats pour croire qu'une these
peut leur faire accepter ce qu’ils ne veulent pas, mais elle a fait ce qu'une these
peut faire : confronter les Etats, les Conventions de Geneve (qu’elle adore
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pourtant), la doctrine, la jurisprudence et méme le CICR (pour lequel elle a un
profond respect sans l'accepter comme la voix de la vérité) a leurs
contradictions, en proposant tres pudiquement et parfois presque entre les
lignes certaines solutions plus cohérentes.

Marco Sassoli

Professeur et Directeur du Département
de droit international public et
organisation internationale de I'Université de Genéve
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Introduction

Le droit international humanitaire est le droit applicable pendant les conflits
armés.

S’en tenir a cette affirmation c’est déja apporter une réponse a la question
de l'applicabilité temporelle de cette branche du droit international public ; en
dehors des dispositions applicables « en tout temps » ou «des le temps de
paix » le droit international humanitaire s’applique deés l'ouverture d'un
conflit armé, international ou non international, et jusqu’a ce que celui-ci
prenne fin. Le droit international humanitaire contenant des dispositions
dérogatoires relatives a la poursuite de son applicabilité apres la fin d'un
conflit armé, lorsque des personnes continuent d’étre détenues en particulier,
il est également communément admis que si les conditions requises au début
de son applicabilité sont généralement aisées a identifier, celles gouvernant la
fin de son applicabilité nécessitent un examen plus approfondi. S'ajoute a cela
que l'applicabilité du droit international humanitaire dans les conflits armés
internationaux suscite généralement moins de débats que son applicabilité
dans les conflits armés non internationaux, lesquels regoivent une attention
toute particuliere du simple fait de leur prévalence.

Quelques éléments témoignant de la pertinence d’une
recherche sur Iapplicabilité temporelle du droit
international humanitaire

A premiere vue la recherche de Iapplicabilité temporelle du droit
international humanitaire est donc une entreprise relativement simple. Elle
s'avere toutefois quelque peu complexe des lors que l'on commence a
s’interroger sur des points de départ précis, tout comme sur des éléments
objectifs y mettant fin. En témoignent un certain nombre d’aspects traités dans
le cadre de cet ouvrage.

Parmi ceux-ci, pour ce qui concerne le début de l'applicabilité du droit
international humanitaire d’abord, cette these présente par exemple un intérét
particulier au regard du point de départ de l'applicabilité de la troisieme



Introduction

Section de la quatrieme Convention de Genéve! dans les situations
d’occupation. Non seulement ce travail propose une liste de dispositions qui
devraient étre considérées comme applicable des la phase d’invasion, apres
avoir examiné chacune des dispositions de cette Section, sans exception, mais
surtout, résultat d'une recherche extensive, la these pose de facon harmonisée
et argumentée la facon dont interagissent le Réglement de La Haye de 19072,
qui seul donne une définition de l'occupation, et la vision différenciée que
semblent proposer les Conventions de Geneve de 1949.3 Ce résultat est le fruit
de recherches approfondies et de confrontation a ce que 'auteure a longtemps
pensé étre des contradictions, mais pour lesquelles elle n’avait d’autre choix
que de proposer une solution solidement argumentée juridiquement afin de
rendre a cette partie du droit international humanitaire I'efficacité qu’elle vise.
Souhaitons que ce chapitre au moins contribue au débat par les propositions
qu’il formule et qu’il suggere effectivement une clarification qui semblait
indispensable a I'auteure.

Concernant les conflits armés non internationaux ensuite, hormis que ce
travail offre une syntheése aussi complete, détaillée et générale que possible des
deux criteres désormais établis a la détermination du moment a partir duquel
le droit international humanitaire commence a étre applicable dans ce type de
conflit armé, cette thése offre 1'avantage inédit de discuter en détails un
élément proposé par le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie et
repris dans le Statut de Rome portant création de la Cour pénale
internationale?, a savoir la prolongation du conflit armé comme critére
déterminant de la caractérisation de la situation. Si la notion de « conflit armé
prolongé » est en fait une traduction peu heureuse de « violence armée prolongée »
qui ne signifie de loin pas la méme chose®, la question qui vient a I'esprit au
regard de I'applicabilité temporelle du droit international humanitaire est celle
de savoir si une personne pourrait se faire condamner pour crime de guerre
pour un acte posé avant que la situation puisse étre considérée comme
prolongée. Cet aspect pose des problémes opérationnels complexes au
moment ot la situation se déroule mais également des problémes juridiques
importants au moment de déterminer a posteriori les responsabilités de ceux
qui sont poursuivis pour crime de guerre. Si un lien de connexité avec le
conflit armé non international est exigé pour que le crime regoive cette

Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, adoptée a
Genéve, 12 ao(it 1949, Recueil des Traités, vol. 75, 1950, RTNU n° 1-973, pp. 288-417, (ci-aprés
« la quatriéme Convention » ou « Convention IV »).

Réglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, Annexe de la Convention (IV)
concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, adoptée a La Haye, 18 octobre 1907, (ci-
apres Reglement de La Haye de 1907 ou Réglement de La Haye).

Voir infra Titre I, Chapitre I, Section II.

Statut de Rome de la Cour pénale internationale, adopté a Rome, 17 juillet 1998, Recueil des
Traités, vol. 2187, 2004, RTNU n° 1-38544, pp. 159-229 (ci-apres : « Statut de Rome »).

Voir infra Titre I, Chapitre II, Section II.



Introduction

qualification, il est indispensable que I'acte perpétré ait été posé apres que cette
prolongation ait pu étre constatée : si I'auteur de l'infraction agit au deuxieme
jour d'un conflit armé non international qui en dure quatre, comment peut-il
avoir conscience d’inscrire son acte dans le cadre dun conflit armé non
international ? Il s’avere que les actes d’accusation comme les conclusions des
juges prennent systématiquement soin d’incriminer des actes qui ont été
perpétrés alors qu'il est incontestable que la situation s’était prolongée dans le
temps. Mais qu’arriverait-il si dans I’avenir la Cour pénale internationale était
saisie d’une affaire révélant une trés grande intensité et une organisation
qualifiée, mais qui se déroulerait, comme dans l'affaire La Tablada® par
exemple, sur une période de temps trés courte ? Serait-elle obligée de constater
I'inexistence du conflit armé non international et par conséquent conclure que
le crime en question ne constitue pas un crime de guerre? Méme si la
jurisprudence a désormais inclus la prolongation de la violence dans les
éléments relatifs a l'intensité, la subjectivité de ce concept continue de faire
craindre qu’il pourrait poser des difficultés a 1’avenir.

Un autre exemple, attaché cette fois a la fin de l'applicabilité du droit
international humanitaire, compléte lillustration de lintérét de cette
recherche. Le résultat qui présente probablement le plus grand intérét pour
cette partie, et peut-étre méme pour la these toute entiére, est la clarification, la
distinction, 1’analyse et les propositions qui en résultent, des notions de « fin
générale des opérations militaires » et de « fin des hostilités (actives) »”. A notre
connaissance aucun travail de recherche de cette envergure n’avait été
jusqu’alors mené & propos de ces deux notions. Elles sont la plupart du temps,
au mieux, mentionnées et prises en considération de maniére sporadique dans
certaines études liées a des sujets trés spécifiques, telles que celles relatives au
rapatriement des prisonniers de guerre, a la recherche des morts et des
disparus, ou aux traités relatifs aux armes, mais également souvent, au pire,
indifférenciées voire amalgamées comme un tout et donc vidées de leur
substance. En réalité ces notions relévent de deux paradigmes distincts. Si
certains indicateurs leurs sont communs, elles ne signifient pas la méme chose,
ne se produisent pas au méme moment et couvrent des situations et par
conséquent produisent des effets qui sont propres a chacune d’elles.

Voila pour quelques-uns des apports les plus substantiels aux yeux de
I'auteure de cette thése de doctorat, qui s’inscrit dans la perspective plus large
des enjeux opérationnels que peut porter la question de I'"applicabilité ratione
temporis du droit international humanitaire.

6 CIADH, Juan Carlos Abella c. Argentine, Affaire 11.137, Rapport n® 55/97 in. Rapport Annuel 1997,
OEA/Ser/L/V/11.98, Doc. 6 rev, 18 novembre 1997, reproduit et traduit dans Marco SassoL1, Antoine
Bouvier et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume III, Cas et Documents, Comité
international de la Croix-Rouge, Genéve, deuxieme édition, 2012, 3030 p., Cas n° 200, Commission
interaméricaine des droits de I'homme, Affaire de la Tablada, pp. 1995-2009.

7 Voir infra Titre II, Chapitre I, Section II et Titre II, Chapitre II, Section I.
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Les enjeux de 1’applicabilité temporelle du droit
international humanitaire

De facon générale, les enjeux de l'applicabilité temporelle du droit
international humanitaire se manifestent chaque fois qu'une violence armée
peut étre constatée. En effet, conclure que le droit international humanitaire
s’applique a une situation donnée engendre des conséquences d’au moins
deux ordres distincts. D'une part, cela signifie que la situation dont il est
question justifie que des mesures dérogatoires au droit commun soient prises,
lesquelles font l'objet d’une réglementation spécifique. D’autre part, les
personnes qui peuvent étre affectées par cette situation bénéficient d’un certain
nombre de protections qui sont propres a cette situation d’exception.
L’application du droit international humanitaire offre donc des protections
particulieres et corollairement créent des obligations spécifiques a la charge
des Etats, mais également d’autres acteurs, impliqués dans un conflit armé.
Les dispositions du droit international humanitaire contenues dans une
centaine de traités internationaux sont non seulement nombreuses mais
extrémement détaillées et exigeantes. Il en résulte qu'opposer I'applicabilité du
droit international humanitaire aux parties en conflit engendre des
conséquences lourdes a leur égard, mais procure également des garanties
additionnelles pour les personnes nécessitant une protection dans ce contexte
particulier. Parallelement, affirmer que le droit international humanitaire est
applicable a des répercussions opérationnelles et politiques importantes. Dans
une société ou le recours a la force doit étre 1'exception, concéder que le droit
international humanitaire s’applique crée inévitablement un malaise. Plus
encore, la mise en ceuvre du droit international humanitaire est généralement
entourée de controverses.

Les questions liées a I'application du droit international humanitaire dans
le temps cristallisent une variété d’enjeux qui peuvent paraitre contradictoires.
En effet, alors que certains acteurs peuvent étre réticents a admettre que le
droit international humanitaire commence a s’appliquer dans une situation
donnée, ils auront ensuite de grandes difficultés a se résoudre a la fin de son
applicabilité. La situation en Syrie en 2011-2012% et la question du droit
applicable dans la bande de Gaza suite a la proclamation du retrait des troupes
israéliennes de ce territoire® en offrent deux illustrations caractéristiques.

Au-dela de ces controverses parfois plus politiques que juridiques mais
néanmoins importantes, voire fondamentales, vis-a-vis des contextes dans
lesquels le droit international humanitaire joue un role, I'applicabilité dans le
temps du droit international humanitaire pose des problemes juridiques
délicats. Le rapport du droit international humanitaire au temps se décompose

8 Voir infra, Titre I, Chapitre II, Section IV.
°  Voir infra, Titre II, Chapitre I, Section III.
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en trois considérations distinctes. Premiérement, comme tout corpus juris il
existe depuis un certain temps. La guerre étant comme le droit
consubstantielle de la vie de toute société, on peut trouver trace de regles qui y
sont relatives dés 1’Antiquité.l® Ceci ne signifie pas pour autant qu’il
s’applique de fagon continue depuis I’Antiquité. Congu pour une situation
spécifique, et a I'exception de certaines normes, il ne s’applique que lorsqu’un
conflit armé survient. Deuxiemement, il n’existe pas véritablement de principe
général encadrant I'applicabilité du droit international humanitaire pendant le
temps du conflit armé. En effet, chaque sous situation a laquelle le droit
international humanitaire s’applique, a savoir le conflit armé international,
dont on peut distinguer 1'occupation, et le conflit armé non international, porte
en elle-méme des spécificités. En définitive, 'applicabilité temporelle du droit
international humanitaire n’est faite que d’exceptions, sans qu'un principe
général soit formellement identifiable. Troisiemement, lorsqu’on distingue le
début de I'applicabilité du droit international humanitaire de sa fin, il apparait
qu’on ne peut conclure a un parallélisme des formes. Tous ces éléments sont
autant d’incertitudes inhérentes au droit international humanitaire tel qu’il a
été codifié, auxquelles s’ajoutent un certain nombre de difficultés
opérationnelles tant les situations de conflits armés sont faites de zones
d’ombre, en particulier lorsqu’il s’agit de constater qu’elles ont débuté ou
qu’elles ont pris fin. Il apparait donc nécessaire de délimiter avec le plus de
précision possible le temps pendant lequel cette branche du droit international
produit ses effets.

De I’expression « droit international humanitaire » et de
la notion d’« applicabilité »

Deux expressions doivent étre précisées préalablement a I'examen détaillé des
normes qui affectent 'applicabilité du droit international humanitaire dans le
temps; il s’agit naturellement des notions de «droit international
humanitaire » et d’« applicabilité temporelle ».

« Droit international humanitaire »

Il serait inutile de tenter de redire ce qui a déja été exprimé en des termes on ne
peut plus clairs. Les rédacteurs du commentaire!! des Protocoles additionnels

1 Voir en ce sens, Marco SassoLI, Antoine BOUVIER et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume

1, Présentation du droit international humanitaire, Comité international de la Croix-Rouge, Genéve,
deuxiéme édition, 2012, 610 p., p. 163 ; Michel DEYRA, Le droit dans la guerre, Gualino, Paris, 2009,
283 p., p. 19.

Yves SANDOz, Christophe SWINARSKI et Bruno ZIMMERMANN (éds.), Commentaire des Protocoles
additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949, CICR / Martinus Nijhoff
Publishers, Genéve, 1986, 1647 p.
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de 197712 aux Conventions de Genéve de 19493 ont en effet utilement posé
que, de facon générale, « l'expression droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés s’entend des regles internationales, d’origine
conventionnelle ou coutumiére, qui sont spécifiquement destinées a régler les
problémes humanitaires découlant directement des conflits armés, internationaux ou
non, et restreignent, pour des raisons humanitaires, le droit des Parties au conflit
d’utiliser les méthodes et moyens de guerre de leur choix ou protégent les personnes et
les biens affectés, ou pouvant étre affectés, par le conflit. On I’abrégera par 'expression
droit international humanitaire ou droit humanitaire. »'* Faisant siens les
termes de cette définition, il convient par conséquent de considérer, aux fins de
la présente recherche, que le « droit international humanitaire » est celui qui a
précisément pour but de limiter les effets des conflits armés. Finalement,
I'expression « droit international humanitaire » doit s’entendre ici du droit
spécialement congu pour sappliquer lors de conflits armés. Le «droit
international humanitaire » est donc constitué de l'ensemble des instruments
internationaux qui comportent une disposition spécifique relative au cadre
général de leur applicabilité, a savoir les conflits armés'®. Les droits de la
personne et le droit international des réfugiés, par exemple, sont donc exclus
de cette définition'®, car méme s’ils continuent de s’appliquer pendant les

12 On entend par « Protocoles additionnels de 1977 », les deux Protocoles adoptés le 8 juin 1997, &

savoir le Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949 relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), adopté a Genéve, 8 juin 1977, Recueil
des Traités, vol. 1125, 1979, RTNU n° I-17512, pp. 271-596, (ci-aprés « le premier Protocole » ou
« Protocole I ») ; et le Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949 relatif a la
protection des victimes des conflits armés non internationaux (Protocole II), adopté a Genéve, 8
juin 1977, Recueil des Traités, vol. 1125, 1979, RTNU n° 1-17513, pp. 649-699, (ci-aprés « le
deuxiéme Protocole » ou « Protocole II »).

On entend par « Conventions de Genéve de 1949 », les quatre Conventions adoptées le 12 aoit
1949, a savoir, la Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des malades
dans les forces armées en campagne, adoptée a Genéve, 12 aolt 1949, Recueil des Traités, vol. 75,
1950, RTNU n° 1-970, pp. 32-81, (ci-aprés « la premiére Convention » ou « Convention I »); la
Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des
forces armées sur mer, adoptée a Genéve, 12 ao(t 1949, Recueil des Traités, vol. 75, 1950, RTNU
n® 1-971, pp. 86-133, (ci-aprés « la deuxiéme Convention » ou « Convention II ») ; la Convention
de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre, adoptée a Genéve, 12 aolit 1949,
Recueil des Traités, vol. 75, 1950, RTNU n° 1-972, pp. 136-285, (ci-aprés «la troisieme
Convention » ou « Convention III ») ; et la Convention de Geneve relative a la protection des
personnes civiles en temps de guerre, adoptée a Genéve, 12 aolit 1949, Recueil des Traités, vol. 75,
1950, RTNU n° I-973, pp. 288-417, (ci-aprés « la quatriéme Convention » ou « Convention IV »).

Yves SanDoz, Christophe SwINARSKI et Bruno ZIMMERMANN (éds.), Commentaire des Protocoles
additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949, op. cit. note 11, p. xxvii,
les passages en gras sont de I'original.

La notion de « guerre », utilisée dans les instruments antérieurs a 1949, a progressivement laissé la
place a celle plus large de « conflit armé ». Ce point fera I'objet d’'une discussion approfondie infra,
Titre I, Chapitre I, Section I.

Sur ce point précis, il faut relever que les commentateurs des Protocoles additionnels de 1977 aux
Conventions de Geneve de 1949 adoptent un point de vue divergent. Selon eux, « [sjont couverts,
[par l'expression «régles du droit international applicable dans les conflits armés»] des instruments
d'un champ d'application plus large, qui continuent a s'appliquer, en tout ou en partie, en situation
de conflit armé. », Yves SANDOz, Christophe SWINARSKI et Bruno ZIMMERMANN (éds.), Commentaire des
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conflits armés'?, ils ne sont pas nés du désir particulier d’alléger les souffrances
des personnes affectées par ces conflits. Il n'en demeure pas moins que ces
deux branches du droit international public peuvent jouer un role de lex
specialis'® par rapport au droit international humanitaire. Dans ces hypotheéses
il pourra donc s’avérer utile de faire un détour par leur contenu afin de
compléter éventuellement les dispositions du droit international humanitaire
relatives a son cadre temporel.

En revanche, alors que 1'on emploie communément indifféremment les
expressions « droit de la guerre », « droit des conflits armés », « jus in bello » ou
« droit international humanitaire » pour désigner le corpus juris et bien que la
premiére ne soit plus guére utilisée que par les instructeurs militaires, il
semble toutefois opportun de préciser que les termes « droit de la guerre » se
révelent porteurs de confusion a l'étude du cadre temporel du droit
international humanitaire et qu’il est donc nécessaire de les exclure du champ
de cette recherche. Si, on le verra, les normes contenues dans les instruments
pertinents ont vocation & s’appliquer dans un cadre plus large que celui de la
« guerre », au sens strict du terme, et si le choix des termes « conflit armé »
dans les Conventions de 1949 poursuivait un but bien précis, s’y ajoute en
I'occurrence le fait que sous l'acception « droit de la guerre » il faut plutot
entendre le droit qui se substituait au droit de la paix dans la conception du
droit international public qui était celle qui prévalait encore dans la premiére
moitié du vingtieéme siecle!®. En effet, le début de 'applicabilité du « droit de la
guerre » signifiait I'entrée en vigueur du droit de prise, du droit relatif a la
neutralité et des regles relatives & la suspension des traités commerciaux entre
belligérants, entre autres. Il s’agit la de corpus juris entierement distincts?,

Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949, op. cit. note
11, pp. 60-61, § 131.

A I'exception des situations dans lesquelles I'Etat concerné userait de la faculté de déroger aux
droits de la personne. En effet, dans cette matiére, certains traités contiennent une clause dite
dérogatoire (article 15 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, adoptée a Rome, 4 novembre 1950, Recueil des Traités, vol. 213, 1955, RTNU n° I-
2889, pp. 223-269 ou article 4 du Pacte international sur les droits civils et politiques, adopté a New
York, 16 décembre 1966, Recueil des Traités, vol. 999, 1976, RTNU n° I-14668, pp. 186-346, par
exemple) permettant aux Etats qui y sont parties de suspendre certains droits lors de situations
d’urgence, parmi lesquelles les conflits armés. Cette suspension ne peut cependant étre valable que
si elle est effectuée dans les formes, c'est-a-dire en tout cas signifiée au dépositaire, et si I'Etat
continue de respecter ses autres obligations internationales, entre autres. En outre, certains droits
tel que le droit a la vie, la prohibition de la torture, la prohibition de I'esclavage ou le principe
nullum crimen sine lege ne peuvent en aucun cas faire 'objet d'une dérogation.

Sur cette notion voir en particulier Marco SaAssOLI, « Le droit international humanitaire, une /ex
specialis par rapport aux droits humains ? », in. Andres AUER, Alexandre FLUCKIGER, Michel HOTTELIER
(éds.), Les droits de I'nomme et la constitution, Etudes en I'honneur du Professeur Giorgio
Malinverni, Schulthess, Geneve, 2007, pp. 375-395.

Voir infra les développements relatifs a cette question, Titre I, Chapitre I, Section I, L.

Pour ce qui concerne les effets des conflits armés sur les contrats par exemple : « Le plus important
corpus juridique affecté par I'effet du conflit armé sur les contrats privés ne trouve pas sa source en
droit international, mais dans différents ordres juridiques internes. », Niels PETERSON, « Armed
Conflict, Effect on Contracts », in. Riidiger WoLFRuM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public
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ayant vocation, dans une situation d’exception, a régler les relations entre
Etats, desquelles sont exclues toutes les normes relatives a la protection des
individus ou a la conduite des hostilités, qui sont celles, précisément, qui
constituent la matiére du «droit international humanitaire » contemporain,
objet de cette étude. Il en résulte que I'expression « droit de la guerre » doit
étre ignorée dans ce contexte et que les regles suscitées, sans lien avec les
instruments du droit international humanitaire contemporain, ne seront pas
examinées dans ce travail. Celui-ci se bornera a examiner le début et la fin de
I'applicabilité des regles relatives a la protection des personnes et a la conduite
des hostilités, majoritairement contenues dans les Conventions de Genéve de
1949 et leurs Protocoles additionnels, mais pas exclusivement.

Toujours est-il que si le « droit international humanitaire » est aujourd hui
constitué d'un trés grand nombre d’instruments, les Conventions de Genéve et
leurs Protocoles additionnels occupent une place centrale au regard de
I'applicabilité temporelle du droit international humanitaire. En effet, ces
instruments sont les premiers a avoir inclus des dispositions spécifiquement
relatives a leur champ d’application ratione temporis. Tous les autres textes
applicables dans les conflits armés, lorsqu’ils contiennent une mention relative
a leur applicabilité temporelle, ne l'évoquent que subsidiairement?!, ou
reprennent in extenso le champ d’application temporel posé dans les textes de
194922, De méme, lorsque des instances juridictionnelles ou quasi

International Law, Oxford University Press, 2008, édition électronique, http://www.mpepil.com
(soumis a mot de passe), dernier accés le 29 novembre 2010, § 4, nous traduisons.

C'est le cas de la Convention sur l'interdiction d'utiliser des techniques de modification de
l'environnement a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles, adoptée a New York, 10
décembre 1976, Recueil des Traités, vol. 1108, 1978, RTNU n°® 17119, pp. 156-210, par exemple,
qui mentionne simplement les modifications de I'environnement « & des fins militaires ou toutes
autres fins hostiles » par opposition aux « techniques de modification de I'environnement a des fins
pacifiques », par. 7 du Préambule et article 3 1., respectivement ; ou encore dans une certaine
mesure du Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés sur mer,
adopté le 12 juin 1994, Revue internationale de la Croix-Rouge, 1995, n° 816, pp. 649-694, qui
utilise un langage novateur : « Les parties a un conflit armé sur mer sont liées par les regles et
principes du droit international humanitaire a partir du moment ou la force armée est utilisée »,
article 1. « Champ d‘application ».

C'est le cas notamment de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé, adoptée a La Haye, 14 mai 1954, Recueil des Traités, vol. 249, 1956, RTNU n° I-3511, pp.
216-357, qui comporte un Chapitre VI : « Du champ d‘application de la Convention », comprenant
deux articles, lesquels sont I'exacte copie des articles 2 et 3 communs aux Conventions de Genéve
de 1949 permettant de conclure qu’elle est applicable pendant les conflits armés, sans autre
précision — son premier Protocole additionnel (Protocole pour la protection des biens culturels en
cas de conflit armé, adopté a La Haye, 14 mai 1954, Recueil des Traités, vol. 249, 1956, RTNU n°
A-3511, pp. 359-365), prévoit simplement une application pendant les conflits armés, tandis que
son deuxiéme Protocole (Deuxiéme Protocole relatif a la Convention de La Haye de 1954 pour la
protection des biens culturels en cas de conflit armé, adopté a La Haye, 26 mars 1999, Recueil des
Traités, vol. 2253, 2005, RTNU n°® A-3511, pp. 229-245), renvoie notamment au Chapitre VI de la
Convention ; ou de la Convention sur l'interdiction ou la limitation de I'emploi de certaines armes
classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets traumatiques excessifs ou
comme frappant sans discrimination, amendement a l'article 1, adoptée a Genéve, 21 décembre
2001 Recueil des Traités, vol. 2260, 2005, RTNU n° A-22495, pp. 90-91, qui renvoie aux
Conventions et aux Protocoles en ces termes : « La présente Convention et les Protocoles y annexés
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juridictionnelles se penchent sur I'applicabilité temporelle du droit
international humanitaire, les Conventions de Genéve constituent leur étalon
de référence, ce qui a pu étre considéré comme « le regne triomphal de 'article 2
commun aux Conventions de Genéve »3.

Enfin, une notion, particuliéerement débattue depuis quelques années,
mérite ici une mention particuliére. Il s’agit du jus post bellum. Si par hypothese
il commence & s’appliquer des la fin de l'applicabilité générale du droit
international humanitaire, I’appellation de ce nouveau corpus juris conduit tout
de méme a s’interroger sur I'opportunité de son examen dans une recherche
consacrée a l'applicabilité temporelle du droit international humanitaire. En
d’autres termes, peut-on trouver un lien entre «le droit applicable apres la
guerre » et le jus in bello qui justifierait que lorsqu’on étudie le champ
d’application temporel du second il faille nécessairement se pencher sur le
contenu du premier ? A la lecture des travaux de ceux qui consacrent leurs
recherches a la notion de jus post bellum, il semble que la réponse soit
négative.?* En effet, au méme titre que le jus ad bellum et jus in bello doivent étre
étudiés séparément et ne dépendent pas 1'un de l'autre, le jus post bellum doit
rester indépendant tout a la fois du jus in bello et du jus ad bellum. ?> La fagon
dont le conflit se déroule ou s’est déroulé, comme les raisons de sa survenance,
sont étrangeres aux regles de droit qui auront a s’appliquer une fois le conflit
armé terminé. Si, bien str, il peut résulter certaines conséquences de la fagon
dont, ou des raisons pour lesquelles, a été conduit le conflit sur le droit
applicable lorsque la situation prend fin, celles-ci ne peuvent justifier a elles
seules I'étude complete de cette notion dans celle consacrée a I'applicabilité du
«droit international humanitaire ». Tout au plus, quelques incursions en
matiere de droit international des droits de '’homme ou de droit international
des réfugiés seront nécessaires pour étayer certains propos, sans qu’il soit pour
autant nécessaire de se livrer a une analyse extensive du droit applicable
lorsque le conflit armé a pris fin.

sappliquent dans les situations prévues par l'article 2 commun aux Conventions de Genéve |[... et]
aux situations visées a l'article 3 commun aux Conventions de Genéeve [...]. La présente Convention
et les Protocole y annexés ne s‘appliquent pas aux situations de tensions et de troubles intérieurs,
telles qu’émeutes, actes de violence isolés et sporadiques et autres actes de caractere similaire, qui
ne sont pas des conflits armés ».

Dino KRiTs1oTIS, « The Tremors of Tadi¢ », Israel Law Review, vol. 32, 2010, pp. 262-300, p. 275,
nous traduisons.

23

2 Pour de plus amples détails sur cette notion voir en particulier I'ouvrage collectif édité par Carsten

STAHN & Jann K. KLEFFNER (eds.), Jus post bellum, Towards a Law of Transition From Conflict to
Peace, T.M.C. Asser, The Hague, 2008, 241 p.

Dans le méme sens Kristen BooNn, « Legislative Reform in Post-Conflict Zones », McGill Law Journal /
Revue de Droit de McGill, vol. 50, 2005, pp. 285-326, p. 290.
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« Applicabilité »

Quant a la notion d’applicabilité, en droit international, elle consiste en la
« [v]ocation ou aptitude d'un traité [ou d'une norme] a régir une situation donnée
[...] »?6. « Déclarer une disposition applicable, cela veut dire déclarer qu’elle peut étre
appliquée. »> Examiner l'applicabilité d'un corpus juris ce n’est donc pas
constater qu’il s’applique effectivement, mais affirmer que les circonstances
propres a son application sont réunies. Dit autrement, conclure a I"applicabilité
d’une branche du droit international ne signifie pas ipso facto que les normes
qu’elle contient sont mises en ceuvre, mais qu’elles doivent ou peuvent I'étre. Il
faut donc distinguer 'applicabilité du droit international humanitaire dont il
est question dans les lignes qui suivent de son application qui, elle, est
I'« [o]pération consistant a donner effet a une régle de droit [...] »?8. En droit
international humanitaire, « applicabilité » et « application » ne coincident pas
nécessairement, loin de la. C’est du reste I'un des enjeux du présent travail de
recherche ; délimiter les contours de l'applicabilit¢é du droit international
humanitaire, quelle que soit son application concréete éventuelle.

L’applicabilité d'une norme peut s’examiner sous plusieurs angles
distincts, qui s’entremélent parfois. Ainsi, chaque corpus juris dispose de son
propre champ d’application, ratione loci - c’est-a-dire selon 1'espace auquel il
s’applique, ratione personae - c’est-a-dire selon les sujets du droit auxquels il
s'applique, ratione materiae - c'est-a-dire selon la matiére a laquelle il
s’applique, et ratione temporis - c’est-a-dire selon le temps pendant lequel il
s’applique. Un seul de ces champs d’application fera 'objet de la présente
étude. S'il est parfois intimement lié au champ d’application matériel, voire
personnel, seul le champ d’application temporel du droit international
humanitaire sera discuté.

Dit simplement, il s’agira dans ce travail de recherche de tenter d’identifier
a partir de quand et jusqu'a quand le droit international humanitaire est
applicable.

Aussi 'effet du temps sur les traités ou la coutume en droit international
est exclu du champ de ce travail.?® De méme, les regles relatives a la
conclusion, I'entrée en vigueur, la suspension ou encore I'extinction des traités,
qui peuvent étre vues comme affectant l'applicabilité temporelle des
instruments concernés, ne font pas l'objet de cette recherche, sauf, a titre

% Jean SaLMoN (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant / AUF, 2001, 1198

p., p. 71.

CPJI, Compétence de la Commission européenne du Danube, mémoire francais, 4 avril 1927, série
C, n° 13-1V, vol. 4, p. 1684, cité par Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public,
ibid.

Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit. note 26, p. 73.

Pour une étude détaillée des effets du temps en droit international, voir Société francaise pour le
droit international, Le droit international et le temps, Colloque de Paris, Pedone, Paris, 2001, 282 p.
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exceptionnel, lorsqu’elles produisent des conséquences particuliéres sur
I'applicabilité temporelle du droit international humanitaire.30

Une mention particuliere s'impose ici a propos de certaines des
dispositions des traités de droit international humanitaire applicables « en tout
temps »31 ou « des le temps de paix »32. Ces dispositions, outre celles figurant sous
la section « dispositions finales », sont par exemple celles qui ont trait a la
diffusion3® des Conventions, a certaines modalités relatives a 1'utilisation de
I'embleme3 ou d'un signe distinctif®5, ou encore aux localités sanitaires3®.
Toutes ces dispositions marquant une applicabilité particuliere®” par rapport a
I'ensemble des dispositions du droit international humanitaire qui ont
vocation a s’appliquer a partir du moment ol survient un conflit armé et,
éventuellement, & couvrir les conséquences qui y sont attachées, ne sont pas
abordés dans les développements qui suivent.

Quelques remarques sur l'utilisation des commentaires
des Conventions de Genéve et la jurisprudence des
juridictions pénales internationales et des juridictions
nationales au sein de cette étude

La méthode d’analyse au cours des lignes qui suivent peut parfois paraitre
hétérogene, puisque certaines notions font I’objet d'une analyse téléologique,
alors que d’autres font largement appel aux considérations doctrinales, 1a ot
d’autres encore appellent une analyse jurisprudentielle. Ces fluctuations
suivent en réalité les disparités rencontrées a 1'étude de chacune des notions.
Certaines d’entre elles, comme la « fin générale des opérations militaires » ou la
« fin des hostilités (actives) » n’ont a notre connaissance jamais été analysées en
elles-mémes, il est donc indispensable d’étudier dans le détail les travaux

30 pour des détails sur chacun de ces moments, voir par exemple, Patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et

Alain PELLET, Droit international public, huitiéme édition, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 2009, 1709 p.

Selon la terminologie adoptée dans le Protocole I, article 3. Pour cet instrument, Michael BoTHE, Karl
Josef PARTSCH & Waldemar A. SoLr, New Rules for Victims of Armed Confiicts, Martinus Nijhoff
Publishers, The Hague/Boston/London, 1982, 746 p., établissent la liste suivante : 6, 7, 18, 36, 43,
66 et 80 a 84, p. 58, § 2.4.

Selon la terminologie adoptée dans les quatre Conventions de Genéve, article 2.

33 Articles 47 de la Convention I; 48 de la Convention II ; 127 de la Convention III ; 144 de la
Convention IV ; et 83 du Protocole I.

34 Article 44 de la Convention I ; et 44 et 45 de la Convention II.
3 Articles 18 et 66 du Protocole I.
3 Articles 23 de la Convention I ; et 14 de la Convention IV.

Pour Michael BotHg, Karl Josef PArRTscH & Waldemar A. SoLr, New Rules for Victims of Armed
Confiicts, op. cit. note 31, elles présentent un « caractére exceptionnel », p. 58, § 2.4.

31

32

37
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préparatoires® des dispositions qui les contiennent, ainsi que d’autres
dispositions, pour tenter d’en dégager le sens et par 1a méme fixer le moment a
partir duquel le droit international humanitaire cesse de s’appliquer de facon
générale. D’autres en revanche, comme les notions de «conflit armé non
international » ou d’« occupation », par exemple, ont déja fait I'objet d"analyses
fouillées et suscitent une littérature foisonnante, parmi laquelle on trouve
quelques aspects liés a leur applicabilité temporelle. Dans des cas comme ceux-
ci, il semblera donc plus opportun de faire état du débat existant pour tenter
de trancher au regard de l'applicabilité temporelle du droit international
humanitaire.

Ceci étant posé, il apparait de surcroit nécessaire de livrer quelques
remarques a propos d’éléments extensivement utilisés dans ce travail de
recherche. En effet, en droit international humanitaire, il est fréquent de
rencontrer deux outils régulierement cités comme s’ils délivraient le sens
officiel des normes de ce corpus juris, les érigeant ainsi en véritables créateurs
de droit. Il s’agit des commentaires des Conventions de Genéeve de 1949% et de

3 Un échange de vues s'étant produit au moment de I'élaboration des Protocoles additionnels souligne

combien les travaux préparatoires peuvent étre utiles en droit international et comment les Etats
appréhendent le fait que leurs propos soient consignés. Afin de repousser une proposition de
reformulation tardive soumise par une délégation, qui aurait obligé a reprendre la rédaction d’'un
article complexe (relatif aux personnes disparues et s'inscrivant des les discussions intenses liées a
la section toute entiere concernant les personnes disparues et décédées) sur lequel les délégués
étaient en passe de trouver un consensus, une délégation « espére que [le gouvernement auteur de
la proposition de reformulation] jugera suffisant que lidée qu’il a exprimée soit consignée dans le
compte rendu de la séance. » Elle est en cela appuyé par le Président de séance qui ajoute « [...]
en sa qualité de juriste, [...] que les comptes rendus de la Commission sont des documents qui ont
une importance juridique et historique. Ils aident trés souvent a interpréter les instruments
internationaux. [...] » 1l en résulte que le délégué retire sa proposition et déclare « se contenter [...]
de voir figurer ses observations dans le compte rendu, étant donné limportance que le Président
accorde aux comptes rendus. » Voir, Actes de la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés, Geneve (1974-
1977), Volume XI, Comptes-rendus analytiques de la Commission II, troisieme session, soixante-dix-
huitiéme séance, 2 juin 1976, p. 263, §§ 30-32. Cet échange de vue et le résultat auquel il aboutit
est loin d'étre anecdotique. Il contribue a justifier que soit fait référence aux travaux préparatoires,
en particulier en ce qui concerne les instruments de droit international humanitaire dont les
dispositions décrivent des situations complexes. Si celles-ci cherchaient a tout dire expressis verbis il
en résulterait des dispositions extrémement longues et abscondes dont il serait alors difficile
d’extraire la normativité. Cherchant a englober le plus d’hypotheses possibles afin de parer toute
tentative par les Etats de les contourner par la suite ou I'émergence de toute situation nouvelle que
les rédacteurs n‘auraient pas envisagée, les dispositions du droit international humanitaire doivent
néanmoins rester intelligibles. Elles emploient donc préférablement des expressions qui décrivent
des réalités, plutdt que des principes abstraits, mais sans toutefois systématiquement expliciter
I'ensemble de ce que recouvre ces expressions. Il est alors nécessaire de rechercher ailleurs le sens
plein et entier qu’ont voulu leur donner leurs rédacteurs.

Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne, Commentaire, Comité international de la Croix-
Rouge, Genéve, 1952, 542 p.; Jean S. Picter (dir.), La Convention de Genéve relative a la
protection des personnes civiles en temps de guerre, Commentaire, Comité international de la Croix-
Rouge, Geneve, 1956, 729 p. ; Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve relative au traitement
des prisonniers de guerre, Commentaire, Comité international de la Croix-Rouge, Genéve, 1958, 834
p.; Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés dans les forces armées sur mer, Commentaire, Comité international de la
Croix-Rouge, Genéve, 1959, 333 p.
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leurs Protocoles additionnels de 19774, et de la jurisprudence des juridictions
pénales internationales. Or, si leur influence et leurs apports sont
incontestables, du fait de "absence de précision d’un grand nombre de regles
du droit international humanitaire dans les instruments conventionnels
comme dans leur formulation a titre de droit coutumier, le malaise ressenti par
I"utilisation parfois cavaliere de ces documents pousse a s’interroger sur leur
place dans I'ordre juridique international, afin de pouvoir éventuellement par
la suite les reprendre & bon compte ou au contraire en contester légitimement
la portée. En effet, si on lit souvent, par exemple, que tel principe de droit
international humanitaire doit se comprendre de telle facon du fait de telle
décision d"un tribunal pénal international ou du fait de ce qui est écrit dans les
commentaires, il est tout aussi fréquent de lire, sans plus de justification, de
vives critiques a 1'égard de certaines autres interprétations auxquelles cette
juridiction ou les commentaires auraient pu se livrer.

Les commentaires des Conventions de Genéve et de leurs Protocoles
additionnels

En raison d’une spécificité toute particuliere aux Conventions de Genéve, leurs
commentaires, 1'exercice interprétatif se révelera quelque peu disparate. En
effet, ces commentaires font I'exégese de toutes les normes contenues dans les
Conventions de Genéve. Or, certaines fois, le sens des dispositions que
proposent les auteurs de ces commentaires interroge au point de devoir
vérifier quelle était véritablement l'intention des auteurs. En effet, il apparait
parfois que les commentaires sont plus le sens souhaité par le Comité
international de la Croix-Rouge que le sens souhaité par les négociateurs des
Conventions de Geneve. Evidemment, le Comité international de la Croix-
Rouge ayant été le grand instigateur de la révision et de la création des
Conventions de Genéve et ayant été partie prenante des négociations, il est
quasiment automatique pour le chercheur en droit international humanitaire
lisant une disposition des Conventions de Genéve ou de leurs Protocoles

d’aller lire & sa suite le commentaire qu'en a proposé cette institution. La
présente étude n’échappe pas a cette habitude et les commentaires des
Conventions de Genéve et de leurs Protocoles sont abondamment utilisés en
référence dans les lignes qui suivent. Pourtant, a priori, ils ne peuvent pas
figurer au titre des sources du droit international. Etant le résultat du travail
des juristes du Comité international de la Croix-Rouge a la téte desquels se

trouvait Jean Pictet!!, pierre angulaire de l'institution au moment de la

40 Yves Sanpoz, Christophe SwINARSKI et Bruno ZIMMERMANN (éds.), Commentaire des Protocoles

additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949, op. cit. note 11.

Jean Pictet est certainement le rédacteur principal des commentaires des Conventions de 1949.
Pour ce qui concerne les Protocoles additionnels de 1977, bien que plus effacé, il n‘en demeure pas
moins qu'il y a joué un réle puisqu'il y a collaboré en tant que Président du Comité de lecture.
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négociation des Conventions de Genéve de 1949, ils ne lient pas les Etats®2. En
revanche les exclure d’emblée des moyens auxiliaires d’interprétation des
regles de droit est plus discutable et ce a deux titres distincts. D’abord parce
que si I'on veut bien admettre que leurs auteurs font partie de la « doctrine
qualifiée », il est alors envisageable qu’ils servent de guide a une interprétation
en bonne et due forme. Il est peu contestable de leur reconnaitre cet attribut.
Tant les collaborateurs des commentaires des Conventions de 1949 que ceux
des commentaires des Protocoles additionnels de 1977 se sont avant ou ensuite
distingués par leurs activités, tout a la fois académique et pratique, et par leurs
publications en droit international humanitaire.3 A ce titre, les commentaires
sont d'un précieux secours lorsqu’il s’agit de vérifier le sens de telle ou telle
disposition. IlIs le sont également a deuxieéme autre titre, lequel exerce
probablement une influence plus forte et pourrait expliquer qu’il y soit si
souvent fait référence sans que soit prise la peine de balancer les arguments
avancés*. Cette ascendance résulte du fait qu'ils jouissent d'une autorité qui
leur est propre et dont on n’apercoit pas d’égal en droit international public.
En effet, si de nombreuses conventions internationales font également 1’objet
de commentaires suite & leur adoption, les commentaires des Conventions de
Geneve et des Protocoles additionnels sont le résultat d'un role confié a une
institution particuliére en droit international : le Comité international de la
Croix-Rouge®. Le Comité international de la Croix-Rouge est une organisation

42 A cet égard, on peut noter qu’une juridiction américaine a considéré que « [...] le Commentaire de

la Croix-Rouge n'est qu'une discussion des orientations qu’il convient de suivre aux yeux de ses
auteurs. Le Commentaire ne fait pas partie du traité. », United States District Court for the District
of Florida, Les Etats-Unis d’Amérique, plaignant c. Manuel Antonio Noriega, et autres, Opinion :
Jugement général, William M. Hoeveler, Juge au Tribunal fédéral de premiére instance des Etats-
Unis (U.S. District Court), N°88-79-CR, 8 juin 1990, reproduit et traduit dans Marco SAssoLI, Antoine
Bouvier et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume II, Cas et Documents, Comité
international de la Croix-Rouge, Genéve, deuxieme édition, 2012, 1980 p., Cas n° 166, Etats-Unis
d’Amérique, Les Etats-Unis d’Amérique c. Noriega, pp. 1685-1721, p. 1693.

Hormis Jean Pictet dont la renommée dans le champ du droit international humanitaire n‘est pas a
démontrer, on trouve parmi ces auteurs, Yves Sandoz, Hans-Peter Gasser, Christophe Swinarski,
Philippe Eberlin, Claude Pilloud ou encore Jean de Preux, notamment.

Un exemple assez magistral de I'utilisation des commentaires comme disant le droit se trouve dans
I'arrét Naletilic, rendu par le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, a propos de
I'occupation. Aprés avoir cité in extenso un assez long passage du commentaire, les juges estiment
que : « [...] la IVe Convention de Geneve, n‘exige donc pas que la puissance occupante exerce une
autorité effective. », TPIY, Le Procureur c. Mladen Naletilic et Vinko Martinovic, Affaire n° IT-98-34-
T, «Tuta et Stela», Jugement, Chambre de Premiére Instance, 31 mars 2003, § 221.

Pour davantage de détails sur le caractére particulier de cette institution que l'on qualifie
généralement d’« hybride », puisqu’elle n’est ni une Organisation non-gouvernementale, ni une
Organisation internationale, voir Alejandro LORITE ESCORIHUELA, « Le Comité international de la Croix
Rouge comme organisation sui generis ? : remarques sur la personnalité juridique internationale du
CICR », Revue Générale de Droit International Public, Tome 105, n° 3, 2001, pp. 581-616. A propos
de cette institution Laurence Boisson de Chazournes estime que « /la communauté des Etats [lui] a
reconnu une subjectivité juridique internationale », voir sa Préface de l'ouvrage de Thierry GARCIA,
Les observateurs auprés des organisations intergouvernementales, Contribution a I'étude du pouvoir
en droit international, Bruylant, Bruxelles, collection Mondialisation et droit international, 2012, 425

p., p. ix.
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indépendante?®t, toutefois les Ftats Parties aux Conventions de Genéve ont
statutairement entendu confier & cette institution la mission d’assurer la garde
et I'observation du respect?’ du droit international humanitaire. A cet effet, les
Statuts du Comité international de la Croix-Rouge disposent que « [IJe CICR g,
notamment, pour role de : [...] travailler a I'application fidéle du droit international
humanitaire applicable dans les conflits armés et de recevoir toute plainte au sujet de
violations alléguées de ce droit [et] de travailler a la compréhension et a la diffusion
du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés et d'en préparer
les développements éventuels »*. Ces Statuts ne lient pas les Ftats Parties aux
Conventions de Geneve ; le Comité international de la Croix-Rouge est « une
institution humanitaire indépendante ayant son statut propre »*. Cependant, ce
role confié au Comité international de la Croix-Rouge est repris dans les
Statuts du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge>®, a
I'article 5 paragraphe 2 c) et g), tels qu'adoptés par la XXVe Conférence
internationale de la Croix-Rouge a Genéve en 1986 et amendés en 1995 et 2006.
Or, la Conférence internationale est composée non seulement de toutes les
composantes du Mouvement®!, mais aussi des Ftats Parties aux Conventions
de Geneve, ¢’est-a-dire tous les Etats du monde32. C’est donc, formellement, en
adoptant les Statuts du Mouvement, que les Etats ont entendu confier ce role
au Comité international de la Croix-Rouge. Ce fait ne signifie pas encore a lui
seul que ces Etats sont supposés adhérer a tout texte émanant de cette

46 Voir en ce sens larticle 1" de ses Statuts qui énonce que le Comité international de la Croix-Rouge

« est une institution humanitaire indépendante ayant son statut propre », Statuts du Comité
international de la Croix-Rouge, du 21 juin 1973, révisés le 6 décembre 1973, le 1*" mai 1974, le 14
septembre 1977, le 29 avril 1982, le 20 janvier 1988, le 2 mai 1991, le 20 juillet 1998 et entrés en
vigueur le 8 mai 2003, reproduits dans Comité international de la Croix-Rouge, Fédération
internationale des sociétés nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Manuel du
Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Comité international de la Croix-
Rouge, Fédération internationale des sociétés nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
Geneéve, quatorzieme édition, 2011, 1366 p., pp. 570-576.

Voir en ce sens, et pour une description extensive du réle du Comité international de la Croix-Rouge
en matiere de droit international humanitaire, Yves SANDOz, « Le Comité international de la Croix-
Rouge :  gardien du droit international = humanitaire »,  accessible en ligne:
http://www.icrc.org/Web/fre/sitefre0.nsf/html/about-the-icrc-311298, 31 décembre 1998, dernier
acces le 11 février 2010.

Respectivement articles 4 paragraphe 1 c) et 4 paragraphe 1 g), Statuts du Comité international de
la Croix-Rouge, op. cit. note 46, nous soulignons.

* Article 1, ibid.

S0 Statuts du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, adoptés par la XXVe
Conférence internationale de la Croix-Rouge a Genéve en 1986 et amendés en 1995 et 2006,
reproduits dans Comité international de la Croix-Rouge, Fédération internationale des sociétés
nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Manuel du Mouvement international de la
Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, op. cit. note 46, pp. 537-554.

A savoir toutes les Sociétés nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, la Fédération
internationale des Sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge et le Comité international de la
Croix-Rouge.

Au 31 janvier 2014 on recensait 195 Etats Parties aux Conventions de Genéve (source :
http://www.,icrc.org/IHL.nsf/(SPF)/party_main_treaties/$Fi|e/IHL_and_other_related_Treaties.pdf),
contre 193 Etats membres des Nations unies (source : http://www.un.org/fr/members/index.shtml).
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organisation, cependant cela rend raisonnable d’estimer que l'interprétation
qu’en fait I'institution, avec le réle qu’ils ont entendu lui confier, est celle vers
laquelle se tourner en priorité4. D’ailleurs lorsque des juridictions, nationales

N

ou internationales, sont invitées a statuer sur une question de droit
international humanitaire, il est fréquent, bien que pas systématique?,
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Dans le méme sens, Gabor RONA, « Le statut du CICR : dans une catégorie a part», 17 février
2004, accessible en ligne : http://www.icrc.org/Web/fre/sitefre0.nsf/html/SWWHDP, dernier accés
le 11 février 2010.

Par le biais des Statuts du Mouvement qu'ils ont adoptés, les Etats Iui ont délégué le rdle de veiller &
une « application fidele du droit international humanitaire », article 5 paragraphe 2 c), Statuts du
Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, op. cit. note 50.

Voir en ce sens par exemple |'utilisation qu’en a fait la Cour supréme américaine, les mentionnant
comme étant les « commentaires officiels » dans l'affaire Hamdan pour décider que l'article 3
commun était applicable dans la situation, Cour supréme des Etats-Unis, Salim Ahmed Hamdan c.
Donald H. Rumsfeld et al., 548 U.S. 557 (2006), n° 05.184, 29 juin 2006, reproduit et traduit dans
Marco SassoLI, Antoine BOuvIER et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume III, Cas et
Documents, Comité international de la Croix-Rouge, Genéve, deuxiéme édition, 2012, 1980 p., Cas
n° 272, Etats-Unis d’Amérique, Hamdan c. Rumsfeld, pp. 2857-2865, p. 2861. La Cour de district de
Floride a au contraire souligné que « le Commentaire de la Croix-Rouge n'est qu’une discussion des
orientations qu'il convient de suivre aux yeux de ses auteurs. Le Commentaire ne fait pas partie du
traité. », United States District Court for the District of Florida, Les Etats-Unis d’Amérique, plaignant
c. Manuel Antonio Noriega, et autres, Opinion : Jugement général, William M. Hoeveler, Juge au
Tribunal fédéral de premiére instance des Etats-Unis (U.S. District Court), N°88-79-CR, 8 juin 1990,
op. cit. note 42, p. 1693. Cette méme Cour dans cette méme affaire, mais deux ans plus tard, fera
néanmoins extensivement reposer certaines parties de son raisonnement sur les commentaires,
United States District Court for the District of Florida, Les Etats-Unis d’Amérique, plaignant c.
Manuel Antonio Noriega, accusé, Opinion de : William M. Hoeveler, Recommandation, 8 décembre
1992, reproduit et traduit dans Marco SassoLi, Antoine Bouvier et Anne QUNINTIN, Un droit dans la
guerre ?, Volume 1I, Cas et Documents, Comité international de la Croix-Rouge, Geneve, deuxieme
édition, 2012 1980 p., Cas n° 166, Etats-Unis d’Amérique, Les Etats-Unis d’Amérique c. Noriega,
pp. 1685-1721. Elle fera de méme en 2007 a propos de I'extradition du Général Noriega vers la
France allant méme jusqu’a considérer que le raisonnement du défendeur nest pas conforme au
commentaire de I'article 12, plutét que non conforme a larticle 12 lui-méme, United States District
Court for the District of Florida, Les Etats-Unis d’Amérique, plaignant c. Manuel Antonio Noriega,
défendeur, Décision de rejet de la « requéte sollicitant une ordonnance d’Habeas Corpus en vertu
de la section 2241 du titre 28 du Code des Etats-Unis » déposée par le défendeur et décision levant
sursis a I'extradition, 7 septembre 2007, reproduit et traduit dans Marco SAssOLI, Antoine BOUVIER et
Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume II, Cas et Documents, Comité international de la
Croix-Rouge, Genéve, deuxiéme édition, 2012, 1980 p., Cas n° 166, Etats-Unis d’Amérique, Les
Etats-Unis d’Amérique c. Noriega, pp. 1685-1721, p. 1717. Le Tribunal pénal international pour I'Ex-
Yougoslavie a largement recours aux commentaires des Conventions de Genéve dans ses
jugements. Voir par exemple TPIY, Le Procureur c. Mladen Naletili¢ et Vinko Martinovic, op. cit. note
44 ; ou TPLY, Le Procureur c. Ljube BoSkoski, Johan Tarculovski, Affaire n° IT-04-82-T, Chambre de
premiere instance 1I, jugement, 10 juillet 2008, pour ne citer que deux cas emblématiques. Dans le
méme sens, voir CIADH, Juan Carlos Abella c. Argentine, Affaire 11.137, Rapport n°® 55/97 in.
Rapport Annuel 1997, OEA/Ser/L/V/I1.98, Doc. 6 rev, 18 novembre 1997, reproduit et traduit dans
Marco SAssOLI, Antoine BOUVIER et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume III, Cas et
Documents, Comité international de la Croix-Rouge, Genéve, deuxiéme édition, 2012, 3030 p., Cas
n° 200, Commission interaméricaine des droits de I'nomme, Affaire de la Tablada, op. cit. note 6,
pp. 1997-1998.

Hormis la fluctuation de la Cour de district américaine dans I'affaire Noriega mentionnée dans la
note précédente, le Tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie a adopté une position
ambiglie a I'occasion de |'affaire MiloSevic. Estimant en premier lieu qu'il s'agit des « commentaires
officiels », la Chambre de premiére instance affirme qu'ils sont « dépourvus de force obligatoire »,
mais conclut finalement son raisonnement en citant in extenso le commentaire de larticle 3
commun selon lequel cette disposition devrait « avoir un champ d‘application aussi vaste que
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qu’elles prennent appui sur les prises de position énoncées dans les
commentaires des Conventions de Genéve et/ou de leurs Protocoles
additionnels. Plus encore, on pourrait leur reconnaitre un role de « passerelle
vers le droit positif »57 dans la mesure oul certaines interprétations qu’ils ont
délivré peuvent aujourd’hui étre considérées comme étant la regle.

A l'inverse, on ne peut ignorer une mention importante figurant en forme
d’« Avertissement » en téte de chacun des commentaires : « Bien que publié par
le Comité international de la Croix-Rouge, ce commentaire reste I'ceuvre personnelle
de ses auteurs. Le Comité international, d’ailleurs, lorsqu’il est appelé a donner un
avis sur une disposition d'une Convention internationale, souligne toujours qu’il
s'agit d'un traité intergouvernemental dont seuls les Etats parties sont habilités a
donner, par voie de consultation mutuelle, une interprétation officielle et en quelque
sorte authentique. »» Cette précision a pour conséquence de ne pas lier le
Comité international de la Croix-Rouge aux commentaires. Sous couvert de

N

laisser aux FEtats la primeur de linterprétation, cela permet surtout a
I'institution de préférer éventuellement une autre interprétation a celle
formulée dans tel ou tel commentaire d"une disposition. Il n’en reste pas moins
que lorsque la formulation d"une disposition pose question au moment de son
application a une situation concrete, c’est le Comité international de la Croix-
Rouge qui semble le mieux & méme de trancher entre les divergences qu’elle
suscite. Cette mention n’entache donc en rien le raisonnement suivi jusqu’a
présent selon lequel les commentaires peuvent a tout le moins servir de
« moyen auxiliaire de détermination des régles de droit [international humanitaire] »,
voire détenir en eux-mémes une certaine portée juridique au travers de la
mission que les Etats parties aux Conventions de Genéve ont entendu confier
au Comité international de la Croix-Rouge en terme de diffusion et de
compréhension du droit international humanitaire. Ils sont donc utilisés avec
cette ambivalence a I'esprit tout au long de ce travail.

possible », TPLY, Le Procureur c. Slobodan MiloSevic, Affaire n° IT-02-54-T, Chambre de premiere
instance, décision relative a la demande d’acquittement, 16 juin 2004, § 19.

Selon I'expression de Laurence Boisson de Chazournes, voir Laurence BoISSON DE CHAZOURNES,
« Standards et normes techniques dans I'ordre juridique contemporain : quelques réflexions », in.
Laurence BoissoN DE CHAZOURNES & Marcelo KoHEN (eds.), Le droit international et la quéte de sa
mise en ceuvre : Liber Amicorum Vera Gowlland-Debbas, Brill, Leiden, 2010, 513 p., pp. 351-376, p.
374.

Pour des exemples en ce sens, voir en particulier infra, les développements relatifs au moment a
partir duquel le droit de I'occupation est applicable, Titre I, Chapitre I, Section II.

Par exemple, Jean S. PIcTeT (dir.), La Convention de Genéve relative a la protection des personnes
civiles en temps de guerre, Commentaire, op. cit. note 39, p. 5. Dans le méme sens voir I'Avant-
Propos figurant en téte des commentaires des Protocoles additionnels dans lequel le Président
d’alors du Comité international de la Croix-Rouge estime que « /e CICR a [...] tenu a laisser leur
liberté académique aux auteurs, considérant le Commentaire avant tout comme un travail
scientifique et non comme un ouvrage destiné a répandre les opinions du CICR. », Yves SANDOZ,
Christophe SWINARSKI et Bruno ZIMMERMANN (éds.), Commentaire des Protocoles additionnels du 8
Jjuin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aolit 1949, op. cit. note 11.
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La jurisprudence des juridictions pénales internationales, mais aussi des
juridictions nationales, offre également matiére a réflexion et il semble
nécessaire de clarifier ce point d’emblée, étant donné que les affaires qui leur
ont été soumises ont contribué a ce que le droit international humanitaire fasse

un extraordinaire bond en avant.

La jurisprudence des juridictions pénales internationales et des
tribunaux nationaux

Le droit international humanitaire est un droit voué avant tout a s’appliquer
pendant les conflits. Jusqu'a une époque récente, sa mise en ceuvre a posteriori
restait confidentielle. Le formidable essor de la justice pénale internationale
depuis la création des tribunaux pénaux internationaux pour I'Ex-Yougoslavie
puis le Rwanda jusqu’a la Cour pénale internationale, par l'entremise des
crimes de guerre, I’a conduite & se pencher sur les régles de droit international
humanitaire. Or ces interprétations la plupart du temps reprises comme
reflétant le droit existant peuvent révéler de grands problémes de mise en
ceuvre pratique.® Il en résulte que la jurisprudence de ces tribunaux est tout
autant comprise par certains comme fixant le droit existant, que décriée par
d’autres. Quelle que soit la configuration cependant, il est nécessaire de
déterminer l'autorité des décisions rendues par ces juridictions, afin de fixer
les modalités dans lesquelles elles pourront étre utilisées soit pour confirmer
ou au contraire infirmer la compréhension des dispositions relatives a
I'applicabilité temporelle du droit international humanitaire.

Au regard de ce qu'il faut comprendre par « jurisprudence » au terme de
I'article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice, a savoir « l'ensemble
des décisions juridictionnelles [...] ou arbitrales, tant nationales qu'internationales »°1,
les décisions rendues par les tribunaux pénaux internationaux figurent
assurément au titre des moyens de détermination du droit. Toutefois, il n’est
pas rigoureux de certaines fois faire sienne leur compréhension de certaines
régles du droit international humanitaire et d’autres pas. Soit les décisions
rendues par ces juridictions obéissent a la regle du précédent judiciaire, ou
stare decicis, et par la méme jouissent d"une « autorité normative générale »°2 ou
bien elles n'ont autorité de chose jugée que pour les parties en cause et par
conséquent une « portée normative directe »%3. Il semble toutefois que la solution

8 Pour une analyse détaillée des interactions entre le droit international humanitaire et la justice

pénale internationale voir, Julia GRIGNON et Marco SAssOLI, « Les limites du droit international pénal
et de la justice pénale internationale dans la mise en ceuvre du droit international humanitaire », in.
Abdelwahab BIAD et Paul TAVERNIER (dir.) Le droit international humanitaire face aux défis du XXIe
siécle, Bruylant, Bruxelles, Collection du CREDHO, 2012, 325 p., pp. 133-154.

61 Ppatrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, op. cit. note 30, p. 437, §

259.
2 Ibid., p. 438, § 260.
8 Ibid.
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ne puisse pas étre aussi tranchée pour ce qui concerne a tout le moins le cas
des tribunaux pénaux internationaux, créés par le Conseil de sécurité des
Nations unies, et de la Cour pénale internationale, résultat d’un traité
multilatéral. Fruit de consensus émanant de pays provenant a la fois de
systémes de common law et de droit continental, ils sont d'une certaine maniére
de nature hybride. A ce constat général s'ajoute celui propre aux tribunaux
créés en réponse aux conflits en Ex-Yougoslavie et au Rwanda, selon lequel ces
juridictions ont une compétence strictement encadrée, a la fois matériellement,
dans l'espace, et dans le temps. Les décisions qu’ils rendent ne concernent que
certaines catégories spécifiques de crimes, pour une région et pour un temps
donnés. Il en résulte que la portée de leurs décisions, bien que notable, ne
saurait étre considérée comme universelle. Il n’en demeure pas moins toutefois
que leur apport en terme d’interprétation du droit international humanitaire
est absolument sans précédent, de par la nature des décisions rendues et
I'ampleur des theémes abordés, mais aussi de par l'importance qui leur est
accordée, notamment en doctrine®, et plus encore de par son éventuelle
intégration ultérieure en droit positif®. Elle ne peut donc pas étre ignorée. En
conséquence de quoi lorsque la jurisprudence des juridictions pénales
internationales est utilisée aux fins de la présente recherche, elle I'est comme
un outil supplémentaire aux fins de détermination de la régle de droit
international humanitaire. Peut-étre pas source de droit en tant que telle et
entachée de limites quant a son réle en tant que moyen auxiliaire de
détermination du droit, elle constitue néanmoins un élément privilégié a
prendre en considération.’®

% En doctrine mais aussi en jurisprudence. La Cour européenne des droits de I'Homme de Strasbourg,

par exemple, a au moins a deux reprises fait explicitement référence a la jurisprudence du Tribunal
pénal international pour I'Ex-Yougoslavie. Dans une affaire, la jurisprudence de La Haye Iui porte
secours lorsqu'il s'agit de fixer les circonstances de I'espéce — en l'occurrence la question de savoir
quelle était la situation militaire @ un moment donné a Sarajevo pendant le conflit en Ex-
Yougoslavie, voir CEDH, Pokic c. Bosnie Herzégovine, Requéte n° 6518/04, jugement, 27 mai 2010,
§§ 14-17 ; dans une autre, les constatations du Tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie
figurent parmi les éléments permettant aux juges européens de conclure quune régle de nature
coutumiére existait bien au moment des faits dont se prévalait le requérant, pour déclarer sa
requéte inadmissible, voir CEDH, Frans Cornelis Adrianus Van Anraat c. Pays-Bas, Requéte n°
65389/09, décision sur la recevabilité, 6 juillet 2010, en particulier au § 94, mais aussi au § 56 en
tant que « droit international pertinent et pratique », nous traduisons ; dans une autre enfin la Cour
non seulement utilise, mais analyse de fagon fouillée la jurisprudence du Tribunal pénal pour I'Ex-
Yougoslavie au regard de son interprétation de la notion « d'intention de détruire » relativement au
crime de génocide et pour constater que I'exercice de la compétence universelle est reconnue en ce
qui concerne les crimes de guerre, voir CEDH, Jorgic c. Allemagne, Requéte n°® 74613/01, jugement,
12 juillet 2007, §§ 42 a 44, et §§ 50, 51 et 69, respectivement.

On pense ici par exemple a la notion de « confiit armé prolongé », apparue dans la jurisprudence
du Tribunal pénal international pour 'Ex-Yougoslavie et reprise par la suite dans le Statut de Rome.
Pour de plus amples détails sur ce point, voir infra, Titre I, Chapitre II, Section II.

Du reste pour ce qui concerne le Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone, celui-ci fait
expressément référence a son article 20 a la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux qui
l'ont précédé en tant que guide pour I'élaboration de sa propre jurisprudence. Statuts du Tribunal
spécial  pour la Sierra Leone, disponible en ligne sur http://www.sc-
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Pour ce qui concerne la jurisprudence des tribunaux nationaux, elle n’est
prise en compte ci-aprés que comme témoignage de certaines orientations
prises par les FEtats dans leur interprétation du droit international
humanitaire.®” Cette prise en considération est nécessairement parcellaire, et
cela a deux titres. Parcellaire d’abord dans la mesure ot elle ne peut pas étre
absolue. En effet, une étude systématique des décisions des tribunaux
nationaux nécessiterait en tout premier lieu de comprendre la langue de
chacun d’entre eux. De ce fait, il est certain que de trés nombreuses décisions
de tribunaux internes échappent a I'étude la plus minutieuse possible, faute de
pouvoir identifier premiérement si elles concernent le droit international
humanitaire et deuxiéemement, si oui, en quoi. Cet obstacle n'est que
partiellement surmonté grace aux efforts de traduction que I'on peut trouver
sporadiquement, lorsqu’il s’agit de décisions jugées (par la doctrine)
importantes®®. Parcellaire ensuite parce qu’elle ne peut pas étre exhaustive. En
effet, la plupart des décisions rendues par les tribunaux nationaux n’ont de
conséquence qu’au plan interne, en ce qu’elle concerne sur le fond des
matieres étrangeres au droit international humanitaire, telle que le droit
commercial par exemple. Si le juge est amené a se prononcer sur une norme ou
un concept de droit international humanitaire, c’est le plus souvent au titre de
questions préliminaires avant de trancher au fond un litige opposant des
particuliers entre eux. Ces affaires n’ayant aucune conséquence au plan
international, elles sont écartées du champ de cette étude. Ainsi, les
interprétations qui ont pu étre données du mot « guerre» par les juges
nationaux, aux fins par exemple de déterminer si une clause d'un contrat
d’assurance s’appliquait, sont ignorées®®. Elles ne refletent pas la conception

sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=uCInd1MJeEw%3d&tabid=176, dernier acces le 12 aolt 2012, article
20.

Dans le méme sens, Marten Zwanenburg estime que les décisions des juridictions nationales « ont
un réle trés utile a jouer [en tant que reflet de la pratique des Etats]» mais qui dans le méme
temps reconnait que « [/Je probléme cependant avec les jugements des cours nationales est
qu’elles représentent seulement les vues dune partie a linstrument en question. », Marten
ZWANENBURG, « The Law of Occupation Revisited: the Beginning of an Occupation », Yearbook of
International Humanitarian Law, Vol. 10, 2007, pp. 99-130, p. 111. Voir également les critiques
adressées en particulier a la Cour supréme israélienne, qui du fait du contexte israélo-palestinien a
eu de nombreuses fois a se prononcer sur des questions de droit international humanitaire trouvant
écho au plan international, par exemple : David KReTzMER, The occupation of justice : the Supreme
Court of Israel and the Occupied Territories, State University of New York Press, Albany, 2002, 262
p.; ou Nimer SULTANY, « The Legacy of Justice Aharon Barak: A Critical Review », Harvard
International Law Journal Online, 2007, disponible sur: http://www.harvardilj.org/wp-
content/uploads/2011/05/HILJ-Online_48_Sultany.pdf, dernier accés le 12 juillet 2012.

1l faut ici reconnaitre I'apport considérable en la matiere du Oxford Reports on International Law,
disponible en ligne sur http://www.oxfordlawreports.com/ (soumis a mot de passe), et de I'ouvrage
Marco SAssOLI, Antoine BOUVIER et Anne QUNINTIN, Un droit dans la guerre ?, Volume I-III,
Présentation du droit international humanitaire et Cas et Documents, Comité international de la
Croix-Rouge, Genéve, deuxiéme édition, 2012.

A titre d’exemple on peut citer la décision de la Cour de cassation francaise qui, & l'occasion d’un
recours tendant a faire juger que la compagnie aérienne British Airways n‘avait pas engagé sa
responsabilité civile contractuelle, a affirmé qu’un conflit armé était imminent au Koweit, le 2 ao(t
1990. Le fond de I'affaire trouvait sa source dans la requéte d'un certain nombre de passagers d'un
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que le juge se fait de ce terme en droit international, pas plus qu'elles ne
donnent d’indications sur la conception que s’en fait 'Etat sur le territoire
duquel se trouve la juridiction qui se prononce. En revanche, lorsque les
affaires opposent un individu a un Etat, et en particulier dans le contexte d’un
conflit armé, les décisions que peuvent étre amenés a rendre les juges
nationaux présentent un intérét au regard du droit international humanitaire?.
Dans ces cas, il s’agit véritablement de la mise en ceuvre du droit international
humanitaire, et non plus d’une interprétation incidente en vue de la mise en
ceuvre du droit interne. Non seulement I'argumentaire développé par I'Etat au
cours du proces peut révéler certaines de ses conceptions a propos du droit
international humanitaire, mais l'interprétation a laquelle se livre le juge des
normes en cause peut aussi servir de guide a la facon dont il faut entendre tel
ou tel terme en droit international.”!

vol Londres / Kuala Lumpur dont l'avion avait inopinément fait escale a Koweit-City dans la nuit du
1% au 2 aolit 1990, soit selon la Cour « peu de temps aprés que les troupes irakiennes aient
commencé d'envahir le Koweit ». « [L]es passagers [avaient] été transportés dans un hétel ol ils
[avaient] €té faits prisonniers par I'armée irakienne, puis détenus pendant une période allant de un
a trois mois en divers endroits du Koweit ou de I'Irak [... . AJprés leur retour en France, ces
passagers et des membres de leur famille [avaient] engagé contre la compagnie British Airways une
action en réparation des préjudices consécutifs a cette détention». Pour déterminer si la
responsabilité de la compagnie aérienne était engagée, les juges devaient se prononcer sur un
éventuel manquement de son « [...] obligation de sécurité de moyens dans l'exécution du contrat le
liant a ses clients [...] », lequel est caractérisé en 'occurrence selon la Cour puisque « [...] I'escale
sur I'aérodrome de Koweit City, qui n'était pas mentionnée sur les billets d'avion, avait été portée a
la connaissance des passagers lors du départ de Londres et qu'elle avait été réalisée a un moment
ol limminence d'un conflit armé était hautement prévisible, et cela bien que l'avion ait disposé
d'une réserve de carburant suffisante pour I'éviter, de sorte que les passagers avaient été exposes
sans raison valable a un risque de guerre [...] », ce qui lui permet de confirmer le jugement de la
Cour d'appel qui avait condamné British Airways. Cour de cassation, Chambre civile 1, N° de pourvoi
97-10268, arrét du 15 juillet 1999, publié au Bulletin, 1999, I, N° 242, p. 156. Ici, si la Cour se
prononce sur l'existence d’un conflit armé ou sur un risque de guerre, ce n'est quaux fins d'une
procédure civile sans conséquence au plan international. Les décisions de ce type sont donc
écartées de cette étude. Celles qui en revanche impliquent directement le droit international
humanitaire le seront. Ainsi, par exemple, I'arrét de cette méme Cour de cassation par lequel elle
confirme le jugement de la Cour d‘appel selon lequel l'auteur de « l‘ouvrage intitulé "Services
spéciaux Algérie 1955-1957 » et sa maison d'édition s'étaient rendus « coupables comme auteur et
comme complice d'apologie de crimes de guerre », se pronongant, entre autres, sur les situations
couvertes par l'article 3 commun aux Conventions de Geneve, aurait pu étre pris en considération,
pour autant qu'il ait servi a étayer I'argumentation. Cour de cassation, Chambre criminelle, N° de
pourvoi 03-82832, arrét du 7 décembre 2004, publié au Bulletin criminel, 2004, N° 310, p. 1154.

En ce sens, voir I'affirmation du juge Hoeveler lorsque sa juridiction a été saisie du cas du Général
Noriega dés 1990 selon laquelle : « Dans la présente cause, le Tribunal est saisi d’une affaire qui
revét des proportions internationales, étant donﬁé le statut du principal accusé [...] », United States
District Court for the District of Florida, Les Etats-Unis d’Amérique, plaignant c. Manuel Antonio
Noriega, et autres, Opinion : Jugement général, William M. Hoeveler, Juge au Tribunal fédéral de
premiére instance des Etats-Unis (U.S. District Court), N°88-79-CR, 8 juin 1990, op. cit. note 52, p.
1685.

La Cour supréme israélienne tient par exemple une place prépondérante dans I'examen de la notion
d’occupation en droit international humanitaire. Elle a en effet rendu plus d’'une dizaine de
jugements sur ce théme. Voir en ce sens David KRETZMER, The Occupation of Justice: the Supreme
Court of Israel and the Occupied Territories, op. cit. note 67 ; voir également infra., Titre I, Chapitre
I, Section II.
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Structure de I'ouvrage

Sujette a controverses et enserrée dans des considérations juridiques
complexes, l'applicabilité temporelle du droit international humanitaire est
tres rarement traitée en tant que telle en doctrine. Elle a notamment fait 1"objet
d'un document de travail en 200372, mais cette question n’est habituellement
traitée qu’a la marge dans les ouvrages de droit international humanitaire. Peu
de pages sont en effet nécessaires pour dire que le droit international
humanitaire s’applique en temps de conflit armé, dés son commencement et
jusqu’a la cessation des hostilités. De surcroit, lorsque les études relatives au
champ d’application temporel du droit international humanitaire existent,
elles sont presque toujours cantonnées a un aspect spécifique du droit
international humanitaire, tel que le début et la fin de 1'occupation’?, ou la
question de I'applicabilité du statut de prisonnier de guerre’, par exemple. En
témoigne également 1’absence quasi-totale de littérature sur les notions de « fin
des hostilités (actives) »” et de « fin générale des opérations militaires »76, pourtant
fondamentales en la matiére, ou de «libération », «rapatriement» et
« établissement », pour lesquelles persistent des incertitudes””. Cette absence de
recherche transversale, traitant simultanément du début et de la fin de
I'applicabilité du droit international humanitaire, et ce a la fois dans ses
aspects généraux et spécifiques, est d’autant plus préjudiciable que la question
de lapplicabilité temporelle du droit international humanitaire a des
répercussions sensibles non seulement a I'égard des populations affectées par
les conflits armés, mais également a 1'égard de toute entité confrontée a cette
question, Etat, groupe armé, association, organisation internationale -
intergouvernementale ou non-gouvernementale.

L'une des explications a ce peu d’attention réside peut-étre dans la
difficulté conceptuelle qui consiste a extraire le champ d’application temporel
du droit international humanitaire de ses autres champs d’application, en
particulier matériel et personnel. En effet, étudier le champ d’application
temporel du droit international humanitaire oblige nécessairement a faire
quelques détours vers les autres champs d’application. Notamment, puisque le
droit international humanitaire s’applique pendant le temps du conflit armé,

72 JINKS (Derek) « The Temporal Scope of Application of International Humanitaria Law in

Contemporary Conflicts », Background Paper prepared for the Informal High-Level Expert Meeting
of the Reaffirmation and Development of International Humanitarian Law, Cambridge, January 27-
29, 2003, Harvard Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, disponible en ligne sur :
http://www.hpcrresearch.org/sites/default/files/publications/Session3.pdf, dernier accés le 31
janvier 2014.

Ces aspects sont discutés infra Titre I, Chapitre I, Section II et Titre II, Chapitre I, Section III.
Cet aspect est discuté infra, Titre II, Chapitre II, Section II.

Cette notion est discutée infra, Titre 1I, Chapitre II, Section I.

Cette notion est discutée infra, Titre II, Chapitre I, Section II.

Ces trois notions sont discutées infra, Titre II, Chapitre II, Section II.
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Introduction

encore faut-il savoir ce qui déclenche et ce qui met fin a un conflit armé. Il en
va de méme pour l'occupation ou le conflit armé non international. Dés lors,
comment traiter du temps pendant lequel le droit international humanitaire est
applicable sans parallelement empiéter sur les questions relatives a ses autres
champs d’application? La gageure est de faire état de son applicabilité
temporelle sans décrire ces derniers extensivement, mais sans pour autant
tomber dans l'excés inverse qui consisterait a ne traiter de la question de la
temporalité que par le biais d’éléments sporadiques, sans lien entre eux.
L’ensemble du présent travail repose sur la recherche de cet équilibre subtil.

La principale difficulté de cette étude pour fixer le moment a partir duquel
le droit international humanitaire s’applique, comme le moment a partir
duquel il cesse de produire des effets, sera de trouver dans les mots utilisés par
les instruments pertinents 1'expression d’un point de départ et de la fixation
d’un terme a son applicabilité. A cet égard, les éléments que fournissent les
textes sont, de la volonté méme des négociateurs, loin de constituer des
définitions rigides. Comme le soulignait une délégation lors de la Conférence
diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit international
humanitaire applicable dans les conflits armés de 1974 a 1977 (ci-apreés la
« Conférence diplomatique de 1974-1977 ») il y a de toute fagon des doutes
« que la mise au point d’une définition précise soit de quelque utilité. Ce n’est que
lorsque le [texte] entrera en vigueur que l'on pourra juger du bien-fondé de la
définition donnée. En pareil cas, les juristes essaient d’ordinaire de trouver une
formule souple servant a couvrir les situations trés variées qui pourraient se
présenter. »78

C’est toute 'ambition de ce travail au regard de l'applicabilité ratione
temporis des instruments de droit international humanitaire, dégager, sinon
des critéres, a tout le moins des indicateurs permettant d’encadrer
juridiquement, avec toute la souplesse requise, le temps dans lequel le droit
international humanitaire produit des effets, quelle que soit la situation dans
laquelle il a vocation a s’appliquer.

Pour ce faire, et afin de proposer un ensemble cohérent, le choix a été fait
de traiter successivement du début puis de la fin de l'applicabilité du droit
international humanitaire. D"autres fagons, plus dynamiques, de traiter le sujet
ont été recherchées, telles que, par exemple, traiter des conflits armés
internationaux puis des conflits armés non internationaux, ou encore
d’aborder l'applicabilité générale, ou globale, du droit international
humanitaire, puis son applicabilité spécifique, ou dérogatoire. Mais il en a
systématiquement découlé soit de trop grandes disparités entre les parties, soit

78 Intervention de la représentante de la Mongolie, Actes de la Conférence diplomatique sur la

réaffirmation et le développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits
armés, Genéve (1974-1977), Volume VIII, Comptes rendus analytiques de la Commission I, 478 p.,
p. 243, § 49.
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des répétitions inutiles. Il en résulte le choix d'une division extrémement
conformiste, voire orthodoxe, de ce travail de recherche ; la seule qui a semblé
permettre de traiter 'ensemble de la matiere de la manieére la plus didactique
possible. Il n’en demeure pas moins toutefois que les deux grandes parties de
la these ne sont pas le miroir I'une de l'autre car les enjeux liés au début de
I'applicabilité ne sont pas les mémes que ceux qui sont propres a la fin de
I'applicabilité. Pour ce qui concerne le déclenchement de l'applicabilité du
droit international humanitaire, la dichotomie entre le conflit armé
international d’une part et le conflit armé non international d’autre part se
trouve magistralement affirmée. Ainsi la premiére partie s’articule autour de
ces deux axes et s’attache a proposer des séries d’indicateurs permettant de
conclure au déclenchement de I'applicabilité du droit international
humanitaire dans ces deux situations, tour a tour. En revanche pour ce qui
concerne la fin de I'applicabilité les enjeux dominants sont la fin générale de
I'applicabilité du droit international humanitaire d'une part, et ses fins
successives fonctionnelles d’applicabilité d’autre part, telles qu’elles sont
expressément prévues dans les instruments de droit international humanitaire.
Alors qu’il y a, ou devrait y avoir, un moment général permettant de fixer le
moment a partir duquel le droit international humanitaire s’applique, il n'y a
presque exclusivement que des moments particuliers qui permettent, en
fonction de chaque situation, de conclure a la fin de I'applicabilité.

24



Premieére partie : Les situations
déclenchant I'applicabilité du droit
international humanitaire

Afin de déterminer a partir de quand le droit international humanitaire est
applicable, il est nécessaire de rechercher les éléments qui caractérisent le
moment a partir duquel un conflit armé existe’. Pour répondre a cette
question il est essentiel de distinguer entre les conflits armés internationaux
(CHAPITRE I) et les conflits armés non internationaux (CHAPITRE II), tant les
criteres divergent. Il n’y a ici pas de recoupement qui exigerait de les traiter

simultanément.

Le conflit armé non international est celui dont la prévalence est la plus
forte dans le monde contemporain. Par conséquent, les aspects matériels de ce
type de conflit ont été tres largement analysés et disséqués. Et bien que ses
aspects temporels ne 'aient pas été dans la méme mesure, il en résulte que
pour faire état du moment & partir duquel le droit international humanitaire
des conflits armés non internationaux s’applique, il suffit de faire la synthese
des nombreuses prises de position tant jurisprudentielles que doctrinales déja
exprimées en la matiere. Au contraire, pour déterminer le moment a partir
duquel le droit international humanitaire des conflits armés internationaux
s’applique, il conviendra de se pencher sur un certain nombre de questions
afin de donner une certaine consistance a la théorie dite du premier coup de
feud?. Il s’ensuit un déséquilibre quantitatif entre le premier chapitre dédié aux
conflits armés internationaux qui nécessite I'examen de certains éléments dans

7% En effet, « le droit international humanitaire devient applicable aussitét quil y a un conflit armé. »,

Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of Humanitarian Law », in. Dieter FLeck (ed.), The
Handbook of International Humanitarian Law, Oxford University Press, Oxford, deuxiéme édition,
2008, 770 p. pp. 45-78, p. 45, nous traduisons. Le conflit armé est « /acte condition» du
déclenchement de I'applicabilité du droit international humanitaire, voir en ce sens Jean-Frangois
QUEGUINER, « Dix ans aprés la création du Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie :
évaluation de I'apport de sa jurisprudence au droit international humanitaire », Revue internationale
de la Croix-Rouge, vol. 85, n°® 850, 2003, pp. 271-311, pp. 273-274, reprenant I'expression de
Charles RoUsSEAU, Le droit des conflits armés, Pedone, Paris, 1983, 629 p., p. 7.

Selon I'expression empruntée au commentaire des Conventions de Genéve. Voir en ce sens, les
développements relatifs a ce point infra, Titre I, Chapitre I, Section I.
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beaucoup de détails et le second relatif aux conflits armés non internationaux
qui se borne a rappeler I'état du droit existant. Par ailleurs, commencer par
I'étude du moment a partir duquel le droit international humanitaire des
conflits armés internationaux s’applique a pour conséquence que lorsqu’il
s’agit d’étudier le point de départ des conflits armés non internationaux
certains aspects ne nécessiteront pas d’étre traités a nouveau. En effet, le droit
des conflits armés internationaux étant antérieur au droit des conflits armés
non internationaux qui s’en inspire, certains éléments dégagés pour les conflits
armés internationaux ne seront que répétés a lidentique pour la
caractérisation des conflits armés non internationaux. Il n'en demeure pas
moins que les conflits armés non internationaux présentent des spécifiés
matérielles et par voie de conséquence temporelles qui leurs sont propres. Il
est par conséquent justifié de les traiter séparément.
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Chapitre 1er : Les situations déclenchant I'applicabilité du DIH des CAI

Chapitre 1¢r : Les situations déclenchant
I’applicabilité du droit international
humanitaire des conflits armés
internationaux

Selon la lettre des Conventions de Geneve, auxquelles renvoie le premier
Protocole additionnel®?, le droit international humanitaire des conflits armés
internationaux commence a s’appliquer «en cas de Querre déclarée ou de tout
autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties
contractantes, méme si l'état de querre n'est pas reconnu par l'une d’elles »%2, mais
aussi « dans tous les cas d’occupation de tout ou partie du territoire d'une Haute
Partie contractante, méme si cette occupation ne rencontre aucune résistance
militaire. »8 Bien que l'occupation d'un territoire puisse survenir durant un
conflit armé et soit dans ce cas couverte par le premier alinéa de l'article 2
commun, ces deux situations - le conflit armé proprement dit, et I'occupation -
présentent des caractéristiques qui leurs sont propres. Elles seront donc
traitées dans deux sections distinctes. Ce choix se justifie d’autant plus que si
"occupation (Section II), bien qu’elle ne soit pas définie formellement dans les
Conventions de Geneve, trouve une tentative de définition dans le Reglement
de La Haye de 190784, le conflit armé international (Section I), lui, n'est défini
nulle part.

8 Article 3 a) et article 1 paragraphe 3 du Protocole I.

Article 2 alinéa 1 commun aux quatre Conventions de Geneve.

Article 2 alinéa 2 commun aux Conventions de Geneve. La Convention pour la protection des biens
culturels en cas de conflit armé, op. cit. note 22, reprend exactement le méme champ d’application
temporel a son article 18. De méme, l'article 1 de la Convention sur l'interdiction ou la limitation de
I'emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des effets
traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination, op. cit. note 22, précise que cette
Convention et ses Protocoles s'appliquent dans les mémes conditions que celles énoncées a l'article
2 commun aux Conventions de Genéve et a larticle 1 paragraphe 4 du Premier Protocole
additionnel de 1977, relatif aux guerres de libération nationale.

Selon le commentaire de la quatrieme Convention de Genéve « [...] la section trois de la
[quatriéme] Convention [de Genéve] forme, depuis la conclusion des Conventions de La Haye de
1899 et de 1907 sur les lois et coutumes de la guerre sur terre, la premiére codification des régles
du droit international concernant le régime de l'occupation. Cette codification “complétera”, en la
précisant sur de nombreux points, les sections II et III du Réglement annexé aux susdits traités de
La Haye », Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve relative a la protection des personnes
civiles en temps de guerre, Commentaire, op. cit. note 39, p. 291. Cette complémentarité entre le
Réglement de La Haye et les Conventions de Genéve justifie que I'on recherche une définition de
I'occupation dans le premier en I'absence de définition dans les secondes.
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Section I La « guerre déclarée » ou « tout autre conflit armé
surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes
Parties contractantes »

Afin de déterminer le début de lapplicabilité du droit international
humanitaire aux conflits armés internationaux, encore faut-il déterminer ce
que recouvrent les notions contenues au premier alinéa de 'article 2 commun,
a savoir une « guerre déclarée » ou « tout autre conflit armé surgissant entre deux ou
plusieurs des Hautes Parties contractantes », auxquelles s’ajoute celle de guerre de
libération nationale contenue au quatriéme paragraphe du premier Protocole
additionnel aux Conventions de Geneéve. En effet, dés lors que ces situations
pourront étre constatées le droit international humanitaire des conflits armés
internationaux commencera a s’appliquer.

Les Conventions de Genéve de 1949 ne reconnaissent que deux types de
conflits armés: les conflits armés internationaux et les conflits armés non
internationaux. Et bien que cette distinction soit largement débattue en
doctrine, il reste qu’elle perdure en droit. En effet, aucune révision des
Conventions de Genéve n’est venue contredire ce principe depuis 1949. Plus
encore il est significatif de relever que le dernier instrument de mise en ceuvre
du droit international humanitaire adopté a ce jour - le Statut de Rome portant
création de la Cour pénale internationale - continue de distinguer entre ces
deux types de conflits armés. En adoptant ce texte les Etats ont réaffirmé leur
attachement a cette distinction, ce que la Cour pénale internationale a confirmé
dans la premiére affaire dont elle a eu a juger. 8 Or, pour ce qui concerne le

8 Voir CPI, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Affaire n® ICC-01/04-01/06, Chambre préliminaire

1, jugement conformément a I'article 74 du Statut, 14 mars 2012, §§ 539 et 541. En outre, pour le
Comité international de la Croix-Rouge, gardien des Conventions de Genéve et chargé de leur
interprétation, cette classification est toujours valable. Voir en ce sens : Comité international de la
Croix-Rouge, « Comment le terme “conflit armé” est-il défini en droit international humanitaire ? »,
prise de position, mars 2008, disponible en ligne sur :
http://www.cicr.org/Web/fre/sitefre0.nsf/html/armed-conflict-article-170308, dernier accés le 26
février 2009. De méme, Maria-Daniella MAROUDA, « Application of International Humanitarian Law in
contemporary armed conflicts: is it ‘simply’ a question of facts? », in. Stelios PERRAKIS et Maria-
Daniella MAROUDA (eds.), Armed Conflicts & international Humanitarian Law, 150 years after
Solferino. Acquis and prospects, Athénes / Bruxelles, Sakkoulas / Bruylant, 2009, 653 p., pp. 201-
244, p. 203 ; voir également, Dieter FLECK, « The Law of Non-International Armed Conflicts », in.
Dieter FLeck (ed.), The Handbook of International Humanitarian Law, Oxford University Press,
Oxford, deuxiéme édition, 2008, 770 p., pp. 605-633, p. 627. C'est également la conclusion a
laquelle arrive, de maniére plus tempérée, Robert Kolb : Robert Kows, Ius in bello, Le droit
international des confiits armés, Helbing Lichtenhahn / Bruylant, Bale / Bruxelles, Collection de droit
international public, Précis, deuxiéme édition, 2009, 551 p., p. 156. Par ailleurs si certaines des
Conventions récemment adoptées s’appliquent tant aux conflits armés internationaux que non
internationaux, cela n’enléve rien au fait que la distinction subsiste : on a bien toujours deux types
de conflits auxquels on fait référence, simplement le droit s'applique indifféremment dans les deux
situations, voir par exemple, le Protocole sur linterdiction ou la limitation de I'emploi des mines,
piéges et autres dispositifs, tel qu'il a été modifié le 3 mai 1996, adopté a Genéve, 3 mai 1996,
Recueil des Traités, vol. 2048, 2001, RTNU n°® A-22495, pp. 149-165, article 1 §§ 2 et 3; le
Protocole facultatif se rapportant & la Convention relative aux droits de l'enfant, concernant
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conflit armé international qui nous intéresse ici, cette notion remplace celle,
plus restrictive, de « guerre » qui prévalait jusqu’alors, mais qui avait mené a
un certain nombre de controverses. Aussi, afin de mettre un terme a la
possibilité pour les parties en cause de contester 1'état de guerre et ainsi
I'applicabilité du droit de la guerre, les rédacteurs des Conventions de Geneve
déciderent de conserver le concept de « guerre déclarée » (I) mais aussi de lui
adjoindre celui de « fout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des
Hautes Parties contractantes » (II). Au fil du temps pourtant, il est apparu que
deux autres situations, soit non envisagées, soit envisagées sous un autre
angle, appelaient I'applicabilité du droit international humanitaire des conflits
armés internationaux: les cas dans lesquels, du fait d'une intervention
étrangere, un conflit d’apparence non international est en réalité un conflit
armé international (III) et les guerres de libération nationale, qui, elles,
proceédent du premier Protocole additionnel aux Conventions de Genéve et
non de 'article 2 commun (IV)®e.

l'implication d'enfants dans les conflits armés, adoptée a New York, 25 mai 2000, Recueil des
Traités, volé 2173, 2004, RTNU n° 1-27531, pp. 242-247, article 4 ; ou encore la Convention sur les
armes a sous-munitions, adoptée le 30 mai 2008, (référence RTNU non disponible), 12°™ alinéa du
Préambule. Theodor Meron y voit au contraire une tendance a I'abandon de la distinction, Theodor
MERON, « The Humanization of Humanitarian Law », American Journal of International Law, vol. 94,
2004, pp. 239-278, p. 262. Pour une vision globale et récente de la classification des conflits et des
controverses dont elle peut-étre affectée, voir Sylvain VITE, « Typology of armed conflicts in
international humanitarian law: legal concepts and actual situations », Revue internationale de la
Croix-Rouge, Vol. 91, n° 873, 2009, pp. 69-94. Hormis la position générale de I’Association du droit
international qui voit une tendance a la déclassification des conflits, International Law Association,
Final Report on the Meaning of Armed Confiict in International Law, The Hague Conference, 2010,
disponible en ligne sur : http://www.ila-hg.org/en/committees/index.cfm/cid/1022, dernier acces le
21 juillet 2012, p. 9, c'est a propos des conflits armés « internationalisés » que les opinions
opposées a cette classification s'expriment la plupart du temps, voir infra, Titre I, Chapitre I, Section
I, III.

Les cas purement hypothétiques de reconnaissances de belligérance, qui obligeraient a considérer
qu’un conflit apparemment non international est un conflit armé international, ne seront pas
abordés dans le cadre de cette recherche. Ce choix pourrait étre contesté dans la mesure ou la
déclaration de guerre — elle aussi tombée en désuétude — fait I'objet d'un examen, et que les
guerres de libération nationale — pour lesquelles I'article 1 paragraphe 4 du Protocole I n‘a jamais
été mis en ceuvre — sont également étudiées. Il se justifie pourtant par le fait que, au contraire de
la déclaration de guerre et des guerres de libération nationale, la reconnaissance de belligérance
« ne fait I'objet d'aucune réglementation écrite », voir en ce sens Eric DAVID, Principes de droit des
conflits armés, Bruylant, Bruxelles, Précis de la Faculté de droit de I'Université Libre de Bruxelles,
troisiéme édition, 2002, 994 p., p. 137 et pour une étude compléte de la question ibid. pp. 137-139.
Voir également en ce sens Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to
the Geneva Conventions and Protocols », Recueil des Cours de I’Académie de Droit International,
vol. 163, 1979, pp. 121-163, pp. 145-146. Certes, les hypothéses d'internationalisation d'un confit
armé interne ne sont pas non plus réglementées. Toutefois, au contraire de la reconnaissance de
belligérance, celles-ci correspondent a une réalité. Il est donc justifié de les prendre en
considération dans cette étude. Quant aux cas particuliers, et controversés, des conflits dits
« transnationaux », qui posent la question de leur qualification (internationaux, non internationaux
ou, selon une partie de la doctrine, d’un troisiéme type nouveau), ils ne seront pas abordés ici, dans
la mesure ou ils ne font appel qu’a des interrogations relatives a I'applicabilité territoriale, et non
temporelle. En revanche, la question de savoir quand la « guerre contre le terrorisme » a
commencé sera étudiée dans les lignes qui suivent infra au gré de la qualification qu'il est possible
de leur attribuer.
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§I. Premiere hypothése de déclenchement de 1’applicabilité
du droit international humanitaire des conflits armés
internationaux : la « guerre déclarée ».

Bien que « [lJes déclarations claires émanant des parties sont les plus distinctes
indications du commencement d’une guerre »%, la notion de « guerre déclarée » fait
référence a une pratique aujourd’hui tombée en désuétude®®. Toutefois, dans la
mesure ot elle a été conservée en 1949 - parce qu’elle correspondait encore a
'époque, pour une part au moins, a la réalité du comportement des Etats® -
elle mérite que I'on s’y attarde. Pour ce faire, un rapide détour historique est
justifié en ce qu’il contribue a mettre I'emphase sur le caractére fondamental
de la détermination du moment & partir duquel une situation de paix n’existe
plus.

8 Werner MenG, « War », in. Rudolf BErRNHARDT (dir.), Encyclopedia of Public International Law,

Amsterdam, London, New York, Oxford, Paris, Shannon, Tokyo, North-Holland / Elsevier, vol. 1V,
2000, pp. 1334-1342, p. 1338, nous traduisons. Dans le méme sens Alfons KLAFKOWSKI, « Les formes
de cessation de I'état de guerre en droit international (Les formes classiques et non classiques) »,
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, vol. 149, 1976, pp. 217-286, p. 224.

On peut en effet considérer que cette disposition — codifiée dans la Convention III de La Haye de
1907 relative a l'ouverture des hostilités — a été abrogée par désuétude, dans la mesure ou la
coutume postérieure permet de constater son extinction progressive en raison de sa non-
application. Le dernier cas d’application se trouve probablement dans le jugement du Tribunal de
Nuremberg de 1946, suite a la Seconde guerre mondiale, qui considére que cette guerre a été
menée notamment en violation de la Convention III de La Haye de 1907 : Tribunal militaire
international de Nuremberg, 14 novembre 1945 — 1¥ octobre 1946, in. Procés des grands criminels
de guerre, Tome I, Documents officiels, éditions du Tribunal, Nuremberg, 1947, 397 p., pp. 88 (acte
d’accusation) et 228 (jugement). A titre d’exemple citons le manuel militaire britannique qui dispose
qu'« une déclaration formelle de guerre n'est pas requise pour donner effet au droit des conflits
armés. Il sapplique chaque fois quil y a un conflit armé entre Etats [...]» et qui mentionne la
Convention III de La Haye de 1907 pour constater qu'« il y avait une exigence selon laquelle les
hostilités ne pourraient commencer qu‘aprés une déclaration de guerre formelle [...] », UK Ministry
of Defence, The Manual of the Law of Armed Confiict, Oxford University Press, Oxford, 2004, 611
p., 8§ 3.2 et 3.2.1, p. 28, nous traduisons, nous soulignons. Voir en ce sens, Eric DAVID, Principes de
droit des conflits armés, op. cit. note 86, pp. 107-108 ; Pierre-Marie Dupuy, Droit international
public, Précis, Dalloz, Paris, neuvieme édition, 2008, 879 p., p. 679, § 572 ; Christopher GREENWOOD,
« The Concept of War in Modern International Law », International and Comparative Law Quarterly,
vol. 36, 1987, pp. 283-306. De méme Frits KALSHOVEN, Reflections on the Law of War, International
Humanitarian Law Series, Collected Essays, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2007, 1115 p., Voir
également Charles RoUSSEAU, Le droit des conflits armés, op. cit. note 79, p.29 ; Marco SASSOLI,
« Guerre contre le terrorisme, le droit international humanitaire et le statut de prisonnier de
guerre », Annuaire Canadien de Droit International, vol. 39, 2001, pp. 211-251, p. 215 ; Dietrich
SCHINDLER, « State of War, belligerency, armed conflict », in. Antonio Cassese (ed.), The New
Humanitarian Law of Armed Conflict, Editoriale scientifica, Naples, 1971, 501 p., pp. 4-20, en
particulier aux pp. 19 et 20 ; Malcom N. SHAw, International Law, Cambridge University Press,
Cambridge, sixiéme édition, 2008, 1542 p., p. 1190 ; Michel VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la
guerre ? », Annuaire frangais de droit international, XXXVII, 1991, pp. 7-24, p. 10 ; et International
Law Association, Final Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law, The Hague
Conference, 2010, op. cit. note 85, p. 7.

1l faut noter que selon Yoram Dinstein, les Etats-Unis sont intervenus en Afghanistan en 2001 apres
avoir émis un ultimatum en forme classique. Yoram DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defence,
Cambridge University Press, Cambridge, cinquiéme édition, 2011, 375 p., p. 31 ; Yoram DINSTEIN,
« Comments on War », Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 27, n° 3, 2003-2004, pp. 877-
892, p. 886.
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La déclaration de guerre trouve son origine dans des temps anciens. « Dans
Uantiquité, les gquerres étaient fréquemment initiées par des cérémonies rituelles. Au
Moyen-Age, une déclaration de guerre préalable était considérée comme indispensable
afin de distinguer la Querre des attaques perfides. »® Cependant, cette pratique
allait progressivement s’effacer au cours du XVIIeme siécle, « et les attaques sans
avertissement préalable devinrent la regle plutét que I'exception »°'. Aussi, la
question se pose de savoir pourquoi cette notion est encore mentionnée dans
les Conventions de Genéve de 1949 alors qu’elle semblait ne plus correspondre
a la réalité depuis le XVIIeme siecle déja. La résurgence de la nécessité de se
déclarer la guerre résulte en fait de la Convention III de la Haye relative a
Vouverture des hostilités du 18 octobre 1907°2. En effet, les négociateurs de ce
texte, participants a la Deuxiéme Conférence de la paix, avaient en téte de
rendre illicite tout comportement hostile entre Etats. Ils décidérent donc de
réintroduire formellement cette obligation, alors que la pratique des Etats était
peu claire en la matiére®®. Ce sont les Russes qui sont a l'origine de cette
initiative, appuyés par la France%. A cet effet, le Major-Général Yermolov
prononce un discours introductif dans lequel il constate que « la fixation presque
mathématique de [I'instant juridique précis du commencement de I’état de querre entre
les belligérants], l'encadrement de la guerre dans le temps, tout comme elle est déja
plus ou moins encadrée dans l'espace, ont une importance capitale. La guerre a

% Werner MenG, « War », op. cit. note 87, p. 1338, nous traduisons.

Ibid. Voir dans le méme sens, Isaac PAENSON, Manuel anglais-frangais-espagnol-russe de la
terminologie du droit des conflits armés et des organisations humanitaires internationales, Bruylant
/ Martinus Nijhoff, Bruxelles / London / Dordrecht / Boston, 1989, 844 p., p. 58, § 28.

Pour une analyse approfondie des termes de cette Convention, voir Lassa Francis Lawrence
OPENHEIM, International Law, A Treatise, Volume II - Disputes, War and Neutrality, Hersch
LAUTERPACHT, Longman, septiéme édition, 1952, 941 p., §§ 94 et s. pp. 293 et s.

Les gouvernements présents a la Conférence sont d'accord pour constater que « [n]i les legons de
I'histoire, ni I'étude approfondie des auteurs les plus éminents, ni la lecture attentive des traités de
droit international, ne peuvent fournir d’indications précises capables d‘établir quelque point de vue
uniforme et déterminé ». Plus encore, il relevent qu'« il existe la-dessus divergence complete [...] et
exemples les plus disparates ». Ce qui est « incontestable » en revanche c'est qu'« il n‘existe
aucune table de loi éEcrite prohibant a une nation d’ouvrir des hostilités a nimporte quel instant,
méme la paix profonde». 1l en résulte que « /instant juridique précis, si important, du
commencement de I'état de guerre entre les belligérants, ne peut se définir que trés difficilement ».
Actes et documents : deuxiéme Conférence internationale de la paix, La Haye, 15 juin-18 octobre
1907, La Haye, Martinus Nijhoff, 1907, volume III, Deuxiéme, troisitme et quatrieme commissions -
XCVI, pp. 5 et 6. Dans le méme sens, voir Lassa Francis Lawrence OPENHEIM, International Law, op.
cit. note 92, § 93, p. 291.

Si ce sont les Russes qui s'expriment le plus abondamment sur la question (probablement encore
traumatisés par I'attaque surprise dont ils avaient fait I'objet en 1904 a Port Arthur par les Japonais,
qui ne leur avaient formellement déclaré la guerre que trois jours plus tard), ce sont en fait les
Frangais qui font une proposition de texte, voir Actes et documents : deuxiéme Conférence
internationale de la paix, La Haye, 15 juin-18 octobre 1907, La Haye, Martinus Nijhoff, 1907,
volume III, op. cit. note 93, Annexe 20 p. 254. Les Pays-Bas proposeront ensuite un amendement a
la proposition frangaise pour que soit respecté un délai de 24 heures entre le moment de la
déclaration de guerre et le début effectif des opérations militaires ; le but ici étant de freiner la
course aux armements en temps de paix : fixer un délai permettrait a I'Etat qui fait I'objet de la
déclaration de guerre de se préparer aux hostilités. Cette proposition ne sera toutefois pas retenue
dans le texte final de la Convention. Ibid., Annexe 22, p. 254.
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I'époque actuelle touche a trop d'intéréts, change et bouleverse trop de relations et de
choses pour qu’il puisse en étre autrement. »%. Il considere que ne pas fixer de
régle claire et conserver le statu quo en la matiere pourrait conduire a ce que les
armements et les préparatifs en temps de paix augmentent®, ce qui serait
naturellement contraire au but poursuivi par la Conférence - a savoir la paix.
Avant de conclure, il interpelle les autres délégués présents a la Conférence en
ces termes : « Messieurs, la législation internationale existante a déja réussi a limiter,
ou plutét a encadrer la querre dans l'espace |[...]. La législation internationale a aussi
distingué entre les combattants et les non-combattants. Pourquoi n’essayerions nous
pas aussi d'encadrer la guerre dans le temps en définissant aussi exactement que
possible la moment a partir duquel tout devra se taire, excepté la voix des armes ? A
I'époque actuelle, ce moment intéresse non seulement les adversaires, mais ['univers
entier. C'est de ce moment la que tous les autres pays deviennent des neutres, situation
qui leur donne certains droits et leur impose certains devoirs. Par cela seul vous
verrez, Messieurs, que le moment précis de l'ouverture des hostilités posséde une
grande importance internationale. »”7 Sensible a ces arguments, la Conférence
adoptera a l'unanimité en séance pléniere le texte suivant: « Les Puissances
contractantes reconnaissent que les hostilités entre elles ne doivent pas commencer
sans un avertissement préalable et non équivoque, qui aura soit la forme d'une
déclaration de guerre motivée, soit celle d'un ultimatum avec déclaration de guerre
conditionnelle »*8. 11 est cependant évident que la préoccupation du Major-
Général Yermolov et de ses pairs a pour toile de fond unique le bien-étre des
Etats®, en ce sens qu’il nest alors pas question de déterminer le moment a
partir duquel le jus in bello produit des effets ; on ne trouve d’ailleurs aucune
trace de discussion relative a la protection des victimes dans les débats relatifs
a cette Convention. De la déclaration de guerre résulte 1'état de guerre au sens

% Actes et documents : deuxiéme Conférence internationale de la paix, La Haye, 15 juin-18 octobre

1907, La Haye, Martinus Nijhoff, 1907, volume III, op. cit. note 93, p. 6.

L'idée poursuivie et exprimée par les négociateurs ici est la suivante : si la guerre peut surgir
n‘importe quand, les Etats vont chercher a étre parés en tout temps et donc se livrer a une course
aux armements, alors que s'il existe une déclaration de guerre ils ne chercheraient a s'armer qu’une
fois la guerre déclarée.

Actes et documents : deuxiéme Conférence internationale de la paix, La Haye, 15 juin-18 octobre
1907, La Haye, Martinus Nijhoff, 1907, volume III, op. cit. note 93, p. 6.

Article 1 de la Convention III de La Haye relative a l'ouverture des hostilités du 18 octobre 1907,
adopté lors de la cinquiéme séance pléniére du 7 septembre 1907. Il est intéressant de noter que la
formule adoptée est in extenso celle qu’avait proposée la Délégation francaise dés les premiers
jours des débats en juin 1907.

Ceci se situe en outre dans la droite ligne de I'objet général de cette Conférence diplomatique, a
savoir la recherche de la paix. Actes et documents : deuxiéme Conférence internationale de la paix,
La Haye, 15 juin-18 octobre 1907, La Haye, Martinus Nijhoff, 1907, volume III, op. cit. note 93, p.
163 et Annexe 19 p. 253. Dans le méme sens le Délégué des Pays-Bas s’exprime en faveur d'un
« avertissement préalable et non équivoque » considérant que ce dernier serait « conforme [...] a la
loyauté que les nations se doivent dans leurs rapports mutuels, ainsi qua Iintérét commun de tous
les Etats [...] ». Ibid., p. 166.
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formel. Dés ce moment le droit de la paix fait place au droit de la guerre!®.
Cela signifie concretement la rupture des relations diplomatiques!?! entre les
deux ou plusieurs Etats en cause, et le cas échéant la suspension de certaines
traités qui les lient!?, et ayant pour conséquence la mise en ceuvre du droit de
prise et du droit de la neutralité®,
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102

Voir en ce sens Pierre-Marie Dupuy, Droit international public, op. cit. note 88, pp. 680, § 573 ;
Christopher GREENwWOOD, « The Concept of War in Modern International Law », op. cit. note 88, en
particulier pp. 294-295; Karl Joseph PARTscH, « Armed Conflict », in. Rudolf BERNHARDT (dir.),
Encyclopedia of Public International Law, Amsterdam, London, New York, Oxford, Paris, Shannon,
Tokyo, North-Holland / Elsevier, vol. I, 1992, 1117 p., pp. 249-252, p. 250. Pour les effets généraux
du commencement de la guerre, voir Lassa Francis Lawrence OPENHEIM, International Law, op. cit.
note 92, §§ 97 et s. p. 301 et s. ; Alfons KLarFkowski, « Les formes de cessation de I'état de guerre
en droit international (Les formes classiques et non classiques) », op. cit. note 87, pp. 228 et s.

En ce sens, Alfons KLAFKOwsKI, « Les formes de cessation de I'état de guerre en droit international
(Les formes classiques et non classiques) », op. cit. note 87, p. 228. En sens contraire, la
Commission des réclamations entre I'Erythrée et I'Ethiopie a considéré que puisque le fait que les
« parties [aient] subséquemment maintenu des relations diplomatiques et quelques relations
économiques, lesquelles apparaissent comme incompatible avec une déclaration formelle de
guerre. », telle qu'elle était alléguée. Eritrea Ethiopia Claims Commission, Partial Award, Jus ad
bellum, Ethiopia’s Claims 1-8, The Federal Democratic Republic of Ethiopia and the State of Eritrea,
December 19, 2005, § 17, nous traduisons.

Pour une analyse détaillée des effets de la « guerre » sur les traités liant des parties au conflit, voir
en particulier Sir Arnold Duncan McNAIR, The Legal Effects of War, Cambridge University Press,
Cambridge, quatriéme édition, 1966, 469 p. De facon assez remarquable Sir McNair parle de
« guerre et autres conflits armés » dans I'édition de 1966 la ou en 1944 il n'envisageait encore que
I'hypothese de la « guerre ». Voir également sur ce sujet le travail de la Commission du droit
international qui a proposé en 2011 un Projet d‘articles sur les effets des conflits armés sur les
traités, dans lequel on retrouve en substance la définition du conflit armé telle que proposé dans
I'Affaire Tadi¢ par le Tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie, Commission du droit
international, Projet d‘articles sur les effets des conflits armés sur les traités et commentaires y
relatifs, 2011, disponible en ligne sur: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/
francais/commentaires/1_10_2011.pdf, dernier acces le 19 juin 2012. Voir également, Eric DAvID,
Principes de droit des conflits armés, op. cit. note 86, p. 106 ; Pierre-Marie Dupuy, Droit
international public, op. cit. note 88, p. 684. Voir aussi Charles ROUSSEAU, Le droit des conflits armés,
op. cit. note 79, pp. 34-64 qui fait également état des conséquences dans le chef des particuliers, a
savoir l'interdiction du commerce avec I'ennemi et la nullité des contrats conclu avec I'ennemi ; dans
le méme sens Ingrid DETTER, The Law of War, Cambridge University Press, Cambridge, deuxieme
édition, 2000, 516 p., pp. 5 et s. ; Elihu LAUTERPACHT, « The legal irrelevance of the “state of war” »,
Proceedings of the American Society of International Law, n°® 62, 1968, pp. 58-67, en particulier aux
pp. 58-59.

Eric DavID, Principes de droit des conflits armés, op. cit. note 86, p. 104 ; Elihu LAUTERPACHT, « The
legal irrelevance of the “state of war” », op. cit. note 102, pp. 58-59 ; Lassa Francis Lawrence
OPENHEIM, International Law, op. cit. note 92, 8§ 285 et s. pp. 624 et s. ; Isaac PAENSON, Manuel
anglais-francais-espagnol-russe de la terminologie du droit des conflits armés et des organisations
humanitaires internationales, op. cit. note 91, pp. 86 et s. ; Karl Joseph PARTSCH, « Armed Conflict »,
op. cit. note 100, p. 252 ; Jean-Frangois QUEGUINER, « Dix ans apres la création du Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie : évaluation de I'apport de sa jurisprudence au droit international
humanitaire », op. cit. note 79, p. 275 ; Dietrich SCHINDLER, « State of war, belligerency, armed
conflict », op. cit. note 88 ; Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to
the Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, p. 125 ; UK Ministry of Defence, The
Manual of the Law of Armed Conflict, op. cit. note 88, § 3.1.1, p. 27. Pour une étude approfondie
des notions de prise et de neutralité, voir Christopher GREENWOOD, « The Concept of War in Modern
International Law », op. cit. note 88, pp. 293-301 ; Charles RousSEAU, Le droit des conflits armés,
op. cit. note 79, en particulier aux pp. 275 et s. et 371 et s., respectivement; et Georg
SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and Tribunals: The Law of
Armed Confiict (Vol. II), Stevens, London, 1968, 881 p., pp. 75 et s. Pour une étude compléte de la
notion de « déclaration » en droit international, laquelle confirme qu'en tant que déclaration
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Toutefois, introduire une telle disposition aura des conséquences en droit
international humanitaire parce qu’elle déterminera également le moment a
partir duquel ce dernier commence a s’appliquer. En effet, pour que le droit de
la «guerre» soit applicable il est nécessaire que les Etats impliqués se
déclarent la guerre. « Sans cet élément volontaire (et discrétionnaire), pas de
guerre. »1%4 La déclaration de guerre permettait ainsi de s’assurer de la présence
de I'animus belligerendi - autrement dit une intention de faire la guerre - entre
les protagonistes'®. De ce fait, les cas dans lesquels le droit international
humanitaire s’appliquait pouvaient se réduire a peau de chagrin. On parlait en
effet a I'époque précisément de droit de «la guerre », par conséquent d'un
droit applicable uniquement en cas de guerre, sous-entendu « déclarée ». Les
Etats pouvaient donc se dégager de leurs obligations en la matiére en omettant
simplement de produire une déclaration en bonne et due forme. Dans le cas
d’hostilités armées entre deux ou plusieurs Ftats, sans déclaration de guerre,
on faisait alors référence par exemple soit a des représailles armées, soit a des
opérations de police, soit encore a des interventions pour protection d’intéréts
vitaux!%. Autant de situations dans lesquelles le droit de la guerre ne trouvait
pas a s’appliquer.

A cet égard, il est intéressant de noter que les Conventions de Genéve de
1929197 ne comportaient pas de disposition spécifique a leur applicabilité
temporelle. Leurs Préambules précisaient toutefois que les personnes visées
par leurs dispositions étaient celles qui sont affectées par une « guerre ». Or, de
la Convention III précédemment adoptée a La Haye en 1907, il convenait de
déduire que ces deux Conventions étaient applicables dans le cas de guerres
préalablement déclarées. Les Conventions de 1929 excluaient donc
juridiquement de leur champ d’application tous les cas dans lesquels I'état de
guerre n’était pas diplomatiquement avéré. En pratique, « entre les deux guerres
environ 6 millions de Chinois et de Japonais furent tués dans ce que ni la Chine ni le

unilatérale, la déclaration de guerre « sert a modifier la situation juridique [puisque] un régime
Jjuridique spécial lui confére des effets de ce type. », voir Olivier DORR, « Declaration », in. Rudiger
WoLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press,
2008, édition électronique, http://www.mpepil.com (soumis a mot de passe), dernier acces le 2 mai
2010, § 10, nous traduisons.

Robert Kois, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, Helbing Lichtenhahn / Bruylant,
Bale / Bruxelles, Collection de droit international public, Précis, 2003, 299 p., p. 10.

Voir en ce sens, Yoram DINSTEIN, War, Aggression and Self-Defence, op. cit. note 89, p. 14 et
Robert KoL, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, op. cit. note 104, p. 10.

Voir en ce sens, Robert KoL, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, op. cit. note 104,
p. 10 ; Jean PiCcTET, Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre, Institut Henry-
Dunant, Genéve, 1973, 152 p.: « De nos jours, bien souvent, on ne déclare plus la guerre et,
parfois méme, on se bat sans admettre qu'il y a guerre, pour ne pas encourir la condamnation que
la Charte des Nations Unies a édictée. On décorera donc le confiit du nom d‘opération de police ou
légitime défense. », pp. 51-52; Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts
according to the Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, p. 125.

Concernant d'une part le traitement des prisonniers de guerre et d’autre part I'amélioration du sort
des blessés et malades dans les armées en campagne, toutes deux adoptées le 27 juillet 1929 a
Geneve.
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Japon, ni la Société des nations, n’ont considéré ni déclaré comme étant une
guerre... »1%8. De méme, a 'occasion du second conflit mondial, « ni I’Allemagne
en attaquant la Pologne puis I'URSS, ni le Japon en attaquant les Etats-Unis, ni
I"URSS en attaquant la Finlande ne le firent avec préavis en forme de déclaration de
guerre »1, A linverse, de nombreux pays d’Amérique Latine ont
formellement déclaré la guerre a 1’ Allemagne sans jamais étre impliqués dans
les hostilités!10. Ces déclarations les mettaient en « état de guerre » avec toutes
les conséquences qui y sont attachées.!™ Notamment, ces déclarations
déclenchent - tout au moins virtuellement - l'applicabilité du droit
international humanitaire, mais sans que cela ne produise véritablement
d’effets au regard des normes qu’il contient!’2. Le seul effet déterminant qui
peut étre amené a se produire résulte de la présence de nationaux ennemis sur
le territoire de I'Etat qui a formellement déclaré la guerre mais qui ne se livre
pas a des hostilités. Dans cette hypothese, « [I']Etat doit [...] appliquer les

108 Michel VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », op. cit. note 88, p. 10. Dans le méme sens,

voir Leslie C. GReeN, The comtemporary law of armed conflict, Manchester University Press,
Manchester, troisiéme edition, 2008, 434 p., p. 92.

Michel VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », op. cit. note 88, p. 10, note de bas de page
n° 10. Dans le méme sens, Isaac PAENSON, Manuel anglais-frangais-espagnol-russe de la
terminologie du droit des conflits armés et des organisations humanitaires internationales, op. cit.
note 91, p. 60, § 29 ; Christiane SHIELDS DELESSERT, Release and Repatriation of Prisoners of War at
the End of Active Hostilities, a Study of Article 118, Paragraph 1 of the Third Geneva Convention
Relative to the Treatment of Prisoners of War, Etudes suisses de droit international, publiées par la
Société Suisse de droit international, vol. 5, Zlrich, 1977, 225 p., p. 81, note de bas de page 7 ; et
Georg SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and Tribunals: The
Law of Armed Conflict (Vol. II), op. cit. note 103, p. 65.

Tous les pays d’Amérique Latine, sauf I'Argentine et le Chili, ont rompu leurs relations diplomatiques
avec I'Axe en 1942, suite a la Conférence de Rio. Ils sont ensuite successivement entrés en guerre.
A titre d’exemple, on peut citer le Mexique le 1 juin 1942, la Bolivie en avril 1943, ou la Colombie
en novembre 1943. Mais, hormis le Brésil, qui s’est véritablement engagé dans la guerre aux cGtés
des alliés en janvier 1942 — notamment par I'envoi de troupes et de matériel en Europe, « [...] I'€tat
de belligérance ne changeait pas grand chose. En fait, tous ces pays ne participérent pas
directement, dans les opérations militaires, a la guerre mondiale [...]», Philippe MassoN (dir.),
Dictionnaire de la seconde guerre mondiale, Librairie Larousse, Canada, 1979, Tome premier, 960
p., p. 80.

En ce sens, Isaac PAENSON, Manuel anglais-francais-espagnol-russe de la terminologie du droit des
conflits armés et des organisations humanitaires internationales, op. cit. note 91, p. 62, § 30. Voir
également, Georg SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and
Tribunals: The Law of Armed Conflict (Vol. II), op. cit. note 103, pp. 59 et s.

Dans la mesure ou il ne sont jamais engagés effectivement dans les hostilités, I'application du droit
international humanitaire reste a I'état d’hypothése. Comme le souligne Christopher Greenwood
cependant, « [IJes Conventions [de Genéve] sont aussi applicables dans le cas ou un Etat déclare la
guerre mais ne s‘engage pas dans les hostilités [...], de sorte que si un tel Etat interne des
nationaux ‘ennemi’, ces internés seront au bénéfice de la protection de la quatriéme Convention »,
Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of Humanitarian Law », op.cit. note 79, p. 47, nous
traduisons. Dans le méme sens, voir Comité international de la Croix-Rouge, « Comment le terme
“conflit armé” est-il défini en droit international humanitaire ?», op. cit. note 86 ; Jean-Frangois
QUEGUINER, « Dix ans aprés la création du Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie :
évaluation de I'apport de sa jurisprudence au droit international humanitaire », op. cit. note 79, p.
276 ; Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to the Geneva
Conventions and Protocols », op. cit. note 86.
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Conventions. En particulier, il doit traiter les civils nationaux de I’Etat ennemi qui se
trouvent sur son territoire conformément a la Quatrieme Convention de Geneve. »113

Quoi qu’il en soit, tout autant qu'en 1907 et en dépit d’une codification
claire, la pratique des Etats restait aléatoire au moment de l'ouverture des
négociations relatives a la révision des Conventions protégeant les victimes de
la guerre. Cette constatation faite par la Conférence diplomatique de 1949, il
sera donc décidé de conserver la terminologie de « guerre déclarée » mais de
lui en adjoindre celle de « tout autre conflit armé » qui, elle, prend davantage
en compte la réalité et cherche a protéger les personnes affectées par les
conflits armés quelle que soit la volonté des Etats dans ces circonstances!4 et
afin d’englober davantage de situations, en particulier celles - trés nombreuses
déja a I'époque - dans lesquelles deux ou plusieurs Etats menaient I'un contre
'autre des hostilités armées sans s’étre préalablement « déclarés » la guerre''s.

§ II. Deuxiéme hypothese de déclenchement de 1’applicabilité
du droit international humanitaire des conflits armés
internationaux : « tout autre conflit armé surgissant entre
deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes ».

Si se poser la question de l'applicabilité temporelle du droit international
humanitaire invite a se placer principalement sur le terrain de la
contemporanéité, un bref retour dans le passé est cependant nécessaire en
I'occurrence et présente un intérét double. L'examen de la genese de
I'introduction de la notion de conflit armé dans l'article 2 commun aux quatre
Conventions de Genéve (A) permet en effet de comprendre quels étaient les
intéréts en jeu ; lesquels apportent un éclairage sur la facon dont il convient

13 Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to the Geneva Conventions

and Protocols », op. cit. note 86, p.132, nous traduisons.

Voir en ce sens Alfons KLAFKOwski, « Les formes de cessation de I'état de guerre en droit
international (Les formes classiques et non classiques) », op. cit. note 87, p. 225; Christiane
SHIELDS DELESSERT, Release and Repatriation of Prisoners of War at the End of Active Hostilities, a
Study of Article 118, Paragraph 1 of the Third Geneva Convention Relative to the Treatment of
Prisoners of War, op. cit. note 109, p. 81.

Voir en ce sens Denis ALLAN, Droit international public, Presses Universitaires de France, Paris, 2000,
807 p., § 489, p. 541 ; Karl Joseph PArRTSCH, « Armed Conflict », op. cit. note 100, p. 251 ; Jean
PicTET, Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre, op. cit. note 106, : « La
seconde guerre mondiale n‘avait montré que trop de cas ou Il'on avait éludé les Conventions en
prétendant qu’elles n'étaient pas juridiquement en vigueur. L‘amélioration essentielle & apporter, en
1949, était de déjouer ces manceuvres. 1l fallait d'abord obtenir que les Conventions n'entrent pas
en force seulement dans les guerres réguliérement déclarées, mais dés que les hostilités ont éclaté.
[...] Il aurait été indécent que les Etats usent plus longtemps de pareils subterfuges pour déserter
leurs premiers devoirs humanitaires. », pp. 51-52 ; Dietrich ScHINDLER, « The different types of
armed conflicts according to the Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, pp. 125-
126 ; Sylvain VITE, « Typology of armed conflicts in international humanitarian law: legal concepts
and actual situations », op. cit. note 85, p. 70. Pour une analyse plus nuancée, voir Leslie C.
GREEN, The comtemporary law of armed conflict, op. cit. note 108, p. 94.
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d’entendre ces termes aujourd’hui. Ceci ne dispense pas toutefois d’examiner
la signification de cette expression en droit positif (B), afin de déterminer le
plus précisément possible le moment a partir duquel le droit international
humanitaire des conflits armés internationaux s’applique.

A) Genese de l'introduction de la notion de conflit armé dans
I'article 2 commun aux quatre Conventions de Genéve, en tant
que point de départ de l'applicabilité du droit international
humanitaire des conflits armés internationaux

La constatation selon laquelle «le concept juridique de Querre renvoie a un
formalisme dépassé »\16 intervient trés tot. A la lecture du compte-rendu des
débats de la Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour
I'étude des Conventions et de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge de 1946,
on apprend en effet que déja « [lJa Commission de 1937 [dont les travaux devaient
servir comme documentation préliminaire pour une Conférence diplomatique
convoquée par la Suisse qui devait se tenir en 1940, mais qui n’avait pu avoir lieu
étant donné les hostilités liées a la Seconde guerre mondiale] suivie par la 16°"e
Conférence internationale de la Croix-Rouge [de 1938] a[vait] été unanime a
reconnaitre que la Convention de Genéve devait s’appliquer a tous les cas d’hostilités,
qu’ils soient ou non précédés d’'une déclaration de Querre. [...] 1l [aurait été], en effet,
inconcevable que la Convention de Genéve qui est le texte fondamental contenant les
principes essentiels d’humanité ne soit pas applicable suivant 1'étiquette qu'un Etat
entend donner aux hostilités qu'il est appelé a ouvrir. »117. Reprenant cette idée, les
représentants des Sociétés nationales réunis afin de discuter de la révision des
Conventions de Genéve de 1929 estiment opportun que soit insérée en téte du
texte nouveau une disposition de ce type : « La présente Convention est applicable
entre les parties contractantes des que les hostilités ont éclaté en fait, méme si aucune

116 patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, op. cit. note 30, § 575, p.

1062. Dans le méme sens, Georg SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International
Courts and Tribunals: The Law of Armed Conflict (Vol. II), op. cit. note 103, p. 66. Pour Charles
Rousseau en revanche, en 1983 encore, c'est le concept de guerre qui domine, la notion de conflit
armé étant quasiment absente de son ouvrage intitulé, probablement a dessein, Le droit de la
guerre. En effet, seul le « concept de guerre » fait I'objet d’'une définition dans son introduction ; il
ne fait référence a la notion de conflit armé que pour constater qu’une part de la jurisprudence
« faisant abstraction de I'existence d’une déclaration de guerre, s’en [tient] avec des variantes de
forme a une notion plus empirique — I'existence d’un confiit entre I'ensemble des forces armées des
Etats en cause sous l'autorité de leur gouvernements respectifs [...]. », Charles RoUsSEAU, Le droit
des confiits armés, op. cit. note 79, pp. 6-7.

Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour Iétude des Conventions et
de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge, Genéve, 26 juillet — 3 ao(t 1946 : procés verbaux,
Volume II, Séance de la Commission I, Révision de la Convention de Genéve et des dispositions
connexes, samedi 27 juillet — jeudi 1" ao(it 1946, allocution de Jean Pictet, p. 4.
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déclaration de gQuerre n’est intervenue, et quelle que soit la forme que revét
Uintervention armée. »18

Il est toutefois important de souligner que cette question, qui va ensuite
devenir centrale, n’est que subsidiaire au tout début des discussions. En effet,
le cceur des débats relatif & la définition a donner au mot « guerre », porte en
tout premier lieu sur la nécessité de toucher le plus de conflits possibles, quels
qu’ils soient : internes ou internationaux. Aussi, la question de savoir si la
« guerre » doit étre déclarée ou non est finalement une préoccupation
accessoire!?. La volonté d’introduire la notion de « conflit armé », plus large
que celle de «guerre », résulte de cette méme préoccupation, a savoir la
volonté de ne pas « préciser davantage le genre de conflit [sous-entendu interne ou
international] auquel s’appliquerait la Convention. »120. En fait, c’est la nature
méme de la Conférence qui justifie I'emploi d’'un terme qui serait le plus
englobant possible. En effet, ce sont des Délégations de la Croix-Rouge qui
discutent des problemes a régler'?!; elles ont donc toutes en téte «l’ceuvre
humanitaire [de la Croix-Rouge] et son devoir [...] d’intervenir immédiatement la ou
il y a des victimes, par suite d'un conflit armé. »122. Par conséquent la formule
suivante est proposée : « “La présente Convention est applicable entre les parties
contractantes des que les hostilités ont éclaté en fait, méme si aucune déclaration de
guerre n'est intervenue ultérieurement quelle que soit la forme que revét I'intervention
armée.” [...] »123. Cette disposition sera adoptée a 'unanimité, sans discussion

U8 Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et

de divers problemes ayant trait a la Croix-Rouge, op. cit. note 117, p. 4.

Ceci est particulierement clair dans la bouche du Délégué belge : « Nous devons, dés le début,
montrer qu’il n’y a qu’une seule sorte de guerre, quelle soit déclarée ou non, qu‘elle mette aux
prises des individus d’une méme nation ou de nations différentes. Le principe est important et, je le
répéte, il ne doit y avoir pour nous qu’une sorte de guerre, c’est pourquoi nous devons, dés larticle
premier, admettre ce principe. », Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge
pour I'étude des Conventions et de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge, op. cit. note 117,
intervention de M. E. Dronsart, p. 5. Il est appuyé en ce sens par la plupart des autres Délégations.

Selon les propos de S. Exc. T. Doss Facha représentant la Délégation égyptienne, Conférence
préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour I'€tude des Conventions et de divers
problemes ayant trait a la Croix-Rouge, op. cit. note 117, p. 7.

« Comme les Sociétés nationales de la Croix-Rouge ont été étroitement liées dans I'histoire a
l'application et au développement de la Convention de Genéve, le Comité international a estimé
devoir soumettre a la Conférence préliminaire de 1946 I'ensemble de la matiére. », tel que cela est
rappelé en téte de la Premiére partie du rapport établi a lissue de cette réunion, Comité
international de la Croix-Rouge, Rapport sur les travaux de la Conférence préliminaire des Sociétés
nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et de divers problémes ayant trait a la
Croix-Rouge, Genéve, 26 juillet — 3 aolit 1946, Comité international de la Croix-Rouge, Genéve,
janvier 1947, 154 p., p. 16.

Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et
de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge, op. cit. note 117, intervention de S. Exc. T. Doss
Facha, p. 7, nous soulignons. Elles ne perdent toutefois pas de vue que ces considérations
d’humanité seront peut-étre balayées par le Gouvernements « qui décideront en dernier lieu ».

Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et
de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge, op. cit. note 117, allocution de Jean Pictet,
Rapporteur, qui « propose de résumer la discussion comme suit : La Commission considere que la
Convention de Genéve doit sappliquer a tous les cas d'hostilités, y compris la guerre civile. Elle
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préalable, par les représentants des Sociétés nationales réunis en séance
pléniére le 2 aotit 1946124 Dans le rapport qui sera par la suite envoyé a toutes
les Sociétés nationales participantes, et qui servira de base a la Conférence
internationale de Stockholm, en 1948, il n’apparait pas que la question de la
déclaration de guerre et que l'introduction de la notion de « conflit armé »
étaient initialement liées a celle de la nature du conflit, c’est-a-dire interne ou
international. Elles sont présentées de fagon indépendante : « La Commission de
1937, suivie en cela par la XVIe Conférence internationale de la Croix-Rouge avait été
unanime a reconnaitre que la Convention doit s’appliquer a tous les cas de conflit armé
entre Etats, méme non précédés d'une déclaration de guerre, et que ses principes
humanitaires doivent étre respectés en toutes circonstances, méme lorsqu’elle n’est pas
juridiquement applicable. »25. Dés lors, la question de l'applicabilité de la
Convention en dehors de toute procédure formelle donnant lieu a une
déclaration de guerre ne se pose plus que de facon générale ; la question de la
guerre civile restant a I'ordre du jour, mais dans des considérations bien
distinctes.

C’est sur cette base que la Conférence des Experts gouvernementaux pour
I'étude des Conventions protégeant les victimes de la guerre va entamer ses travaux
en 1947126, C’est dans le compte-rendu de la troisieme Commission que 1'on
trouve le plus clairement exprimée la nécessité de discuter préalablement a
toute question de fond des circonstances dans lesquelles le texte trouvera a
s’appliquer : « La Commission étudiant le probléme d’assurer aux civils, en temps de
guerre, la protection a laquelle, du point de vue humanitaire, ils devraient avoir drtoi
[sic, lire « droit »], s’est trouvée des 'abord en présence de la difficulté fondamentale
résultant de ce que les éléments constitutifs de I'état de Querre en droit, qu’impliquent
les conventions et accords en vigueur, ne correspondent pas nécessairement aux
éléments qui peuvent, comme on l'a constaté dans les années antérieures a ses
délibérations, constituer en fait un état de guerre. Dans certains cas, l'agresseur s’est
dérobé a I'application de Conventions dont il était signataire en refusant qu’un état de
guerre existait ; dans d’autres cas, le recours a des administrations de facade a servi a
travestir le fait actuel de la guerre sous les apparences légales de la paix ; dans d’autres

propose que ce principe fondamental figure a l'art. 1 de la Convention, c’est-a-dire au début [...] »,
p. 10.

Conférence préliminaire des Sociétés Nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et
de divers problémes ayant trait a la Croix-Rouge, Genéve, 26 juillet — 3 aolit 1946 : proces verbaux,
Volume V, Séances pléniéres du vendredi 2 ao(it 1946, Examen du Rapport de la Commission I, pp.
1-2.

Comité international de la Croix-Rouge, Rapport sur les travaux de la Conférence préliminaire des
Sociétés nationales de la Croix-Rouge pour I'étude des Conventions et de divers probléemes ayant
trait a la Croix-Rouge, Genéve, 26 juillet — 3 aolt 1946, op. cit. note 121, p. 17, nous soulignons.

Cette Conférence est divisée en trois Commissions, chacune ayant pour mandat une thématique
spécifique : Révision de la Convention de Geneve de 1929 pour I'amélioration du sort des blessés et
des malades dans les armées en campagne et les dispositions connexes : Commission I, Révision de
la Convention de 1929 relative au traitement des prisonniers de guerre : Commission II et Nouveau
texte en faveur de la protection des civils : Commission III.
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encore, l'état légal de querre subsiste — puisqu’il n'y a pas été mis fin par la procédure
légale reconnue - bien que les conditions existantes ne soient plus, en fait, des
conditions de gQuerre. La Commission estime qu'elle ne saurait formuler de
recommandations ayant un semblant de réalité qu’a condition qu’il demeure bien
entendu qu’elles se rapportent a un état de guerre existant en fait, bien que la maniere
dont a été amené I'état de choses dont il s’agit puisse étre présentée par les Puissances
intéressées dans des termes qui n'impliquent aucune reconnaissance de l'existence de
la querre. Elle pense notamment a des expressions telles que “légitime défense”,
“pénétration”, “protection” et “nécessité de garantir la sécurité intérieure”, conflits
armés effectifs, y compris les guerres civiles. »27

L'idée qui sous-tend les négociations sur ce point est la méme dans
chacune des Commissions dédiée a une Convention en particulier. Il s’agit de
faire en sorte que la nécessité d'une déclaration de guerre n’entrave pas la
possibilité de mettre en ceuvre les Conventions!?8. C’est dans cette optique que
s'était déja prononcée la Conférence des Sociétés nationales un an
auparavant'?. Ainsi une délégation soutient la proposition d’une formule plus
englobante que celle de « guerre ». Elle souligne a ce titre qu’« [i]l parait étre peu
satisfaisant de laisser a la libre appréciation de chaque partie a un conflit armé, la
question de savoir si elle veut étre liée par les régles humanitaires dont il est question
ici. »130. C’est ainsi que fut finalement adoptée la formule suivante: «La
présente Convention est applicable entre les parties contractantes des le
commencement de tout conflit armé, qu'il soit reconnu ou non comme état de guerre
par les parties. »131

127 Conférence des Experts gouvernementaux pour étude des Conventions protégeant les victimes de

la guerre, Genéve, 14 — 16 avril 1947, Rapports des Commissions, Programme, etc., volume II,
Résolutions de la Commission III, p. 1.

128 | 3 Norvége, entre autres, avait présenté un aide mémoire dans lequel elle s'exprimait ainsi : « [...]

certains problémes, de caractére général, se présentent sur tous les domaines qui seront couverts
par les nouvelles dispositions conventionnelles. [...] Selon I'opinion de la délégation norvégienne,
ceci est le cas lorsquil s'agit de la question méme du champ d‘application des nouvelles dispositions
conventionnelles [...] »?%. La Norvége ne souhaitait pas que ces questions d’ordre général soient
discutées au sein de chaque commission indépendamment des autres. Elle rappelle en outre que
ces questions ont fait 'objet de débats aussi bien au sein de la Commissions I (Convention blessés
et malades) que de la Commission II (Convention prisonniers de guerre) de la Conférence
préliminaire des Sociétés nationales de I'été 1946.

La Délégation gouvernementale norvégienne I'a rappelé en ce termes : « “La Commission [II de
1946 était] aussi de Il'opinion que les dispositions conventionnelles doivent étre appliquées
automatiquement deés le commencement de tout conflit armé qu’il soit reconnu ou non comme état
de guerre par les parties. [...]” La méme question peut se présenter lorsqu’il s‘agit de I'application
de certaines dispositions concernant la condition et protection des civils. [Aussi] semble[-t-il & la
Norvége] nécessaire de n'établir quune seule formule stipulant le champ d‘application des
conventions [...]». Conférence des Experts gouvernementaux pour I'étude des Conventions
protégeant les victimes de la guerre, op. cit. note 127, Norvege, p. 1.

130 1bid., p. 2.

131 Conférence des Experts gouvernementaux pour ‘étude des Conventions protégeant les victimes de
la guerre, Genéve, op. cit. note 127, p. 2. Formule adoptée en Commission III d'abord puis reprise
in extenso en séance pléniére.
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I est clair lors de la Conférence diplomatique de Geneve de 1949 qu’a
I'instar des travaux réalisés depuis 1946 par les Sociétés nationales d’abord
puis par les experts gouvernementaux et enfin par la XVIleme Conférence
internationale de la Croix-Rouge réunie a Stockholm en 1948, c'est la
protection des individus qui anime les délégués, et non plus la recherche de la
paix comme en 1907, ce qui justifie I'incise de l'article 2 dans les quatre
Conventions de Genéve. Ce n’est pas pour autant que la souveraineté des Ftats
est totalement mise de coté. A I'appui de cette assertion, on notera ainsi
lI'intervention de la délégation francaise selon laquelle « [...] il convient de ne pas
perdre de vue les droits de I'Etat. Il est impossible de protéger les individus au point de
sacrifier les droits de I'Etat.»32 Bien que portant sur l'applicabilité des
Conventions aux situations de conflits armés non internationaux, une
intervention du Royaume-Uni va dans le méme sens: «il [n’est pas] possible
d’obliger un Etat a appliquer les Conventions dans toutes les circonstances
n’atteignant pas a l'état de guerre, déclarée ou non, telle que cette notion est définie en
droit international. [...] En outre, il est difficile, en pratique, de définir quand il y a
conflit armé et non état de Querre et de concilier, dans le premier de ces cas,
Uapplication des Conventions avec les lois du temps de paix du pays intéressé. »133
D’autres délégations en revanche versent davantage dans le pragmatisme, a
l'instar de la Norvége qui déclare que « [c]’est un progrés du droit international de
dire d’une maniére expresse que, méme si la guerre n’est pas reconnue, les regles
concernant la conduite de la guerre doivent étre appliquées »134.

Malgré ces quelques interventions, le premier alinéa de l'article, qui
détermine stricto sensu le début de I'applicabilité des quatre Conventions, ne
fait pas l'objet de longs débats'3>; I'essentiel des probléemes ayant été
préalablement discutés et solutionnés lors de la Conférence internationale de
la Croix-Rouge. On notera simplement qu’a linvitation du Président de
séance, le représentant du Comité international de la Croix-Rouge rappelle que
«l'article 2 contient des changements importants par rapport au texte des
Conventions de 1929. Cet article, notamment son premier alinéa, a été rendu
nécessaire par les diverses interprétations données a la notion de I'état de guerre. »136,
La Délégation chinoise observera par la suite qu'il «est de toute importance
d’examiner le premier alinéa de 'article 2, qui prévoit 'application de la Convention

132 Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome II, Section B, Commission Mixte,

Premiére séance, 26 avril 1949, p. 10.
133 Ibid.

134 Ibid., p. 11. Cette délégation avait déja eu l'occasion d’affirmer cette position lors de la Conférence
de 1947, et ne fait que réitérer ici son point de vue.

C'est d'ailleurs ce que constate la Suisse, dés la deuxiéme séance : « /article 2 souléve une série de
problémes intéressants, dont seul celui de I'application des principes de la Convention a la guerre
civile, donne lieu a controverses. ». Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome
11, Section B, Commission Mixte, Deuxieme séance, 27 avril 1949, p. 15.

Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome 1I, Section B, Commission Mixte,
Premiére séance, 26 avril 1949, p. 10.
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méme si I'état de Querre n’est pas reconnu par l'un ou l'autre des belligérants, a la
lumiere des expériences faites au cours de la derniére Querre. »17.

Il n'en reste pas moins que le projet de texte!®® soumis a 'examen des
Délégués et qui leur sert de base de travail ne fera l'objet d’aucun
amendement!®. De fait, la version adoptée les 25 et 27 mai 1949 par le Comité
spécial de la Commission mixte!¥?, et que l'on retrouve dans les quatre
Conventions de Geneve adoptées le 12 aott 1949, est celle de Stockholm!4!:
« [...] la présente Convention s'appliquera en cas de guerre déclarée ou de tout autre
conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties contractantes,
méme si I'état de guerre n'est pas reconnu par I'une d'elles. [...] »142.

A titre complémentaire, il convient de mentionner que ces débats
s'inscrivent dans une mouvance, générale a I'époque, tendant au bannissement
du recours a la force armée entre Etats!43. Les négociateurs des Conventions de
Geneéve estiment néanmoins que, méme si la guerre est prohibée en droit
international'#4, il est nécessaire d’élaborer des régles pour réglementer le
comportement des forces armées lorsqu’elles sont engagées dans des

137 Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome II, Section B, Commission Mixte,

Deuxiéme séance, 27 avril 1949, p. 12. Le représentant chinois ajoute : « La Chine a €té, pendant
huit ans, la victime d'une guerre d'agression que I'on a voulu qualifier d™incident”. » Dans le méme
sens, Christiane SHIELDS DELESSERT, Release and Repatriation of Prisoners of War at the End of Active
Hostilities, a Study of Article 118, Paragraph 1 of the Third Geneva Convention Relative to the
Treatment of Prisoners of War, op. cit. note 109, p. 81, note de bas de page 8 ; Philip C. Jessup,
« Should International Law Recognize an Intermediate Status between Peace and War? », American
Journal of International Law, Editorial Comment, vol. 48, 1954, pp. 98-103.

Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome I, p. 47.

Ce que constate en particulier le Premier Rapport du Comité spécial a la Commission mixte du 27
juin 1949. Actes de la Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome 11, Section B, p. 102.

Lors de la premiéere séance de la Conférence de 1949, les Délégués se sont mis d’'accord pour que
les articles communs aux quatre Conventions de Genéve soient examinés ensemble par une
Commission mixte. L'article 2 est le premier article a faire l'objet de discussions au sein de cette
Commission.

Comme le rappelle le Rapport de la Commission mixte a I'’Assemblée pléniere. Actes de la
Conférence Diplomatique de Genéve de 1949, Tome II, Section B, p. 123.

Libellé de I'article 2 commun alinéa 1 aux quatre Conventions de Genéve, précédé d’'une mention
relative aux dispositions applicables dés le temps de paix et suivi d'un second alinéa relatif a
I'occupation.

Voir en ce sens, International law Association, Initial Report on the Meaning of Armed Conflict in
International Law, prepared by the International Law Association Committee on the Use of Force,
submitted at the Rio de Janeiro Conference, 2008, disponible en ligne: http://www.ila-
hg.org/en/committees/index.cfm/cid/1022, dernier acceés le 17 janvier 2010 : « Avec l'adoption de la
Charte [des Nations Unies], les déclarations de guerre n'ont plus guére dintérét en droit
international. Le droit international continue d’opérer une distinction paix/guerre, mais cette division
est basée sur la question de savoir si une situation de violence particuliére est, au plan factuel, un
conflit armé. », p. 2, nous traduisons.

La Charte des Nations Unies, adoptée le 26 juin 1945 a San Fransisco énonce en effet a son article
2 paragraphe 4: «Les Membres de ['Organisation s‘abstiennent, dans leurs relations
internationales, de recourir a la menace ou a I'emploi de la force, soit contre [l'intégrité territoriale ou
l'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec les buts des
Nations Unies. »
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hostilités'®>. En effet, parallelement a lintroduction d’une disposition
commune aux quatre Conventions de Geneve relative a l'applicabilité
temporelle de celles-ci, dans I'optique de confirmer 1'extension de leur champ
d’application aux cas oti un conflit éclaterait entre deux ou plusieurs Etats sans
qu'une déclaration préalable n’ait été formuléel46, une certaine « opprobre
juridique [est] jetée sur la guerre »147. Cette opprobre qui se manifeste notamment
par «lincompatibilité affirmée entre la Querre et les dispositions de la Charte des
Nations Unies »48 qui l'érige en « “fléau” et ['englobe dans une interdiction
générale »14°. D'ailleurs, les Nations unies elles-mémes avaient recommandé
l"utilisation de la terminologie « droit des conflits armés », plutét que « droit
de la guerre » afin de prendre en considération le fait que la guerre est
interdite!®. De méme, il convient de souligner que si les « Conventions de La
Haye de 1907 qui, littéralement, ne s’appliquent qu’“en cas de guerre”, leurs régles en
pratique, sont considérées comme applicable a tout conflit armé international [...] »15%.

Quoi qu’il en soit, il résulte de 'adjonction de la notion de « conflit armé »
aux cotés de celle de «guerre» que désormais le droit international
humanitaire des conflits armés internationaux, tel que reflété par les quatre
Conventions de Genéve, est applicable en dehors de toute déclaration formelle
de guerre’®, pour autant qu’un conflit armé international puisse étre

145 Voir en ce sens, Elihu LAUTERPACHT, « The legal irrelevance of the “state of war” », op. cit. note 102,

pp. 62 et s. ; Karl Joseph PArRTSCH, « Armed Conflict », op. cit. note 100, p. 249 : « La distinction
entre “guerre” et “conflit arme” est €troitement liée aux développements du droit international
depuis 1945 lorsque le principe de linterdiction du recours a la force a été établi dans l'article 2 § 4
de la Charte des Nations Unies. ». Pour une position plus modérée voir Christopher GREENWOOD,
« The Concept of War in Modern International Law », op. cit. note 88, en particulier aux pp. 287-
290.

Dans le méme sens, Yoram DINSTEIN, « Comments on War », op. cit. note 89, qui en déduit
qu'« définition précise de la guerre a diminué depuis la conclusion de la Charte des Nations unies.
[...] Dans tous les cas, tout affrontement armé interétatique doit aujourd’hui étre mené en
conformité avec le jus in bello, méme si I'événement est un incident “shorts of war”», p. 887.

Michel VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », op. cit. note 88, p. 11.
8 Ibid.
149 Ibid., p. 12.

150 Jean PICTET, Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre, op. cit. note 106, p. 14,
note de bas de page 1.

Michel VOELCKEL, « Faut-il encore déclarer la guerre ? », op. cit. note 88, p. 12. Voir dans le méme
sens Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of Humanitarian Law », op.cit. note 79, p. 47.

Voir par exemple en ce sens Comité international de la Croix-Rouge, « Comment le terme “confiit
armé” est-il défini en droit international humanitaire ? », op. cit. note 86 ; Yoram DINSTEIN, The
Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Confiict, Cambridge University Press,
Cambridge, sixiéme edition, 2008, 275 p., p. 15 ; Leslie C. GREEN, The comtemporary law of armed
conflict, op. cit. note 108, p. 102 ; Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of Humanitarian
Law », op.cit. note 79, pp. 46 et 49 ; Christopher GReEeNwooD, « The Concept of War in Modern
International Law », op. cit. note 88, p. 295 ; Michael IBANGA, « Concept of Armed Conflict in Public
International Law: Some Reflections », Sri Lanka Journal of International Law, vol. 14, 2002, pp.
107-116 ; Elihu LAUTERPACHT, « The legal irrelevance of the “state of war” », op. cit. note 102, pp. 65
et s. ; Karl Joseph ParTscH, « Armed Conflict », op. cit. note 100, p. 251 ; Luisa VIErRuccl, « Armed
Conflict », in. Antonio Cassese (ed.), The Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford
University Press, Oxford, 2009, 1008 p., pp. 247-248, p. 247. En sens contraire, relevons que le
Juge Li attachait en 1995 encore une importance substantielle a la déclaration de guerre. Comme
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factuellement constaté. Ceci étant, déja en 1947, lors de la Conférence des Experts
gouvernementaux pour l'étude des Conventions protégeant les victimes de la guerre,
le délégué britannique s’interrogeait sur le point de savoir « quand commence
véritablement un conflit armé. S’agit-il du moment on quelques personnes prennent
les armes, ou s’agit-il d'une rébellion organisée ? En effet, I'état de guerre est une
conception bien établie en droit international, mais le conflit armé aurait besoin d’une
définition. »133. C’est pourquoi, si nécessaire qu’ait été I'insertion de la notion de
« conflit armé » pour les raisons évoquées plus haut, il n'en demeure pas
moins que ce concept requiert une clarification. Cette clarification permettra de
déterminer a partir de quand un conflit armé international existe et, partant, a
partir de quand le droit international humanitaire des conflits armés
internationaux trouve a s’appliquer.

B) Le point de départ de l'applicabilité du droit international
humanitaire des conflits armés internationaux en droit positif

En l'absence de définition au sein des Conventions de Genéve, tout comme
d’autorité universelle chargée de la qualification des conflits, il convient de
s’en tenir aux faits pour constater I'existence d"un conflit armé international’>4,
tel que le souhaitait les négociateurs de 1949. L’applicabilité du droit
international humanitaire repose sur le principe de leffectivité!®>. Tout

élément venant conforter sa thése, selon laquelle tous les événements s'étant déroulés sur le
territoire de I'Ex-Yougoslavie devaient étre appréciés dans leur ensemble, il s'appuie sur le fait que
« [lle gouvernement de Bosnie-Herzégovine a[vait] officiellement déclaré la guerre [...]. La
déclaration de guerre du gouvernement de Bosnie-Herzégovine fait que le conflit armé dans ce pays
doit également étre qualifié d’international. », TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, alias "Dule”,
Affaire n° IT-94-1-T, Chambre d‘appel, Arrét relatif a I'appel de la défense concernant I'exception
préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, Opinion séparée du Juge Li, § 18.5.

Conférence des Experts gouvernementaux pour I'étude des Conventions protégeant les victimes de
la guerre, Genéve, 14 — 16 avril 1947, Procés verbaux, Assemblées pléniéres, volume I, pp. 34-35.
Voir également, Lassa Francis Lawrence OPENHEIM, International Law, op. cit. note 92, § 96, p. 298.

Voir en ce sens Anthony AusT, Handbook of International Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2005, 505 p., p. 252 ; Comité international de la Croix-Rouge, « Comment le terme
“conflit armé” est-il défini en droit international humanitaire ? », op. cit. note 86 ; Dino KRITSIOTIS,
« The Tremors of Tadic¢», op. cit. note 23, p. 275; Jean PICTET, Le droit humanitaire et la
protection des victimes de la guerre, op. cit. note 106, : « L'expression de “conflit armé” vient
s‘ajouter a celle de guerre et I'on tend, de plus en plus, a la lui préférer. Mais on s’est bien gardé de
définir le conflit armé. Car, a une notion juridique, celle de guerre, on a substitué une notion de fait,
celle de conflit armé. », p. 52 ; Jean-Frangois QUEGUINER, « Dix ans aprés la création du Tribunal
pénal international pour I'ex-Yougoslavie : évaluation de l'apport de sa jurisprudence au droit
international humanitaire », op. cit. note 79, p. 273 ; Luisa Vieruccl, « Armed Conflict », op. cit.
note 152, p. 247. C'est également I'opinion exprimée par le juge Shahabuddeen dans son opinion
séparée a I'Affaire Tadic, qui précise en outre que cette constatation ne dispense pas de se
demander si un conflit armé entre Etats existe : « aussi factuel que puisse étre ce critere, il reste
nécessaire de déterminer s’il y a un conflit entre Etats », TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, Affaire
n° IT-94-1-A, Chambre d‘appel, arrét du 15 juillet 1999, Opinion séparée du Juge Shahabuddeen
(Président) (p. 150 de la version anglaise de I'arrét), §§ 25-26.

Selon le terme employé par Robert KoL, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, op.
cit. note 85, 551 p., p. 158.
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affrontement armé déclenchera l'application du droit international
humanitaire des conflits armés internationaux, pour autant qu’il réponde a
certains criteres. Il convient donc de rechercher quels sont ces criteres : quels
sont les faits auxquels s’attacher pour constater la mise en ceuvre de tout le
corpus juris correspondant au conflit armé international ? En soutien a cette
entreprise d'identification du ou des moment(s) a partir du(des)quel(s) le droit
international humanitaire relatif aux conflits armés internationaux s’applique,
un certain nombre d’éléments intervient. Examinés au travers du prisme de
I'applicabilité temporelle, ces éléments peuvent étre regroupés autour de deux
axes opposés. Premiérement, ceux qui sont déterminants de la qualification de
conflit armé international et partant de l'applicabilité du droit international
humanitaire (1) et deuxiémement ceux qui interviennent réguliérement dans
I'analyse alors qu’ils sont sans effet sur 1'applicabilité du droit international
humanitaire (2).

1) Les éléments déterminants de l'applicabilité du droit international
humanitaire

Lorsque se pose la question du début de l'applicabilité du droit international
humanitaire aux conflits armés internationaux, deux prises de position servent
de point de départ ; celle proposée par les commentaires des Conventions de
Geneve et celle adoptée dans la jurisprudence Tadic'® du Tribunal pénal
international pour I'Ex-Yougoslavie. Elles constituent des pistes facilitant la
détermination du moment a partir duquel un conflit armé international existe
et donc a partir de quand le droit qui lui est propre commence a s’appliquer de
fagon générale. Selon les commentaires des Conventions de Genéve de 1949,
« [tout différend surgissant entre deux Etats et provoquant l'intervention de membres
des forces armées est un conflit armé au sens de 'article 2, méme si l'une des Parties
conteste 1'état de belligérance. La durée du conflit ni le caractére plus ou moins
meurtrier de ses effets ne jouent aucun role. »57 De facon plus laconique le
Tribunal pénal pour 'Ex-Yougoslavie a affirmé pour sa part des sa premiére
affaire « [...] qu'un conflit armé [international] existe chaque fois qu'il y a recours d
la force armée entre Etats [...]. Le droit international humanitaire s'applique des

156 TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, alias "Dule", op. cit. note 152.

Jean S. PIcTeT (dir.), La Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne, Commentaire, op. cit. note 39, p. 34. A titre
d’exemple, citons également le manuel militaire britannique qui dispose que : « Le droit des conflits
armés sapplique dans toutes les situations dans lesquelles les forces armées d'un Etat sont en
conflit avec celles d’'un autre Etat [...] », UK Ministry of Defence, The Manual of the Law of Armed
Confilict, op. cit. note 88, § 3.1, p. 27, nous traduisons ; le manuel frangais de droit des conflits
armés dispose quant a lui que « [/Je droit des confiits armés sapplique en période de conflit armé
[...]» et précise que le conflit armé international est celui « impliquant deux ou plusieurs Etats. »,
Ministére de la Défense, Manuel de droit des conflits armés, Impressions SMS, Chateau-Chinon,
2000, 140 p., pp. 12 et 41, respectivement.
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Vouverture de ces conflits [...] »1%8. Renforcés par des considérations ultérieures
ces éléments nécessitent d’examiner deux aspects distincts : contre qui la force
armée doit-elle étre dirigée (a) et selon quelles modalités (b).

a) Le destinataire de I'usage de la force armée

Les questions en débat ici sont celles qui sont relatives a I'objet de la violence
exercée. Contre qui doit s’exercer I'usage de la force armée ? L'Ftat en tant que
Haute Partie contractante aux Conventions de Genéve (i) ? ; uniquement si ses
forces armées sont visées (ii)?; et une capture suffit-elle a déclencher
I'applicabilité du droit international humanitaire (iii) ?

i) L'Ftat en tant que Haute Partie contractante aux Conventions de
Geneve

Alors que l'article 2 commun aux quatre Conventions de Genéve énonce
qu’existe un conflit armé international chaque fois qu’il y a conflit armé entre
deux « Hautes Parties contractantes », le commentaire de cette disposition,
comme la jurisprudence Tadi¢ suscitée, fait référence au recours a la force
armée entre « Etats »15%, Dés lors la question se pose de savoir s'il y a identité
entre les deux notions!®. Au regard de l'applicabilité temporelle, la question
est la suivante: a partir de quand applique-t-on le droit international
humanitaire des conflits armés internationaux lorsqu’il y a recours a la force
armée ? Lorsque deux ou plusieurs Etats sont en cause ou seulement s’ils sont
de surcroit parties aux Conventions de Genéve ?161

158 TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadi¢, alias "Dule", op. cit. note 152, § 70. Cette définition n’a jamais

été démentie dans les jugements ultérieurs, voir en ce sens Luisa VIErucct, « Armed Conflict », op.
cit. note 152. Dans l'affaire Delalic, la Chambre de premiére instance a simplement précisé que
« [pJour déterminer la nature du conflit en l'espéce, [elle] s’inspirfait] du Commentaire de la IV°
Convention de Genéve [...] », TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic¢ alias "Pavo”,
Hazim Deli¢, Esad LandZo "Zenga", Affaire n® IT-96-21-T, Chambre de premiére instance, jugement,
16 novembre 1998, § 208. Quant a elle, la Commission préparatoire de la Cour pénale
internationale « a décidé de ne pas définir la notion de confiit armé international » dans le Statut de
Rome, Knut DGRMANN, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal
Court, Sources and Commentary, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, 524 p., p. 19, nous
traduisons ; voir dans le méme sens William A. ScHABAS, The International Criminal Court: A
Commentary of the Rome Statute, Oxford University Press, Oxford, 2010, 1259 p., p. 202.

Pour le Tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie le recours au terme « Etat» était
inévitable. Son statut ne pouvait 'autoriser a employer le terme « Haute Partie contractante »
spécifique a la terminologie conventionnelle. Dans le méme sens, voir Dino KRITsIOTIS, « The
Tremors of Tadic¢ », op. cit. note 23, p. 275.

Pour le Comité international de la Croix-Rouge, la réponse a cette question est sans autre
affirmative : « D‘aprés cette disposition [larticle 2 commun aux quatre Conventions de Genéve], les
conflits armeés internationaux sont ceux qui se déroulent entre "Hautes Parties contractantes”, c'est-
a-dire entre Etats. », Comité international de la Croix-Rouge, « Comment le terme “conflit armé”
est-il défini en droit international humanitaire ? », op. cit. note 86.

Cette question en améne une autre, subsidiaire, relative a I'applicabilité du droit international
humanitaire aux organisations internationales. En effet, ce n'est a priori ni une Haute Partie
contractante, ni un Etat. Elle n’entre donc en tant que telle ni dans le champ de I'article 2 commun
aux Conventions de Genéve, ni dans celui de la définition du commentaire ou de la jurisprudence.

159

160

161

46



Chapitre 1er : Les situations déclenchant I'applicabilité du DIH des CAI

Si pour étre une Haute Partie contractante il faut nécessairement étre un

Etat'®?, il se peut en revanche qu'un Etat soit impliqué dans un conflit armé
avant d’avoir eu l'occasion de devenir partie aux Conventions de Genéve.
Tous les Etats du monde étant partie aux Conventions de Genével®® et la
plupart des regles qu’elles contiennent, comme les réegles relatives a la
conduite des hostilités codifiées dans le premier Protocole additionnel, étant
de nature coutumiere’®, cette interrogation peut paraitre sans conséquence.
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Le droit international humanitaire lui est-il néanmoins opposable lorsqu’elle prend part a des
hostilités ? Pour fascinante que soit cette question il est fait ici le choix de ne pas I'aborder dans la
mesure ou elle est relative a des problémes d’application ratione personae et ratione materiae qui
dépasse de beaucoup la question de Iapplicabilité ratione temporis du droit international
humanitaire. Pour des developpements détaillés sur ce su3et voir par exemple : Eric DavID, Principes
de droit des conflits armés, op. cit. note 86, qui suggére qu'une organisation |nternat|onale peut
étre partie a un conflit armé puisque c'est un sujet du droit international, p. 110 ; ou encore
Christopher GREENwOOD, « Scope of Application of Humanitarian Law », op.cit. note 79, qui estime
que le droit international humanitaire devrait « également étre observé dans les opérations de
maintien de la paix et dans les autres opérations militaires des Nations Unies», p. 51, nous
traduisons. Dietrich Schindler, quant a lui a avancé I'hypothése que les Nations unies pourraient étre
considérées comme une « Puissance » au terme des Conventions de Genéve, qui leur seraient donc
opposables, voir Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to the
Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, p. 130. L'Organisation des Nations Unies
dispose d'un document qui lui est propre aux fins du respect du droit international humanitaire par
les forces qui sont mises a sa disposition. Bien qu’en l'occurrence il s'agisse seulement de principes
et de regles que l'organisation reprend a son compte, sans faire un renvoi général vers les
instruments pertinents (sauf pour ce qui concerne I'hypothése de violations), il s'agit tout au moins
d’un indice selon lequel cette organisation ne considére pas que les régles du droit international
humanitaire lui sont complétement étrangeres. Voir Secrétariat des Nations unies, Respect du droit
international humanitaire par les forces des Nations Unies, Circulaire du Secrétaire général, doc.
ST/SGB71999/13, 6 aolt 1999, entré symboliquement en vigueur le 12 aolt 1999, jour du
cinquantiéme anniversaire de I'adoption des Conventions de Genéve.

Pour les notions d’« Etat » et de « Haute Partie contractante », voir par exemple Patrick DAILLIER,
Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, op. cit. note 30, en particulier aux §§ 296
et 77 et s., respectivement ou Malcom N. SHAw, International Law, op. cit. note 88, pp. 197 et s.
Seules les hypothéses spécifiques de la sécession et de la dissolution seront abordées dans la
mesure oU, lorsqu'elles interviennent au cours d’'un conflit armé, elles conduisent a s'interroger sur
I'applicabilité temporelle du droit international humanitaire : il existe un moment a partir duquel le
droit international humanitaire applicable change. Par ailleurs, pour les situations dans lesquelles, a
certaines conditions, un groupe armé peut, non pas devenir partie aux Conventions, mais faire une
déclaration unilatérale de s’y conformer, voir infra, Titre I, Chapitre I, Section I, IV.

Au 31 janvier 2014 on recensait 195 Etats Parties aux Conventions de Genéve (source :
http://www.icrc.org/IHL.nsf/(SPF)/party_main_treaties/$File/IHL_and_other_related_Treaties.pdf),
contre 193 Etats membres des Nations unies (source : http://www.un.org/fr/members/index.shtml).
On se situe donc méme au-dela de l'universalité ! Cette différence s'explique par le fait que le Saint
Siege et les fles Cook sont parties aux Conventions de Genéve, mais ne sont pas des Etats membres
des Nations unies. Cette universalité justifie en outre que le troisieme alinéa de l'article 2 aux
Conventions de Genéve ne fasse pas l'objet d'une analyse. Celui-ci dispose entre autres que les
parties en conflit restent liées par les Conventions méme si l'un delle n'est pas partie aux
Conventions de Genéve, a condition que cette derniére « en accepte et en applique les
dispositions ».

Voir en ce sens, C1J, Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif, 8 juillet
1996, Recueil 1996, p. 226, § 75 (réitéré pour ce qui concerne la conduite des hostilités dans CIJ,
Conséquences juridiques de I€dification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis
consultatif, 9 juillet 2004, Recueil 2004, p. 136, § 89) ; dans le méme sens Anthony AusT, Handbook
of International Law, op. cit. note 154 : « Méme quand un Etat n’est pas partie a un traité de DIH, il
sera lié par celles de ses régles qui refletent aussi aujourd'hui le droit international coutumier.
[Toutefois la] mesure dans laquelle les traités de DIH reflétent, ou en sont venus a représenter, le
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Elle s’avere toutefois pertinente au regard des guerres de sécession ou de
dissolution d'un Etat lorsqu’elles se produisent au cours d'un conflit armé.
Dans ces hypotheéses, peut-on considérer que I'Etat sécessionniste ou les
nouveaux FEtats issus de la dissolution sont parties a un conflit armé
international et que le droit international humanitaire leur est opposable ?16> Et
dans I'affirmative, & partir de quand ? Pour synthétiser a 1'extréme ces notions
qui sont pourtant reconnues comme étant parmi les « plus chargées d’ambiguités
et d'incertitudes »1% du droit international, on peut citer le début de définition
suivant : « [IJa sécession peut étre définie comme la séparation d'une partie du
territoire d'un Etat préexistant, qui laisse subsister celui-ci. Au contraire, on parlera
de dissolution lorsque 1'Etat préexistant éclate en plusieurs Etats nouveaux. »7.
L'Etat préexistant étant la plupart du temps opposé a la sécession ou a la
dissolution, ces processus s’accomplissent généralement par la force, c’est-a-
dire au cours d’'un conflit armé. Lequel, tant que ce sont des entités de 1'Etat
préexistant qui se battent contre les forces armées gouvernementales, recevra
la qualification de conflit armé non international®8. Mais si ce conflit perdure
au-dela de la sécession ou de la dissolution, entre le ou les nouveaux « Etat(s) »
et I'Etat préexistant, alors se pose la question de savoir a partir de quand il
s’agit d"un conflit armé international.

Au plan des effets que produisent ces situations, et ayant a l'esprit la
question sous-jacente du moment a partir duquel le droit international

droit coutumier est controversé. », p. 253, nous traduisons. Voir également Jean-Marie HENCKAERTS
et Louise DoswALD-BECK, avec des contributions de Carolin ALVERMANN, Knut DORMANN et Baptiste
RoLLE, Droit international humanitaire coutumier, Volume I: Régles, Comité international de la
Croix-Rouge, Bruylant, Geneve, Bruxelles, 2006, 878 p. Mais comme le précise Anthony AusT
« [blien quutile [I'étude du Comité international de la Croix-Rouge sur le droit international
humanitaire coutumier] surestime beaucoup des revendications en faveur du statut de droit
coutumier. », ibid. note de bas de page 15.

Selon Robert KoL, « seule l'effectivité est déterminante, c'est-a-dire le fait quil s‘agisse d’Etats au
sens du droit international [...] », autrement dit dés lors qu’un Etat est considéré comme tel par la
communauté internationale il est réputé devoir respecter le droit international humanitaire, s'il est
engagé dans un conflit armé. Robert Kolb ajoute : « [...] ou d'entités politiques contrélant de fait
une portion de territoire. Dés lors des conflits armés [...] entre un Etat et une entité de facto établie
sur un territoire étranger (entité ne jouissant d‘aucune reconnaissance internationale) ; ou entre de
telles entités de facto ; tous ces conflits sont des conflits armés internationaux ». Il va donc
considérablement plus loin. Robert KoL, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, op.
cit. note 85, p. 159.

Antonello TANCReDI, « Dismemberment of States », in. Rudiger WoLFRuM (ed.), The Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2008, édition électronique,
http://www.mpepil.com (soumis a mot de passe), dernier accés le 20 mai 2010, § 20, nous
traduisons.

Extrait de Patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, op. cit. note
30, p. 584, § 344 - voir également les paragraphes suivants relatifs a toutes les subtilités qui sont
attachées a ces deux évenements. Voir également, Antonello TANCREDI, « Dismemberment of
States », op. cit. note 166 ; Daniel THURER et Thomas BURRI, « Secession », in. Ridiger WOLFRUM
(ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2008,
édition électronique, http://www.mpepil.com (soumis a mot de passe), dernier acces le 2 mai 2010,
en particulier § 36 pour le cas de la dissolution de I'Ex-Yougoslavie.

A condition de satisfaire aux critéres propres & ce type de conflits (voir infra, Titre I, Chapitre II).
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humanitaire des conflits armés internationaux devient opposable, il convient
de s’en tenir aux faits, puisque dans ces cas «tout au plus la communauté
internationale entérine-t-elle le fait accompli »1%. A 1aune du pragmatisme qui
caractérise le droit international humanitaire, la détermination du moment du
déclenchement de son applicabilité ne devrait pas étre conditionnée a un
quelconque processus de reconnaissance internationale ni méme a toute autre
réaction par la voix des Nations unies!”0. Toutefois, faire reposer 'applicabilité
du droit international humanitaire des conflits armés internationaux
uniquement sur la constatation factuelle que le nouvel « Etat » ne reconnait
plus les autorités centrales, assure seul la maitrise de son territoire et est doté
d’une force armée qui lui est propre, est problématique. Comment distinguer
ces attributions de celle d'un groupe armé constitué, qui lui ne pourrait pas
recevoir la qualité de « Partie » a un conflit armé international au sens du droit
international humanitaire ? Aussi, il sera nécessaire de s’en tenir aux
conditions dégagées en droit international général pour qu'un Etat soit
reconnu comme tel au sein de la communauté internationale. Autrement dit,
« [a]ussitot que les Etats apparaissent comme indépendants et répondent aux critéres
constitutifs de I'Etat [...], qu’ils soient ou non admis au sein des Nations Unies [ils]
sont liés par les regles de la communauté internationale [...] »71, au nombre
desquels le droit international humanitaire. Il en résulte que seule une réponse
au cas par cas permettra de déterminer si dans une situation donnée c’est le
droit international humanitaire des conflits armés non internationaux qui est
applicable, ou au contraire le droit international humanitaire des conflits
armés internationaux.”? En outre, il n'est pas nécessaire que les parties au

189 patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, op. cit. note 30, p. 587, §

344. Voir également les conclusions de la Commission dite Badinter, du nom de son Président, qui
pour répondre a la question de savoir si les Républiques constitutives de la République Socialiste
Fédérative de Yougoslavie faisaient sécession et quelles en étaient les conséquences, selon
lesquelles « /'existence ou la disparition de I'Etat est une question de fait,; [...] la reconnaissance
par les autres Etats a des effets purement déclaratifs ». Conférence pour la paix en Yougoslavie,
Commission d’arbitrage, 29 novembre 1991, Revue Générale de Droit International Public, 1992-1,
p. 264.

Voir en ce sens Marco SaAssoLI, « The legal qualification of the conflicts in the former Yugoslavia:
double standards or new horizons for international humanitarian law? », in. Wang TievA and Sienho
YEe (eds.), International Law in the Post-Cold War World: Essays in Memory of Li Haopei,
Routledge, London, 2001, pp. 307-333: « méme si la communauté internationale finit par
s’entendre sur la Iégitimité d’un Etat rétrospectivement aprés le confiit, le droit applicable au conflit
doit étre clair pendant les combats. », p. 320.

Ram P. ANAND, « New States and International Law », in. Ridiger WoLFruM (ed.), The Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2008, édition électronique,
http://www.mpepil.com (soumis a mot de passe), dernier accés le 2 mai 2010, § 1, nous traduisons.

Dans le méme sens voir Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to the
Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, qui ajoute : « Une entité étatique qui a
déclaré son accession aux Conventions [de Geneve] devrait étre considérée comme une partie au
confiit, si elle a de facto existé comme un Etat indépendant pendant un certain temps, méme si elle
n‘a pas été reconnue par tous ou la plupart des Etats. [...] Dans la Convention de Vienne sur le droit
des Traités de 1969 tout comme dans dautres textes, les traités de caractére humanitaire sont
reconnus comme une catégorie spéciale dont la validité ne devrait pas étre conditionnée a des
considérations politiques. », p. 129, nous traduisons.
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conflit armé se reconnaissent mutuellement ou méme unilatéralement comme
étant des Etats!73.

En somme, ce qu’il conviendrait de retenir c’est que « [o]i que soient
impliquées ['une contre I'autre les forces armées de deux parties contractantes dans des
hostilités armées, les Conventions doivent étre appliquées »174. Mais le droit
international humanitaire ne s’applique-t-il qu'a la condition que les forces
armées des deux (ou plusieurs) Etats soient impliquées ?

if) L’Etat au travers de ses forces armées, mais pas uniquement

Selon le commentaire proposé pour l'article 2 commun aux Conventions de
Geneéve, « [tlout différend surgissant entre deux Etats et provoquant l'intervention
de membres des forces armées est un conflit armé [...] »17>. Vingt ans plus tard, cette
conception sera réaffirmée dans les termes suivants: « foute opposition entre
deux Etats entrainant l'intervention de leurs forces armées et l'existence de victimes,
au sens des Conventions de Geneéve, est un conflit armé. »176 Dans les deux cas, il est
requis soit I'intervention « des » ou « de leurs » forces armées, ce qui suscite un
certain nombre de questions. Sans entrer exagérément dans des considérations
qui releveraient plus des champs d’application ratione materiae et personae du
droit international humanitaire que de son champ d’application ratione
temporis, il convient cependant de les aborder brievement.

D’abord, la deuxiéeme proposition, plus encore que la premiere, suggere
que pour qu'un conflit armé international existe, et donc pour que
I'applicabilité du droit international humanitaire débute, il est nécessaire que
les forces armées de deux ou plusieurs Etats soient impliquées. Accepter cette
vision reviendrait a considérer par exemple que des bombardements aériens
pratiqués par un Etat contre un autre, sans que ce dernier ne réagisse, soit
parce qu’il n'en a pas la capacité matérielle, ou pour toute autre raison, ne
seraient pas constitutifs d'un conflit armé international. Il ne fait pourtant
aucun doute que dans de telles circonstances le conflit est caractérisé et que le
droit international humanitaire, en particulier la partie de ce corpus juris dédié
a la conduite des hostilités, est applicable. Par conséquent, il n’est pas
nécessaire que les forces armées des deux ou plusieurs Etats en cause fassent
feu. Si un Etat emploie la force armée a 'encontre d'un autre sans que ce

173 Comité international de la Croix-Rouge, « Comment le terme “conflit armé” est-il défini en droit

international humanitaire ? », op. cit. note 86 ; Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of
Humanitarian Law », op.cit. note 79, p. 51 ; Dietrich ScHINDLER, « The different types of armed
conflicts according to the Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, pp. 128 et p. 129.

Dietrich ScHINDLER, « The different types of armed conflicts according to the Geneva Conventions
and Protocols », op. cit. note 86, p. 131, nous traduisons.

Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne, Commentaire, op. cit. note 39, p. 34, nous
soulignons.

Jean PICTET, Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre, op. cit. note 106, p. 52.
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dernier riposte, il s’agit déja d’un conflit armé international dans lequel le droit
international humanitaire va trouver a s’appliquer ; il n’est pas nécessaire de
constater additionnellement que 1'Etat « attaqué » se défend.!”’ L'intervention
de membres des forces armées d'une Haute Partie contractante ou de l'autre
est suffisante. A la lumiere des régles relatives a la conduite des hostilités,
notamment, cette conclusion est inévitable. Rien ne justifierait que la premiere
attaque lancée par un pays contre un autre se situe en dehors de ces régles ;
I'identification de l'objectif militaire, la proportionnalité, les mesures de
précaution devront étre analysées au préalable, et respectées. Dans le méme
ordre d’idée, cette conclusion est celle qui s'impose considérant le fait que
certains Etats ne disposent pas de forces armées qui leurs sont propres. Si pour
que le conflit armé soit caractérisé et donc que le droit international
humanitaire s’applique il était nécessaire que deux armées au moins soient en
cause, alors la survenance d’un conflit armé international avec le Costa Rica ou
les fles Salomon!78 serait théoriquement impossible. Or, il est incontestable que
tout usage de la force par un Etat tiers sur le territoire de ceux-ci serait soumis
aux regles pertinentes du droit international humanitaire. De méme, tout
ressortissant de ces pays qui se trouverait au pouvoir de l'ennemi serait
protégé par les regles pertinentes du droit international humanitaire.!” Enfin,
la portion de phrase qui figure dans la deuxiéme proposition citée en
introduction relative a «1'existence de victimes » ne doit pas étre comprise
comme étant une condition additionnelle au déclenchement du droit
international humanitaire des conflits armés internationaux. Un tel conflit peut
trés bien ne faire aucune victime, sans que cela n’empéche I'applicabilité des

177" 11 convient toutefois de mentionner qu’en 1979 encore, s'inscrivant dans la méme ligne que Jean

Pictet, Dietrich Schindler procéde lui aussi a une lecture restrictive. Il semble sous-entendre que si
un seul incident suffit les forces armées d’au moins deux Etats doivent étre impliquées pour qu'il
constitue un conflit armé. Dietrich SCHINDLER, « The different types of armed conflicts according to
the Geneva Conventions and Protocols », op. cit. note 86, p. 139. Voir également la position
ambigué de I'Association du droit international a ce propos, International Law Association, Final
Report on the Meaning of Armed Conflict in International Law, The Hague Conference, 2010, op. cit.
note 85, dont le raisonnement curieux I'ameéne a conclure que le « droit international humanitaire
pourrait étre invoqué indépendamment de I'existence d’un confiit armé », p. 31.

Malgré certaines nuances, certains d'entre eux ayant des forces paramilitaires ou d‘autres
bénéficiant d’'une présence armée étrangere alliée sur leur territoire, il existe environ une vingtaine
d’Etats dans le monde qui ne dispose pas de forces armées gouvernementales. Pour une liste de ces
Etats voir par exemple les données répertoriées par la Central Intelligence Agency des Etats-Unis
disponible sur : https://www.cia.gov/library
/pubIications/the—world—factbook/fieId§/2055.html#bg, dernier acgés le 25 juin 2012 : Andorre,
Costa Rica, Dominique, Grenade, Iles Marshall, Ile Maurice, Iles Salomon, Islande, Kiribati,
Liechtenstein, Micronésie, Monaco, Nauru, Palau, Panama, Saint Marin, Saint Vincent et les
Grenadines, Sainte Lucie, Samoa, Tuvalu, Vanuatu.

1l faudra néanmoins s'assurer qu'ils n‘entrent pas dans la catégorie de l'article 4 alinéa 2 de la
quatrieme Convention de Genéve, dans la mesure oU la raison pour laquelle les Etats
susmentionnés n‘ont pas d’armée propre résulte dans la neutralité inscrite dans leur constitution.
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régles relatives a la conduite des hostilités comme il a été mentionné
précédemment.180

Ensuite et dans le méme sens, un Etat qui ferait usage de la force contre la
population civile d'un autre Etat ou contre tout bien de caractere civil d'un
autre Etat serait néanmoins engagé dans un conflit armé international auquel
le droit international humanitaire s’applique, ce qui aurait notamment pour
conséquence que les membres des forces armées de I'Etat qui font ainsi usage
de la force pourraient étre poursuivis pour crime de guerre. Le seul fait qu'un
Etat emploie la force contre un autre suffit & mettre en ceuvre le droit
international humanitaire des conflits armés internationaux, a la condition
additionnelle qu’il ne s’agisse pas d'un acte isolé commis individuellement.18!
Dit autrement il doit s’agir d'une attaque qui refléte une «|[...] opposition
militaire d’au moins deux sujets majeurs du droit international [...] »182. Pour que le
conflit armé international soit caractérisé il est nécessaire que le membre des
forces armées qui se livre a une attaque obéisse a un ordre qui lui a été donné.
S’il agit seul, sans concertation de sa hiérarchie, on ne pourra pas parler d'un
conflit armé international entre I'Etat dont il est ressortissant et I'Etat contre
lequel il a mené son attaque. Quelle que soit la nature du ou des objet(s) ou de
la ou des personne(s) visée(s), dés lors qu’'au travers de cette prise pour cible
peut se déduire la volonté de nuire a I'Etat contre lequel s’exerce la force
armée, le droit international humanitaire des conflits armés internationaux est
applicable ; c’est ce qu’il convient de comprendre de I'expression « contre un
autre Etat ». Il n’est donc pas absolument nécessaire que les forces armées de
I'Etat contre lequel s’exerce la violence soient directement visées. Il est donc
satisfaisant que la Cour pénale internationale ait non seulement repris a son
compte tout a la fois la définition proposée par les commentaires des
Conventions de Geneve et les constatations de la jurisprudence du Tribunal
pénal international pour 'Ex-Yougoslavie'® en concluant elle-méme « qu’un
conflit armé est de caractére international s'il oppose deux ou plusieurs Etats »184,
mais plus encore qu’elle ait précisé qu'« un conflit armé international existe des

80 On notera que Jean Pictet écrit ces termes avant I'adoption des Protocoles de 1977 qui incluent les

régles relatives a la conduite des hostilités dans le droit dit « de Genéve », c'est peut-étre une

explication a cette incise que I'on ne retrouvera finalement nulle part ailleurs.

Voir en ce sens Christopher GREENWOOD, « Scope of Application of Humanitarian Law », op.cit. note

79, « lusage de la force armée par des personnes a titre individuel ou par des groupes de

personnes ne suffira pas.» p. 46, nous traduisons, voir également ibid. p. 48. Sur la question

spécifique supplémentaire du non consentement a I'exercice de la force, voir infra, b. ci-dessous.

Eric DavID, Principes de droit des conflits armés, op. cit. note 86, p. 110.

CPI, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Affaire n°® ICC-01/04-01/06, Chambre préliminaire I,

Décision sur la confirmation des charges, 29 janvier 2007, §§ 207 et 208 respectivement.

184 Ibid., § 209 ; CPI, Le Procureur c. Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo Chui, Affaire n® ICC-01/04-
01/07, Chambre préliminaire I, Décision sur la confirmation des charges, 30 septembre 2008, § 238.
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lors que des hostilités armées opposent des Etats a travers leurs armées respectives ou d
travers d’autres acteurs agissant en leur nom. »183

iif) La capture’® constitue un mode d’exercice de la violence

Le commentaire de l'article 4 de la troisieme Convention de Genéve est
explicite. I énonce qu’« il suffit que les forces armées de I'une des Parties aient
capturé des adversaires appartenant aux catégories énumérées a l'article 4. Il
peut méme ne pas y avoir combat ; il suffit qu’il y ait détention de personnes
visées par la Convention. Le nombre de personnes capturées dans de telles
circonstances ne joue, naturellement, lui non plus, aucun réle. »187 En effet, en
droit international humanitaire 1'usage de la force armée n’est pas tout entier
réduit a I'usage de la force létale. Si le but du conflit armé est d’affaiblir le
potentiel de I'armée ennemie, un des moyens d’y parvenir est de capturer les
soldats qui la composent. Il en résulte que si le point de départ de
I'applicabilité générale du droit international humanitaire des conflits armés
internationaux est fixé au moment ot les conditions de I’article 2 commun sont
remplies, dés lors qu'une personne tombe au pouvoir de l'ennemi le droit
international humanitaire pertinent en fonction du statut de ces personnes
s’applique également ipso facto.!®® Ainsi, un événement hostile caractérisé
uniquement par la capture de membres des forces armées ennemies par celle
d’un autre Etat déclenche I'applicabilité de la troisieme Convention de Genéve,
méme en l'absence de toute autre hostilité. En ce sens, il n’est pas nécessaire
qu'un conflit préexiste a la capture et a I'internement pour que les régles du
droit international humanitaire qui y sont relatives commencent a s’appliquer.
Ainsi, par exemple, les quinze soldats britanniques capturés par 1'Iran le 23
mars 2007, alors qu’ils patrouillaient dans le Golfe Persique’®, devaient étre
considérés comme des prisonniers de guerre du simple fait de leur capture. Il

185 CPI, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo, Affaire n® ICC-01/05-01/08, Chambre préliminaire

1I, Décision rendue en application des alinéas a) et b) de larticle 61-7 du Statut de Rome,
relativement aux charges portées par le Procureur a I'encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, 15
juin 2009, § 223.

On ne s'intéressera ici quau phénoméne déclencheur du droit international humanitaire en lui-
méme, par opposition a I'étude du moment a partir duquel chacune des Conventions commence a
s'appliquer en fonction du statut des personnes concernées. Autrement dit, on n‘étudiera pas ce
qu’est un blessé ou malade au sens de la premiére Convention de Genéve par exemple ou un
naufragé au sens de la deuxiéme. Il est entendu que chaque Convention commence a s'appliquer
des le premier blessé ou malade, ou des le premier naufragé. Voir en ce sens par exemple, Robert
KoLs, Ius in bello, Le droit international des conflits armés, op. cit. note 85, p. 159.

Jean S. PicTeT (dir.), La Convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre,
Commentaire, op.cit. note 39, p. 29.

Subsidiairement, les personnes affectées par un conflit armé international se verront conférer un
statut, et donc une protection particuliere, au fur et a mesure de I'évolution du conflit et
éventuellement de leur réle a l'intérieur de celui-ci.

Pour le détail des faits relatifs a cet événement, voir par exemple, Jean-Pierre LANGELLIER, « Téhéran
capture quinze soldats britanniques », Le Monde, 25 mars 2007, p. 4 et Jean-Pierre LANGELLIER,
« Les quinze marins britanniques capturés dans le Golfe sont apparus a la télévision iranienne.
Londres géle ses relations diplomatiques avec Téhéran », Le Monde, 30 mars 2007, p. 4.
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en résulte qu'en les exhibant a la télévision quelques jours plus tard, les
autorités iraniennes enfreignaient l'article 13 alinéa 2 de la troisieme
Convention de Geneve qui protege les prisonniers de guerre notamment
contre la curiosité du public.

Ce mode de déclenchement de l'applicabilit¢ du droit international
humanitaire est aisé a mettre en ceuvre pour ce qui concerne la troisieme
Convention de Geneve. Si cette personne est un combattant alors elle sera du
simple fait de sa capture un prisonnier de guerre impliquant I'applicabilité de
la troisieme Convention de Genéve indépendamment du territoire sur lequel
elle se trouve, celui dont elle est ressortissante ou un autre, et
indépendamment du constat préalable de l'existence d'un conflit armé
international. La capture d’'un combattant est donc, en elle-méme, un acte
hostile déclenchant I'applicabilité de la troisieme Convention. Quant aux effets
de l'article 4 de la quatrieme Convention de Geneéve, la solution est plus
délicate. I y a en l'occurr