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                      INTRODUCTION GENERALE 

        

 

Depuis l au e de l histoi e et jus u à os jou s, le fl au de la guerre a infligé 

horreurs, souffrances et destructions sans nom à des millions de personnes — 

combattants comme civils. Des générations entières ont été mutilées et 

traumatisées par la violence, par le deuil, par les privations et les violences. Des 

familles ont été déchirées et dispersées, des moyens de subsistance et les espoirs 

d u e ua tit  i e se d ho es, de fe es et d e fa ts o t t  a a tis. 

Dans le monde moderne, les avancées rapides de la science et de la technique, 

mais aussi la polarisation des rapports de force, peuvent mettre à rude épreuve la 

apa it  du d oit de s adapte  pou  gi  le o po te e t hu ai , tout 

spécialement dans les situations de guerre les plus dramatiques. Et pourtant, 

même en cette ère de bouleversements globaux et de progrès scientifiques, nul ne 

e et e  uestio  l id e fo da e tale ui sous-tend les règles et les principes du 

droit international humanitaire (DIH), à savoir que même les guerres ont des 

li ites. S il faut se tou e  e s le pass  pou  o p e d e l i portance des règles 

et des p i ipes du DIH, ous de o s aussi fl hi  à l a e i  pou  fai e e  so te 

u ils o ti ue t à fou i  la eilleu e p ote tio  possi le au  pe so es tou h es 

par les conflits armés. Pour ce faire, elle devrait comprendre également les droits 

de l ho e. O  pe da t lo gte ps, et e o e aujou d hui, il est sou e t hi ul  

ue les d oits de l ho e DH  s appli ue t esse tielle e t e  p iode de pai  et 

le droit des conflits armés, lui, est appelé à régir exclusivement les périodes 

d hostilit s. Cette isio  des hoses a fo te e t i pa t  la efo datio  des 

instruments juridiques intervenue au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale 

SGM . Elle s est t aduite pa  des go iatio s s pa es da s des i sta es 

loiso es, d u e pa t au Comité International de la Croix-Rouge (CICR) le droit 

des o flits a s et à l O ga isatio  des Natio s-Unies (ONU) les droits de 
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l ho e1.  La spécialisation institutionnelle ainsi créé a conduit ces deux branches 

du droit international public à évoluer séparément sans aucune relation, pendant 

vingt ans. Cependant, le temps et les réalités ont permis de démontrer les limites 

de ette o eptio . Aujou d hui, le D oit I te atio al Hu a itai e DIH  et le 

D oit I te atio al des D oits de l Ho e DIDH  s i i ue t, se he au he t et 

oha ite t da s u e appa e te ha o ie.  C est e ue efl te la solutio , de 

l I stitut de D oit I te atio al, du  août  po ta t su  « l appli atio  du D oit 

International Humanitaire et des droits fondamentau  de l ho e da s les o flits 

armés2 auxquels prennent part des entités non étatiques »3. Toutes ces 

expressions clés doivent être préalablement définies pour permettre de 

circonscrire le thème.  

I Définitions 

Nous évoquerons dans un premier mouvement la notion de conflit armé avant 

d a o de  le diffi ile p o essus de p ise e  o pte des o flits a s o  

internationaux par le droit international humanitaire. Nous aborderons dans un 

aut e ou e e t la e o t e e t e le DIH et les d oits de l ho e a a t de nous 

                                                           
1 Le terme Droit de l Ho e, ui est u  a ou i o u e t utilis  pou  d sig e  la a he 
du d oit i te atio al pu li  u est le d oit i te atio al des d oits de l ho e, est plus la ge ue 
le concept de droits fondamentaux. Celui-ci quant à lui désigne la partie irréductible de ces droits 
de l ho e. Celle ui doit p aloi  uelles ue soie t les situatio s de ise ou e e  as de 
o flit a . Elle e peut souff i  d au u e d ogatio . Ce i ta t dit le o te u de e o ept doit 

être précisé car il diffère en fo tio  des i st u e ts i te atio au  et aussi de l o jet de eu -ci. 
Cepe da t u e ase o u e se d gage au t a e s de es i st u e ts à l e eptio  ota le de la 
o e tio  af i ai e des d oits de l ho e et des peuples ui, elle, e fait au u e f ence aux 

droits indérogeables. Malgré ces substantielles différences, mais aussi quelques fois idéologiques 
fo tes o pte te u des e tai es sp ifi it s gio ales, il est possi le de s e te d e su  les plus 
petits dénominateurs communs à toutes les conventions à savoir : le droit à la vie, contre les 
traitements inhumains et dégradants, les détentions arbitraires, la non rétroactivité de la loi pénale. 
2 Il se le ait ue est da s le o flit si o-japonais de 1931-1933, qui ne fut pas considéré par les 
parties comme une situation de « guerre », que le délégué du Comité International de la Croix-
Rouge ait pour la première fois utilisé le terme de « conflit armé » pour désigner les hostilités se 
d oula t e  te ps de pai . L e p essio  e a te u il utilise est « conflit armé en temps de paix ». 
RCIR, n°164, 1932, p. 668. Voir BUGNION (F), Le Comité Internationale de la Croix-Rouge et la 
protection des victimes de la guerre, Genève, 1994, p.157, dans le même sens, KOLB (R), Jus in bello : 
le droit international des conflits armés, Précis, 2e édition, Bâle, Helbing Lichtenhahn, Bruylant, note 
de bas de page n°14, p. 13. 
3 Résolution adoptée à Berlin (Allemagne), le 25 août 1999 et intitulée « L appli atio  du d oit 
international humanitaire et des droits fondame tau  de l ho e da s les o flits a s au uels 
prennent part des entités non étatiques ». 
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appesantir sur la notion de groupe armé organisé, qui est indispensable à 

l e iste e d u  o flit a . 

A La notion de conflit armé 

Communément admise comme étant une condition sine qua non de l appli atio  

du DIH4, la otio  de o flit a  est définie par aucun instrument conventionnel 

et même les articles 2-1 Convention de Genève I (CG) et 3 commun aux CG 

se le t a oi  s ie e t o is de le fai e. C est au T i u al P aI pou  l E -

Yougosla ie TPIY  u est e e u ette tâ he.  Il esti e u u  conflit armé « existe 

chaque fois qu'il y a recours à la force armée entre Etats ou un conflit armé 

prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou 

entre de tels groupes au sein d'un Etat. Le droit international humanitaire 

s'applique dès l'ouverture de ces conflits armés et s'étend au-delà de la cessation 

des hostilités jusqu'à la conclusion générale de la paix ; ou, dans le cas de conflits 

internes, jusqu'à ce qu'un règlement pacifique soit atteint. Jusqu'alors, le droit 

international humanitaire continue de s'appliquer sur l'ensemble du territoire des 

Etats belligérants ou, dans le cas de conflits internes, sur l'ensemble du territoire 

sous le contrôle d'une Partie, que des combats effectifs s'y déroulent ou non »5.  

En fonction des différents acteurs en cause, le conflit armé peut prendre diverses 

fo es et ai si e t ai e  l appli atio  d u e ultitude de dispositio s a ia les 

selon les cas. 

1 La distinction conflit armé international et non international 

E  l tat a tuel du d oit il e iste deu  t pes de o flits à sa oi  le o flit a  

i te atio al et le o flit a  o  i te atio al. Mais ette disti tio  est pas 

                                                           
4 Le caractère protéiforme de la notion de Conflit Armé interdit une définition unique de ce concept. 
Or il va sans dire que le DIH est un droit à géométrie variable da s la esu e où l te due plus ou 
moins large des normes juridiques applicables dépend, en premier lieu, du type de conflit. En effet, 
o  sait ue le DIH e s appli ue i t g ale e t ue da s le o te te des CAI. L te due du d oit 
applicable, déjà restreinte dans le contexte des CANI régis par le PAII, sera plus étroite encore dans 
le ad e des o flits to a t sous le oup de l a t.  o u . 
5 TPIY, Le Procureur c/ Dusko Tadic, arrêt relatif à l'appel de la défense concernant l'exception 
préjudicielle d'incompétence, 2/10/1995, §. 70. 
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fig e de so te u u  o flit peut ha ge  de ature en fonction des acteurs 

présents à un moment donné. 

Le conflit armé international existe dans chacune des trois situations suivantes. 

P e i e e t, o  o sid e u u  o flit a  i te atio al CAI  e iste d s 

l i sta t où u  État e ploie la fo e armée contre un autre État, quelles que soient 

les aiso s ou l i te sit  de la o f o tatio  et ue l tat de gue e, e  te es 

politiques, ait ou non été officiellement déclaré ou reconnu.  

Deu i e e t, o  peut aussi o sid e  u il  a CAI, e e  l absence 

d hostilit s ou e tes, ha ue fois u u e d la atio  de gue e offi ielle 

p o la e. Il e  est ai si e si ette d la atio  est pas sui ie d effet su  le 

te ai , est-à-dire sans la concrétisation par des actes hostiles sur le terrain.  

Troisièmement, le CAI e iste d s lo s le te itoi e d u  État est o up , e  totalit  

ou en partie, par un autre État sans le consentement sincère de ce dernier, même 

lorsque cette occupation ne se heurte à aucune résistance armée. 

En plus de ces trois situations, une autre plus particulière celle-là, fait partie des 

CAI : il s agit de la gue e de li atio  atio ale. E  effet, toutes les fois où u  

peuple lutte o t e la do i atio  olo iale, o t e l o upatio  t a g e ou 

contre un régime raciste, le conflit armé qui se déroule dévient international6. 

Cette requalification permet de transformer un conflit armé non international en 

un CAI.  

Si le concept de CAI est assez aisé cerné, celui de conflit armé non international 

(CANI) « est une nébuleuse à la fois plus simple que le conflit armé international, 

a  il  a u u  it e elui de o flit a , et plus o ple e, a  le o flit a  

se fragmente en une pluralité de formes distinctes du point de vue juridique »7.  

On distingue deux catégories principales : les CANI ele a t de l a ti le  o u  

aux Conventions de Genève et ceux soumis au Protocole Additionnel II. Cette 

                                                           
6 Voi  l a ti le  §  PA II. 
7 KOLB (R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, Op. Cit., p. 168. 
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disti tio  est pas d pou ue d i po ta e a  elle e t ai e d i po ta tes 

conséquences notamment du fait du droit applicable qui diffère selon les cas. 

Les CANI sou is à l a ti le  o u  so t eu  ui oppose t des g oupes a s 

organisés entre eux ou à des forces armées gouvernementales. Néanmoins deux 

o ditio s so t e uises à sa oi  u  i i u  d o ga isatio  et u  i i u  

d i te sité du conflit pour que celui-ci puisse être distingué des troubles internes 

qui ne relèvent pas du droit international humanitaire8. Ces deux conditions sont 

parfois difficilement quantifiables de manière exacte. Face à cette incertitude et 

aussi parce que l a ti le  o u  s est a  t op t oit et t op ellipti ue, le PA II 

est intervenu pour le développer et le compléter.  

Pou  ue le CANI soit sou is au PA II, les aff o te e ts doi e t, d u e part, 

impérativement opposer les insurgés à des forces gouvernementales. Ainsi le PA II 

ne peut trouver application lorsque les parties au conflit sont toutes non étatiques. 

D aut e pa t, les i su g s doi e t e e e  u  o t ôle te ito ial tel u il leu  

permette de mener des opérations militaires continues et concertées, et 

d appli ue  les gles p ues pa  le p oto ole. Les o ditio s d appli atio  du PAII 

ta t plus du es ue elles de l a ti le  o u , ils e iste t des CANI u i ue e t 

sou is à l a ti le  et eu  ele a t du PAII. Mais d s lo s ue les o ditions du PA 

II so t e plies, elles de l a ti le  o u  le so t a fortiori. 

Ces deux types de CANI sont considérés comme les « purs »9 car expressément 

cités par le droit des conflits armés mais sans être les seuls. En effet, il existe une 

                                                           
8 L u  des it es esse tiels de o flits i te es side e  l i te sit  des o ats. Cette de i e 
permet de distinguer les conflits armés internes des situations de troubles ou de tensions intérieurs. 
Elle peut t e d duite ota e t du e ou s à l a e, de la atu e olle ti e des t ou les, de la 
durée des affrontements du nombre des insurgés et du deg  d i s u it  f appa t l Etat. Mais o  
doit e o ait e ue la e o aissa e de l e iste e d u  o flit a , su tout i te e, e epose 
pas u i ue e t su  la ise e  œu e de it es te h i ues. Sou e t, elle s appuie aussi su  u e 
appréciation politique. Pour aller plus loin sur la question du seuil de distinction entre le conflit 
armé non international et les troubles et tensions intérieurs ; Voir : CALOGEROPOULOS-STRATIS (A. 
S), D oit hu a itai e et d oits de l’ho e, la p ote tio  de la pe so e en période de conflit armé, 
I.U.H.E.I., Genève, 1980, 258p., plus précisément p. 70 et suivants. Dans le même sens EL 
KHOUHENE (M), Les garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire et droits de 
l’ho e, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, 258p, plus précisément p. 77 et suivants.   
9 Cette expression est employée par KOLB (R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, 
Op. Cit., p. 168 et également MEJRI (K), Le droit international humanitaire dans la jurisprudence 
internationale, L Ha atta , Pa is, , p. . 
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autre catégorie, dénommée les CANI internationalisés, qui a vu le jour à la suite 

des mutations des conflits armés induites par les multiples interférences des 

différents acteurs étatiques ou non. Cette dernière catégorie comporte trois types 

de CANI. Il s agit d a ord des CANI transformés par une sécession réussie. Il y a 

ensuite les CANI avec reconnaissance de belligérance. Enfin on distingue les CANI 

g e  d u e i te e tio  t a g e et gale e t eu  e t ai a t l i te e tio  

d u e o ga isatio  i te atio ale. 

 Cette internationalisation du CANI permet de lui rendre partiellement applicable 

les dispositions prévues pour les CAI. La mutation de la situation ainsi créée 

i pli ue pas u  ha ge e t glo al de atu e. D s lo s l appli atio  du d oit 

devient excessivement complexe et imprégnée de double standards impliquant 

une discrimination, dans la protection des victimes, que rien ne peut plus 

justifier10.  

Cette conception du droit des conflits armés reposant sur la constatation et la prise 

e  o pte d u e situatio  de fait découle de la mise hors la loi de la guerre par un 

long p o essus. Ce ha ge e t d app o he a ai si i duit u e olutio  au i eau 

du vocabulaire juridique. Désormais le terme conflit armé a supplanté celui de 

guerre. Ainsi le corpus juridique désignant ce droit est désormais désigné par le 

droit des conflits armés au détriment de celui de droit de la guerre. Les différentes 

conventions de Genève et de la Haye en la matière portent la marque de cette 

évolution terminologique11. En effet, dans la Convention de Genève du 22 août 

1864 et les Conventions de La Haye du 29 juillet 1899 et du 18 octobre 190712, le 

mot guerre était souvent utilisé. Dans les conventions de Genève du 12 août 

194913, le ot o flit a  est appa u à ôt  du ot gue e et s est 

progressivement imposé dans le vocabulaire des juristes et dans les textes 

                                                           
10 Pour une description détaillée des différentes composantes des CANI internationalisés, lire KOLB 
(R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, Op. Cit., p. 180 et suivant. 
11 Pou  a oi  u  ape çu histo i ue su  l olutio  de la gle e tatio  des o flits a s, oi  
SIOSTIS (J , Le d oit de la gue e et les o flits a s d’u  a a t e o -international, Paris, LGDJ, 
1958, p. 53 et suivants. 
12 Voy. Pa  e e ple l a t. er du Règlement annexe à la convention concernant les lois et coutumes 
de la guerre sur terre.  
13 Voy. Par exemple art.2§1 commun aux  quatre Conventions de Genève. 
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juridiques ultérieurs14, mais aussi dans les documents officiels du CICR et des 

Nations Unies15. 

 L’ volutio  te i ologi ue : Du droit de la guerre au droit des 

conflits armés 

Ce change e t te i ologi ue est dû à plusieu s fa teu s. D u  ôt  il est i duit 

pa  le d eloppe e t d u  d oit o t e la gue e, ota e t au le de ai  de la 

SGM, ui i te dit le e ou s à la fo e da s les elatio s i te atio ales. De l aut e 

côté il doit permettre de faire face à la complexité de la notion de guerre, qui ne 

se résume pas uniquement à un affrontement armé. En effet, celle-ci supposait 

une intention belligérante, un animus belligerendi, et se traduisait par une 

déclaration de guerre. Le rempla e e t de l tat de pai  pa  l tat de gue e a lieu 

pa  suite d u  a te de olo t  u ilat al de l u  des Etats e  o flit, a te de olo t  

visant la qualification de la situation comme guerre au sens formel. Sans 

l e p essio  de ette i te tio , o  e peut pas alors parler de guerre16.  Tout autre 

usage de la force en dehors de cette déclaration était considéré comme des 

représailles armées, des opérations de police ou une intervention pour protection 

des intérêts vitaux17. 

Désormais le terme conflit armé lui est préféré pour désigner des faits observables. 

Ce critère objectif a le mérite de e plus e d e l appli atio  du d oit des o flits 

a s t i utai e de l i te tio  d u e ou des pa ties à u  o flit18.  Il faut tenir 

compte du déclenchement des hostilités armées, y compris celles impliquant des 

entités non étatiques19.  M e si le te e gue e de eu e sou e t appli u , est 

                                                           
14 Voy. Entre autres, la convention sur la protection des biens culturels en cas de conflits armé du 
14 mai 1954, les Protocoles Additionnels de  1977. 
15 Vo . R solutio   XXV  de l AGNU du  d e e . 
16 Cf. art. 1er de la Co e tio  III de La Ha e de  elati e à l ou e tu e des hostilit s ui dispose 
que « Les Puissances contractantes reconnaissent que les hostilités entre elles ne doivent pas 
o e e  sa s u  a e tisse e t p ala le et o  ui o ue, ui au a, soit la fo e d u e 

d la atio  de gue e oti e, soit elle d ulti atu  a e  d la atio  de gue e o ditionnelle ». 
17 Voy par exemple les conflits entre la Chine et le Japon en Mandchourie (1931-1932), les conflits 
italo-éthiopien (1935) et sino-japonais (1937-1941) où les belligérants ont refusé de qualifier le 
o flit de gue e lo ua t ai si l e t e e  vigueur des dispositions applicables en période de 

guerre formellement déclarée. 
18 Cf. Art.2 commun aux CG. 
19 Cf. art.3 commun aux CG. 
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plus pour désigner les conflits armés, que pour évoquer la guerre à proprement 

parler dans son acception, traditionnelle, antérieurement à 1949. 

De plus, depuis l adoptio  des P oto oles Additio el de , le te e l itif et 

apaisant de droit international humanitaire20 a pris le dessus sur celui plus agressif 

et drus de droit de la guerre ou droit des conflits armés. Le terme droit 

i te atio al hu a itai e DIH  est te h i ue e t o e t pou  e u o  appelle 

le d oit de Ge e, à sa oi  l e se le des dispositio s des Co e tio s de Ge e 

de 1949 relatives à la protection des victimes des conflits armés. Il est déjà un peu 

moins ad uat pou  e u o  appelle le d oit de La Ha e, odifi  pa  les 

Conventions de 1899 et 1907, à savoir la partie des dispositions des conventions 

de Genève qui a trait aux moyens et méthodes de guerre licites. En effet certaines 

dispositions du droit de La Ha e e peu e t t e ualifi es d hu a itai es ue 

dans une acception extensive des concepts. Pour certaines dispositions du droit 

des conflits armés, le terme DIH, ne convient absolument pas. A strictement parler 

le DIH est donc une branche du droit des conflits armés, et même sa branche 

principale. Or, dans la pratique courante, le terme DIH est utilisé pour désigner 

l e se le de la a he, e  ta t ue s o e de d oit des o flits a s et 

« est u e pe te de ua e eg etta le »21. Néanmoins, dans les lignes qui 

suivront, nous utiliserons le DIH et le droit des conflits armés comme synonymes 

malgré leur différence étymologique.  

Le droit de la guerre est né de la confrontation sur le champ de bataille entre 

souverains égaux en droit. Le DIH, en tant que système de règles juridiques, a son 

origine dans la réglementation coutumière des rapports sur le champ de bataille 

entre entités ju idi ue e t gales. Il s est agi lo gte ps d u  o ps de gles 

                                                           
20 GAGGLIOLI (G), adopte le terme  « droit international humanitaire » pour désigner le jus in bello 
ou e ue l o  o ait aut efois le « droit de la guerre » ou le « droit des conflits armés ». Il s agit 
depuis 1977 surtout, de la dénomination contemporaine employée en droit international. Le terme 
d oit de la gue e se a utilis  pou  fai e f e e au jus i  ello appli a le jus u e  . Le te e 
d oit des o flits a s lui d sig e a le jus i  ello e  igueu  e t e  et . Ai si, u il 
s agisse des organes NU (AGNU, CSNU, CIJ, TPI) tous emploient la dénomination(DIH). La majorité 
de la do t i e fait de e. Le d pa te e t suisse des affai es t a g es utilise plus ue e 
te e. Co e l a p is  la CIJ, le te e DIH da s ette a eptio  e ouvre aussi bien le droit de 
Genève que le droit de la Haye. L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit 
international humanitaire à la lumière du droit à la vie, Paris, Pédone, 2013, p. 17. 
21 KOLB (R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, Op., Cit.,  p. 15. 
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outu i es ue les p i es o se aie t à l ga d de leu s se la les, ais ui 

taie t pas appli a les au  appo ts e t e u  sou e ai  et ses sujets olt s.  

B La difficile prise en compte des conflits armés non 

internationaux par le DIH 

Jus u au le de ai  de la Se o de Gue e Mo diale, les Etats p f aie t gle  les 

conflits internes dans le huis clos de leur législation nationale. Ainsi seul le droit 

national trouvait application lorsque le souverain était confronté à une révolte de 

ses sujets. De plus lo s ue le sou e ai  o se tait l appli atio  du d oit de la 

gue e tait plus pa  esu e de l e e et d hu a it  ue pa  o ligatio  

juridique. De même, il a toujours été admis que les règles du droit de la guerre 

taie t pas i diate e t appli a le au  o flits i te es et ue, lo s u elles 

devenaient applicables, elles ne pouvaient pas être appliquées dans leur totalité.  

Jus u e  , seuls les CAI taie t gle e t s pa  le droit des conflits armés22. 

Toutes les o e tio s, alo s e  igueu , o t hoisi d ig o e  les CANI23 car ils 

étaient considérés comme relevant exclusivement du droit interne des Etats sauf 

en cas de reconnaissance de belligérance24. 

                                                           
22Ai si la p e i e Co e tio  de Ge e de  o e ait u i ue e t l a lio atio  du so t 
des blessés et malades dans les forces armées en campagne. La convention de Genève de 1929 est 
relative aux prisonniers de guerre, les lois et coutumes de la guerre sur terre de La Haye de 1899, 
révisées en 1907 ne concernaient que les conflits armés internationaux.  
23 Selon le professeur ABI-SAAB (G), « ette o issio  tait pas le sultat d u  ou li, ais la 
conséquence natu elle d u  fle e de sou e ai et  des Etats, e ui e pli ue leu  oppositio  à 
toute te tati e isa t à te d e l appli atio  du d oit de la gue e à es o flits », Cf., « les conflits 
armés non internationaux », in ABI-SAAB (G), (Dir.), Les dimensions internationales du droit 
humanitaires, Pédone, Paris, 1986, 280p., plus précisément p.251. 
24 Déclaration du général YERMOLOW, représentant du gouvernement du tsar russe lors de la 
neuvième conférence internationale de la Croix-Rouge du 7 au 17 mai 1912, Washington, USA «  En 
qualité de délégué du gouvernement impérial, je considère et déclare que le gouvernement 
impérial ne saurait dans aucun cas ni sous aucune forme être partie contractante ou même 
seule e t pa tie dis uta te à  au u  a o d ou œu à e sujet et j esti e ue e sujet, u so  
a a t e de g a it  politi ue, e sau ait e de e i  ati e à dis ussio  au sei  d u e 
o f e e … . Je o sid e e  out e ue les So i t s de la C oi -Rouge ne sauraient avoir de 

devoir à remplir auprès de bandes d i su g es ou de olutio ai es les uelles e peu e t t e 
o sid es pa  les lois de o  pa s ue o e des i i els … . Toute off e de se i e, di e te 

ou indirecte des sociétés de la Croix-Rouge à des insurgés ou révolutionnaires ne pourrait être 
envisagée que comme une violation des relations amicales, que comme un « unfriendly act » 
tendant à encourager et à fomenter dans un pays la sédition et la rébellion ». Cf. BUGNION (F), le 
comité international de la Croix-Rouge et la protection des victimes de la guerre, deuxième édition, 
CICR, Genève, 2000, p. 283. 
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Ce sont les conséquences désastreuses des guerres civiles russe (1917-1921) et 

particulièrement espagnole (1936-1939) qui ont fait prendre conscience des 

ho eu s ue peu e t g e  u  CANI et de la essit  d u e gle e tatio  au 

pla  i te atio al. N a oi s e est u au lendemain de la SGM que le droit des 

CANI, à t a e s l a ti le  o u , fe a sa odeste e t e da s le gi o  du d oit 

i te atio al. C tait u e olutio  a , pou  la p e i e fois, les Etats ad ette t 

que le droit international régisse directement leur rapport avec leur nationaux. Il 

faut atte d e , et l adoptio  des P oto oles Additio els au  Co e tio s de 

Genève, dont le deuxième est entièrement consacré aux CANI, pour une prise en 

o pte u  peu plus adapt e. Malg  l i po ta e ue o stitue ette irruption, 

les dispositio s o e a t les CANI souff e t d o es i suffisa es 

quantitative25 et qualitative26 . 

Ce déséquilibre traduit la réticence des Etats à laisser beaucoup de place au droit 

international dans la gestion des CANI dont, de toute évidence, ils souhaitent 

o se e  la ait ise et la li e t  de t aite e t. C est e ue se le aussi t adui e 

le o te u ellipti ue de l a ti le  o u  et du P oto ole Additio el II PAII .  

Les sou es les plus i po ta tes so t l a ti le  o u  et, dans certaines 

circonstances, le Protocole additionnel II27. 

 L o je tif o igi el de es dispositio s a peut-être été de réglementer les conflits 

a s se p oduisa t à l i t ieu  des li ites te ito iales d u  État, ais le te e 

de conflit armé « non international », de nos jours, ne peut plus être considéré 

                                                           
25 Su  le pla  ua titatif le o ps des uat e Co e tio s de Ge e, ho is les  a e es d u e 
soixantaine de dispositions, comprend 329 articles consacrés aux conflits armés internationaux 
dont un seul article est consacré aux conflits armés non internationaux. On constate le même 
déséquilibre en ce qui concerne les Protocoles Additionnels de 1977, le premier, applicable aux 
conflits armés internationaux, comporte 102 articles (91 articles sur le fond et 11 dispositions 
finales) tandis que le second relatif aux conflits armés non internationaux ne comporte que 28 
articles (18 de fond et 10 dispositions finales.    
26 LAFRANCE (L), dira que «  l e e des sig atu es des Etats au as des o e tions de Genève a à 
peine le temps de sécher que la mutation de la guerre rend en grande partie obsolète le nouveau 
droit », Droit humanitaire et guerres déstructurées : l’e e ple af i ai ,  Montréal, éd. Liber, 2006, 
p.33. 
27 Les autres traités applicables comprennent le Statut de Rome de 1998, la Convention de La Haye 
de  su  la p ote tio  des ie s ultu els et so  deu i e P oto ole de , ai si u u  e tai  
nombre de traités spécifiques relatifs aux armements, à savoir la Convention sur certaines armes 
lassi ues de  et so  a ti le  tel u a e d  e  , la Co e tio  su  les i es 

antipersonnel de 1997, la Convention de 1993 sur les armes chimiques et la Convention de 2008 
sur les armes à sous-munitions. 
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comme synonyme de conflit armé « interne ». Les CANI ne se caractérisent pas par 

leur étendue territoriale limitée ou illimitée, mais bien par la nature et la qualité 

des pa ties i pli u es et pa  l o u e e elle d hostilit s et d aut es a tes ou 

opérations présentant un lien de belligérance28. 

Comme la plupart des conflits armés qui se déroulent de nos jours sont de nature 

o  i te atio ale, l id e selo  la uelle e tai s do ai es du DIH o e tio el 

régissant ces situations devraient sans doute être renforcés, développés ou 

e pli it s gag e du te ai . C est e ui a o duit le TPIY, tout e  espe ta t 

formellement la distinction CAI/CANI, à procéder au rapprochement matériel des  

dispositions applicables à ces deux types de conflits29. On assiste ainsi à un 

amélioration de la protection des victimes des CANI par une extension du domaine 

d appli atio  des dispositio s des CAI. D so ais ie  e justifie le t aite e t 

différencié des victimes des conflits en fonction de la nature du conflit.  

                                                           
28 « L a t.  o u  se f e à des o flits « surgissant sur le territoire de l'une des Hautes Parties 
contractantes » alors que l'art. 1 du Protocole II se réfère à ceux « qui se déroulent sur le territoire 
d'une Haute Partie contractante ». Conformément au but et aux objectifs du DIH, ces phrases 
doi e t t e o p ises o e u  si ple appel du fait ue les t ait s s appli ue t seule e t à 
leurs États parties. Si un tel libellé signifiait que les conflits opposant des États à des groupes armés 
o ga is s et s te da t su  le te itoi e de plusieu s États taie t pas des « conflits armés non 
internationaux », il  au ait u e la u e da s la p ote tio  ue l o  e pou ait pas e pli ue  pa  le 
souci que les États ont de leur souveraineté. Cette préoccupation a rendu le droit des conflits armés 
non internationaux plus rudimentaire. Néanmoins, ce souci de souveraineté étatique ne pourrait 
pas e pli ue  pou uoi les i ti es d u  o flit s' te da t su  le te itoi e de plusieu s États 
devraient bénéficier d'une prote tio  oi d e ue elles d u  o flit li it  au te itoi e d u  seul 
État. En outre, les articles 1 et 7 du Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda étendent 
la juridiction de ce tribunal, qui est notamment appelé à faire respecter le droit des conflits armés 

o  i te atio au , au  pa s oisi s. Cela o fi e le fait ue e u  o flit ui s te d pa -delà 
les frontières reste un conflit armé non international. En conclusion, ce sont les parties impliquées 
plus ue l te due te ito iale du o flit ui disti gue t u  o flit i te e d u  o flit a  
international. Pour aller plus loin sur la question lire GASSER (H.P), International Humanitarian Law: 
an Introduction, in: Humanity for All: the International Red Cross and Red Crescent Movement, H. 
Haug (éd.), Paul Haupt Publishers, Berne, 1993, p. 555. D. SCHINDLER (D), « The Different Types of 
Armed Conflicts according to the Geneva Conventions and Protocols, RCADI, Vol. 163, 1979-II, p. 
147. SASSOLI (M), « Transnational Armed Groups and International Humanitarian Law », Program 
on Humanitarian Policy and Conflict Research, Harvard University, Occasional Paper Series, Winter 
2006, Number 6, Pp. 8-9. ZEGVELD (L), Accountability of Armed Opposition Groups in International 
Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 136. 
29 KOLB (R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, Op., Cit., p. 448.  « Il faut donc 
app he de  le ph o e de app o he e t des deu  a hes du d oit da s l opti ue p op e 
aux temps de transition : le ou e e t du d oit s o ie te e s u e assi ilatio  p og essi e ie  

ue o  i t g ale des deu  a hes ; toutefois, le d oit positif a pas e o e a og  la disti tio  
; en somme, les frontières sont de plus en plus mouvantes et les transports de matériau normatif 
du régime des conflits armés internationaux vers celui des conflits armés non internationaux 
continue ».  
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Ce mouvement fait écho à une démarche entamée à la fin des années 1960 visant 

à e d e appli a le le d oit i te atio al des d oits de l ho e DIDH  à la p iode 

des o flits a s, e  la so ta t de so  o ite atu el da s le ut d a lio e  la 

protection dérisoire conférée aux victimes par les dispositions originelles 

applicables aux CANI.  

C La rencontre entre le DIDH et le DIH 

La Conférence des Nations Unies tenue à Téhéran de 196830, célébrant le vingtième 

anniversaire de la Déclaration Universelle des d oits de l ho e DUDH  de , 

a marqué un tournant décisif dans la prise en compte mutuelle entre le droit 

i te atio al des d oits de l ho e DIDH  et le d oit i te atio al hu a itai e. Il 

a donc fallu attendre deux décennies pour que soit affirmé un lien qui aurait dû 

être révélé au moment de leur élaboration presque concomitante.  Certes, ces 

droits sont fondés sur des philosophies différentes31 et négociés dans des instances 

différentes32, mais participent néanmoins à la même finalité : la protection de la 

pe so e hu ai e. A pa ti  de ette date, l i flue e utuelle e t e le DIDH et le 

DIH ne fera que croitre. Désormais les instances onusiennes se tournent 

résolument vers le DIH.33 Da s le e te ps, le CICR s i t esse de plus e  plus 

aux droits de l ho e. Cette i i atio  a t e l u  des p i ipau  fa teu s 

d le heu  du p o essus a a t o duit à l la o atio  des P oto oles 

Additio els de  ui fo t u e g a de pla e au  d oits de l ho e. D s lo s la 

uestio  de l appli a ilit  du DIH et des d oits de l ho e da s des o flits 

au uels p e e t pa t des e tit s o  tati ues, est plus ta oue.  

Da s sa o figu atio  a tuelle le d oit i te atio al des d oits de l ho e est 

d appa itio  e te. Il e o te à la D la atio  U i e selle des D oits de l Ho e 

                                                           
30 Co f e e i te atio ale des d oits de l ho e, sous l gide des Natio s U ies,  te ue à 
Téhéran (Iran) du 22 avril au 13 mai 1968. 
31 Le DIH est un droit essentiellement interétatique qui repose sur une mise en balance entre 

essit  ilitai e et p i ipe d hu a it . Le DIDH ise à i pose  u e li ite au  pou oi s de l Etat 
vis-à- is de l i di idu du fait des d oits gau  et i ali a les de chaque être humain. 
32 Ce tes les Etats taie t p se ts lo s de l la o atio  de es deu  do u e ts, à sa oi  la 
D la atio  u i e selle des d oits de l ho e de  et les Co e tio s de Ge e de , ais 
les ad es taie t diff e ts. L O ga isation des Nations Unies pour la première et le Comité 
Internationale de la Croix-Rouge et le Gouvernement Suisse pour les secondes. 
33 Cf. Article 1er de la Charte des Nations Unies. 
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de . Depuis ette date plusieu s aut es i st u e ts d u e g a de i po ta e 

sont venus enrichir cette branche du droit international public34.  

La o st u tio  du DIDH telle u elle se p se te a tuelle e t epose su  des 

socles nationaux solides. En effet on peut penser que les racines du DIDH 

remontent aux révoltes contre les pouvoirs absolus des monarques européens 

depuis la Magna Carta jus u à la R olutio  f a çaise. Toutes es olutio s o t 

légué à la postérité des textes qui co stitue t le solide fo de e t su  le uel s ige 

aujou d hui le d oit i te atio al des d oits de l ho e35.   

Jus u e  , le DIH et le DIDH o t olu  s pa e t sa s lie  appa e t. Depuis 

cette date, la digue qui les sépare, sans céder totalement, a fait apparaitre de 

o euses hes, de so te ue l id e d u e appli a ilit  du DIDH e  p iode de 

conflit armé ne fait plus débat car de manière générale, « la protection offerte par 

les o e tio s gissa t les d oits de l ho e e esse pas e  as de onflit, si ce 

est pa  l effet des lauses de d ogatio s du t pe de elle figu a t à l a ti le  du 

Pacte international relatif aux droits civils et politiques »36. Ce qui est, par contre, 

e o e d attue est l te due de e d oit appli a le et la apa ité des groupes 

armés non étatiques (GANE) à assumer convenablement leurs obligations relevant 

                                                           
34 Parmi les nombreux textes existants on relèvera : 
a) Instruments universels : la D la atio  u i e selle des d oits de l ho e, adopt e pa  
l Asse l e g ale des Natio s U ies e   ; la Convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide de 1948 ; le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966 ; 
le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels de 1966 ; la Convention 
su  l li i atio  de toutes les fo es de dis i i atio  à l ga d des fe es de  ; la 
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants de 
1984 ; la Co e tio  elati e au  d oits de l e fa t de  
b) Instruments régionaux : la Co e tio  eu op e e des d oits de l ho e de  ; la 
Co e tio  a i ai e elati e au  d oits de l ho e de  ; la Charte africaine des droits de 
l ho e et des peuples de , la Cha te A a e des d oits de l ho e de . 
35 La Magna Carta Libertatum ou Grande Charte est une charte de soixante-trois articles arrachée 
par des Barons  anglais au roi Jean Sans Terre le 15 juin 1215 après une courte guerre civile 
notamment marquée par la prise de Londres, le 17 mai, par les rebelles. Les barons étaient excédés 
des exigences militaires et financières du roi. On peut aussi évoque La Habeas Corpus Act de 1689 
aussi appel  o do a e ou a dat d habeas corpus, plus exactement habeas corpus ad 
subjiciendum et recipiendum, énonce une liberté fondamentale, celle de ne pas être emprisonné 
sans jugement. En vertu de ce principe, toute personne arrêtée a le droit de savoir pourquoi elle 
est arrêtée et de quoi elle est accusée. Ensuite, elle peut être libérée sous caution, puis amenée 
dans les jours qui suivent devant un juge. La Révolution française a aussi légué au droit international 
des droits de l ho e sa d la atio  des d oits de l ho e et du ito e  du  août , ui 
énonce un ensemble de droits naturels i di iduels et les o ditio s de leu  ise e  œu e. 
36 CIJ, A is o sultatif su  les o s ue es ju idi ues de l’ difi atio  d’u  u  da s le te itoi e 
palestinien occupé, 9 juillet 2004, § 106. 

http://fr.wikipedia.org/wiki/Charte
http://fr.wikipedia.org/wiki/Angleterre
http://fr.wikipedia.org/wiki/Jean_d%27Angleterre
http://fr.wikipedia.org/wiki/Londres
http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_naturel
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du DIDH. De plus l i te p tatio  oluti e des o e tio s ajeu es des d oits de 

l ho e a pe is de les adapte  au  alit s du o e t. Ce ui e se le pas 

être le cas du DIH. 

Le DIH do e l i p essio  d t e u  d oit à a tio  e  ta t toujou s e  eta d 

d u e gue e da s la p ise e  o pte des alit s ou elles37. « L e e des 

signatures des Etats au bas des conventions de Genève a à peine le temps de sécher 

que la mutation de la guerre rend en grande partie obsolète le nouveau droit » 

élaboré en 1949 puis corrigé en 197738. Il a toujours fallu des hécatombes pour 

u il so te de sa to peu . Rappelo s-nous des déflagrations des deux conflits 

mondiaux qui ont conduit à la refonte des instruments déjà existant ; puis à 

l adoptio  des Co e tio s de Ge e de  ; rappelons-nous encore des 

ultiples o flits a s pa ti uli e e t eu t ie s a a t p d  l adoptio  des 

P oto oles Additio els de . Aujou d hui encore le DIH semble dépassé face 

au  ou elles alit s u il a pas su anticiper et qui appellent à une révision de la 

gle e tatio  e  ue d u e adaptatio  au  sp ifi it s a tuelles. Mais le DIH 

semble comme figé dans le marbre, quasiment immuable, malgré les preuves 

chaque jour croissantes de ses insuffisances.  En effet à chacune de ses évolutions, 

le d oit i te atio al hu a itai e a ue d a ti ipatio  e  p e a t pou  od le 

de référence le conflit précédant39, ce qui a pour conséquence de le rendre parfois 

inapplicable dès la prochaine nouvelle situation40. Cette s e pli ue pa fois o  

                                                           
37 Il a été aussi ajouté que la guerre ne peut pas être réglementée par expérience : chaque 
réglementation rationalise les expériences de la guerre qui précède ; dès lors, la réglementation est 
o sta e t e  eta d d u e gue e ; elle e isage pas les ou elles te h ologies et st at gies, 

do t l e ge e oule e se à ha ue fois la situatio  de fait. Les gles fatalement dessinées pour 
un monde révolu deviennent obsolètes. KOLB (R) Jus in bello : le droit international des conflits 
armés, Précis, 2e édition, Bâle, Helbing Lichtenhahn, Bruylant, p.6. 
38 LAFRANCE (L), Droit humanitaire et guerres déstructurées : l’exemple africain, Montréal, éd. Liber, 
2006, p.33. 
39 « Il est facile de démontrer que la démarche de la conférence de 1974-1977, était en la matière 
une démarche de transposition : o  a pas he h  à e  des gles i dites, ais à d te i e  
quelles règles précédemment adoptées pour les conflits armés internationaux pouvaient être 
transposées aux conflits internes. Il est non moins facile de démontrer que toutes les dispositions 
su sta tielles de l a ti le  o u  et du P oto ole Additio el II so t e pruntées au droit 
applicable aux conflits armés internationaux ». BIGNON (F), le comité international de la Croix-
Rouge et la protection des victimes de la guerre, 2e édition, CICR, Genève, 2000, p. 277. 
40 Il faut le rappeler les CG ont été élaborées avec le modèle stratégique de la SGM, où les 
affrontements ne mettraient aux prises que des forces étatiques. De ce fait les CANI ne seront pris 
e  o pte ue pa  le iais de l a t.  o u  alo s e ue la F a e luttait d jà e  I do hi e 
contre les nationalistes et que la Chine aussi était aux prises avec les insurgés communistes de Mao. 
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seulement par les évolutions technologiques mais aussi par la mutation des acteurs 

sur le terrain. Ce qui nécessite la définition de ceux-ci. 

D La notion de groupe armé non étatique 

L e p essio  G oupe A  No  Etati ue est pas o e tio elle. Celle ui est 

utilisée par le droit des conflit armé est la notion de groupe armé organisé. Ainsi 

l e p essio  GANE est pas ep ise pa  les p i ipales sou es ju idiques.  

La otio  d e tit  o  tati ue, plus p is e t les e tit s o  tati ues ui 

p e e t pa t à des o flits a s, est pas u e otio  ju idi ue e t d fi ie41. 

Pou  ous, l e p essio  « entités non étatiques » désigne les parties aux conflits 

arm s i te es ui s oppose t au  fo es gou e e e tales ou lutte t o t e des 

e tit s de e atu e et ui e plisse t les o ditio s p ues à l a ti le  

o u  ou à l a ti le er du P oto ole Additio el II de . L o atio  de 

l e p essio  e tit  o  tati ue a et i t t u elle o siste à ett e l a e t su  

le o  appa te a e du GANE à l a e gou e e e tale. Le G oupe A  No  

Etati ue est pas l a e gou e e e tale ou u e pa tie de elle-ci, à moins que 

ladite partie ait fait dissidence. Ainsi le terme « entité non étatique » peut être 

t ait  du poi t de ue du d oit positif, su  la ase des dispositio s de l a ti le  

o u  et du PA II, e  a o d a e  les o ditio s u ils p es i e t pou  les 

o flits a s i te es. Ce ui sig ifie u il faut comprendre le terme « entité non 

étatique » comme synonyme de la notion juridique des parties aux conflits internes 

da s le o te te du DIH. L a se e de tout lie  a e  la pa tie gou e e e tale, 

est fondamentalement capitale pour nous. Dès lors seuls les groupes armés en tant 

u e tit s disti tes et i d pe da tes se o t is es da s ette tude, e lua t 

ainsi les groupes armés constitués en mouvement de résistance qui tombent sous 

                                                           
Il faut aussi rappeler que le nouveau cycle de réaffirmation et développement du Droit International 
Hu a itai e, ui a o duit à l adoptio  des deu  p oto oles additio els en 1977, a été suscité lui 
aussi e  la ge pa tie pa  e u o  o sid ait alo s o e l e ge e de ou elles fo es de 
conflits non prévues ou mal perçues par les conventions de Genève. De plus en 1977 le PA I est 
entièrement consacré aux MLN, délaissé en 1949, mais qui commençait à décliner en 1977. Cela au 
détriment des conflits armés internes qui eux étaient à leur apogée et qui continuait à croitre 
encore. 
41 Une entité est un « Elément dont la qualification juridique est douteuse, non précisée, souvent à 
dessein, par le locuteur ou sur laquelle il ne veut pas se prononcer », SALMON (J), (sous la direction), 
Dictionnaire de droit international, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 432.  
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le oup de l a ti le  A§  CG III42. Ceux-ci devant appartenir à une partie au conflit 

et ai si d pe da ts d u e Haute Pa tie o t a ta te e se o t pas o u s da s 

notre étude. Il en sera également le cas de certaines entités non étatiques que 

nous énuméreront ci-dessous. 

II D li itatio  du ha p d’ tude 

Les Sociétés Militaires Privées (SMP), les forces de maintien de la paix et les 

mouvements de libération nationale ne cadrent pas avec la définition que nous 

venons de donner à propos des GANE. Ainsi nous ne les aborderons pas dans le 

cadre de notre étude. 

A Les Sociétés Militaires Privées 

E  e ui o e e les p e i es is es, les so i t s ilitai es p i es, l e lusio  

est fo d e su  le fait u elles o t pou  o atio  p e i e i d e ta e  et e o e 

moins de conduire un conflit armé. Elles ne sont donc presque jamais déployées 

da s l opti ue de e e  des op atio s ilitai es lassi ues a e  des o je tifs 

militaires de conquête de positions. Aussi il faut noter que pendant les conflits 

armés en Angola, en Sierra Léone et dans une plus grande échelle en Irak après 

2003, ces troupes ont été incorporées aux forces gouvernementales, de facto ou 

de jure, et ont agi en leur nom et pour leur compte. Elles étaient donc sous le 

contrôle global des gouvernements angolais, sierra léonais et américain 

o e a t le as de l I ak43. Ce qui fait des liens de collaboration avec une entité 

                                                           
42Article 4 A-§.2 CG III «  Sont prisonniers de guerre, au sens de la présente Convention, les 
pe so es ui, appa te a t à l u e des at go ies sui a tes, so t to es au pou oi  de l e e i 
… ,  les e es des aut es ili es et les e es des aut es o ps de olo tai es,  o p is 

ceux des mouvements de résistance organisés, appartenant à une Partie au conflit et agissant en 
deho s ou à l i t ieu  de leu  p op e te itoi e, e si e te itoi e est o up , pou u ue es 
milices ou corps de volontaires, y compris ces mouvements de résistance organisés, remplissent les 
conditions suivantes :  
a  d a oi  à leu  t te u e pe so e espo sa le pou  ses su o do s ; 

 d a oi  u  sig e disti tif fi e et e o aissa le à dista e ;  
c) de porter ouvertement les armes ;  
d  de se o fo e , da s leu s op atio s, au  lois et outu es de la gue e …  ».  
43 Pou  e ui est des So i t s Militai es P i es, u e p isio  s i pose. E  effet à pa t l pisode 
d E e uti e Out o es e  A gola où o f o t  à des iole tes offe si es de l UNITA su tout su  les 
installations pétrolières, le gouvernement central dirigé par le MPLA fait appel aux anciens des 
forces spéciales sud-africaines reconvertis dans le mercenariat privé en 1992. Leur efficacité est 
immédiate car elles permettent au gouvernement angolais de sécuriser ces zones et même de 
ep e d e des illes au  ai s de la ellio  de l UNITA  et e  Sierra Leone (En 1994, Executive 

http://fr.wikipedia.org/wiki/1992
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tati ue et do  les e lue t de ot e do ai e d a al se.  Mais la plupa t du 

temps, leurs actions se résument à des opérations de protection des lieux dits 

se si les, d es o te de a i es da s des zones dangereuses, de convois de 

personnalités ou parfois à la fourniture de moyens pour des unités combattantes. 

Ainsi dans ce dernier cas, pour rester dans le cadre notre étude, les Sociétés 

Militai es P i es so t e gag es pou  e t ete i  les s st es d armes ou à assurer 

les lig es d app o isio e e t su  les lig es arrière, comme ce fut le cas de la 

so i t  Bla k ate  e  I ak. Malg  l i po ta e de es a ti it s, elles o t au u e 

i ide e su  le o flit a  e  ou s et l a se e de la So i t  Militaire Privée ne 

conduit pas à sa fin.  

De plus, et comme cela a été le cas lors de plusieurs accrochages44, le fait que les 

agents de la Société Militaire Privée participent sporadiquement à de tels 

affrontements ne fait pas de cette société un groupe armé non étatique et donc 

partie au conflit armé en cours. Cependant cela ne peut pas les exonérer du respect 

des p i ipales dispositio s du DIH et du DIDH ui s appli ue t pe da t la du e 

de l e gage e t.  

Les Sociétés Militaires Privées ont vocation à remplacer les forces armées étatiques 

dans leurs tâches subalternes et annexes, sans jamais se substituer à elles dans 

leurs fonctions premières à savoir les opérations de combat proprement dites. 

Ainsi délester de ce fardeau, les forces armées peuvent se consacrer exclusivement 

à leur vocation première : la conduite des opérations militaires. Mais du fait de leur 

a ti it , o e le ai tie  des s st es d a es, de la su eilla e des 

p iso ie s ou de l i te ogatoi e des d te us ou de la olle te d aut es 

                                                           
Outcomes est appelé à la rescousse par le gouvernement de la Sierra Leone pou  l aide  à e digue  
l a a e des t oupes e elles du RUF. Il eçoit e  paie e t u e pa tie des i es de dia a t de la 
région). 
44 Des employés de Blackwater (qui a depuis changé de nom, désormais Academi) étaient chargés 
de la sécurité d'un convoi diplomatique américain. Le 16 septembre 2007 sur la place Nisour, ils ont 
ouvert le feu sur des automobilistes et des passants qui se trouvaient là, utilisant des lance-
grenades, des mitrailleuses, et des fusils automatiques. Selon les enquêteurs américains, 14 civils 
irakiens avaient été tués, 17 selon les enquêteurs irakiens. Le bilan de la fusillade fait état de 18 
autres Irakiens blessés. Trois des auteurs de cette fusillade ont été condamnés, en avril 2015, à 30 
ans de prison.  

http://fr.wikipedia.org/wiki/Sierra_Leone
http://www.20minutes.fr/monde/194435-20071114-blackwater-tue-14-irakiens-motif
http://www.20minutes.fr/monde/194435-20071114-blackwater-tue-14-irakiens-motif
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renseig e e ts, es age ts peu e t t e des i les d atta ue a  ela leu  fait 

perdre leur protection en tant que civils.  

Les SMP entretiennent ainsi des liens avec les forces gouvernementales auprès 

desquelles elles agissent. Les forces de maintien de la paix ont aussi des liens avec 

des e tit s tati ues ui justifie t leu  ise à l a t. 

B Les forces de maintien de la paix 

Les opérations de maintien de la paix procèdent de la pratique plus que de la 

Cha te des Natio s U ies. Elles so t l œu e du Co seil de Sécurité des Nations 

Unies qui a élargi ses prérogatives en vertu de la théorie des pouvoirs implicites45.  

Originellement, les opérations de maintien de la paix sont celles autorisées par les 

Natio s U ies. Elles epose t su  l a ti le §  de la Cha te, relatif au règlement 

pa ifi ue des diff e ds, su  le Chapit e VI o e a t l a tio  e  as de e a e 

o t e la pai  du Chapit e VII. Ai si su  ette ase l o  disti gue plusieu s t pes 

d op atio s à sa oi  les op atio s de ai tie  de la pai  de la première 

génération, peace-keepi g, les op atio s d i positio  de la pai  de la se o de 

génération, peace-enforcing, ou de rétablissement de la paix de la troisième 

génération, peace- aki g.  A toutes es op atio s s ajoute t u e aut e at go ie 

aux contou s t s o ple es. Il s agit des op atio s de o st u tio  de la pai , 

peace-building qui désignent des missions, civilo-militaires voire des 

administrations civilo-militaire, autorisées par les Nations Unies, exécutées par des 

Etats ou des organisations internationales gouvernementales régionales 

olo tai es ou de a deu s. Elles ise t à assu e  la i t g atio  d u e gio  à 

so  Etat, p pa e  l a essio  d u  te itoi e et d u e populatio  à 

l autod te i atio  ou à l i d pe da e, o solide  la pai  ap s la fi  d u  CAI 

                                                           
45 La Charte des Nations Unies ignore le terme de « opération de maintien de la paix ». Ces dernières 
ont débutées avec le Comité spécial des Nations Unies pour les Balkans créé le 19 décembre 1946 
pou  e u te  su  des iolatio s all gu es du te itoi e g e  pa  l Al a ie, la Yougosla ie et la 
Bulgarie. Après une relative euphorie dans les premières années, les opérations de maintien de la 
pai  sous l gide de l ONU o t o u u e lo gue phase de léthargie due au blocage du Conseil de 
S u it  des Natio s U ies de e u le ha p p i il gi  de l aff o te e t e t e les deu  lo s au 
cours de la Guerre Froide. Ainsi de 1964- , il  a eu ue t ois  op atio s de ai tie  de 
la paix DOMREP, FNUOD et la FINUL. Mais à la fin de celle-ci, après la chute du Mur de Berlin, on 
assiste à un accroissement de ces opérations. Ainsi de 1988-1992, les Nations Unies ont créé plus 
d op atio s de ai tie  de la pai , e  uat e  ue du a t les ua ante années précédentes.  
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ou d u  CANI46. Les troupes engagées dans le cadre de ces missions ne bénéficient 

pas toutes de la même protection.  

Ainsi selon la CPI, « une mission de maintien de la paix se caractérise par 

l appli atio  de t ois p i ipes de ase : i) le consentement des parties ; ii) 

l i pa tialit  ; iii) le non-recours à la force sauf en cas de légitime défense »47.  

Ainsi, le personnel, les matériels et les installations de ces opérations sont 

considérés comme des civils avec toutes les immunités garanties aux civils. A ce 

titre le Statut de la CPI incrimine toute attaque contre eux48. Toutes les fois où la 

mission demeure dans une action non coercitive, son personnel, son matériel et 

ses i stallatio s so t ai si p ot g s pa  l a ti le  de la o ention du 9 décembre 

1994 qui les assimile à des civils. Mais lorsque la force reçoit un mandat coercitif, 

cette protection tombe le DIH devient dès lors applicable conformément à la 

Circulaire du Secrétaire Générale des Nation Unies de 1999 et de la résolution 1327 

du Conseil de Sécurité des Nations Unies du 13 novembre 2000. De même, compte 

te u de la utatio  des a da ts et des alit s, il peut a i e  u u e op atio  

de maintien de la paix soit amenée à se comporter comme un belligérant sur le 

terrain49. Il faut, dans ces situations, procéder à des identifications au cas par cas 

e  p e a t e  o pte u  e tai  o e d i di es pa i les uels figu e, ais de 

                                                           
46 O  peut ite  à tit e d e e ple le GANUPT pou  la Na i ie e  -1990, la MINURSO pour le 
Saha a O ide tal e  , l ATNUTO pou  le Ti o  O ie tal e  -2002, la MINUSS pour le Sud-
Soudan en 2011. 
47 CPI, Le Procureur c. Bahar Idriss Abu Garba, ICC-02/05-02/09, Décision relative à la confirmation 
des charges, Chambre Préliminaire I, 8 février 2010, §. 
48 Voir article 8-2-e-ii Statut de la CPI, en des termes identiques, le Statut du TSSL reprend la même 
incrimination en son article 4-b. 
49 L’age da pou  la pai , complété par un Supplément le 3 janvier 1995 et par deux autres Agendas 
(pour la développement, le 6 mai 1994, puis, le 18 octobre 1996, pour la démocratisation) montre 
la gradation des actions et la variété des fonctions que les « opérations de paix » sont censées 
e pli . D aut es p i ipes di e teu s o t t  di t s, le er juin 2001 : Mise e  œu e des 
e o a datio s du Co it  sp ial des op atio s de ai tie  de la pai  et du G oupe d’ tude su  

les opérations de pai  de l’ONU. Auparavant, la Circulaire du Secrétaire Général des Nations Unies 
du 6 août 1999, Respect du droit international humanitaire par les forces des Nations Unies, 
renforcée par la résolution 1327 du Conseil de Sécurité des Nations Unies du 13 novembre 2000, a 
appel  l appli a ilit  du jus in bello à des op atio s ui, d s lo s u elles p e e t u  tou  
o atta t, o t plus « de paix » que le nom.    
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manière non prépondérante, la définition du mandat par le Conseil de Sécurité des 

Nations Unies50.  

Pou  ous, l e lusio  des fo es de ai tie  de la pai , sulte du fait u elles so t 

et de eu e t des fo es a es tati ues ises à la dispositio  d o ga isatio s 

i te atio ales ui e  dispose t pas. Ai si st u tu elle e t elles de eu e t des 

forces armées étatiques et donc soumises aux dispositions du DIH déjà ratifiées par 

leu s Etats. A es dispositio s ie e t s ajoute  elles ue l O ga isatio  

Internationale rendent applicable aux troupes sous ses ordres51.  

Les forces armées étatiques ne seront pas visées par la dénomination GANE 

comme les mouvement de Libération Nationale qui sont, certes, des forces armées 

non étatiques mais élevées au rang des forces armées étatiques. 

C Les Mouvements de Libération Nationale 

Pour ce qui est des Mouvements de Libération Nationale, leur exclusion se justifie 

dou le e t. D u e pa t, est u  ph o e ui e p se te plus u u  i t t 

historique du fait de son extinction. En effet, depuis la fin du phénomène de 

d olo isatio  a e  l a essio  à l indépendance de la Namibie en 1990 et de 

l E th e e  , il a fallu atte d e plus d u e d e ie, a e  la s issio  du 

Souda , pou  assiste  à u e su ge e ph e du ph o e. Ai si à l heu e 

actuelle seul le cas du Sahara Occidental peut être évoqué comme exemple encore 

d a tualit  a e  le f o t POLISARIO52. Les guerres de libération nationales ne 

prolifèrent plus, ce qui dépouille toute étude de son intérêt pratique du fait de 

l i possi ilit  de t ou e  des as e ts e  ue d u e a al se o te53. De plus 

                                                           
50 TSSL, Le Procureur c. Issa Hasan Sesay, Morris Kallon et Augustine Gbao, SCSL-04-15, Chambre, 
de première instance I, Jugement, 2 mars 2009, §. 234. 
51 Pour aller plus loin sur cette question, voir KOLB (R), Droit humanitaire et opérations de paix 
internationales, 2nd éd., Bâle/Bruxelles, 2006, p. 57 et suivants. Voir également du même auteur, 
Jus in bello, le droit international des conflits armés, Précis, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, pp. 193-198.  
52http://www.un.org/fr/decolonization/nonselfgovterritories.shtml consulté la dernière fois le 28 
mai 2018.  
53 O  e peut, d u e pa t, ue eg ette  ue les p oto oles soie t a i és un peu tardivement pour 
être appliqués aux guerres de libération nationale qui étaient beaucoup moins nombreuses au 
moment de leur entrée en vigueur. De plus pour ne rien arranger, en ce qui concerne les Guerre de 
Li atio  Natio ale, l a ti le §  du 1er P oto ole Additio el a ja ais t  o u  e pli ite e t 
da s les o flits ui o t lat  depuis l adoptio  des P oto oles Additio els o o sta t l a ti le 
96§3 du 1er Protocole Additionnel. 

http://www.un.org/fr/decolonization/nonselfgovterritories.shtml


21 
 

la législation concernant les Mouvements de Libération Nationale semble ne pas 

totalement correspondre à la notion de groupe armé non étatique telle que nous 

l a o s d fi ie i-dessus. E  effet, à l o igi e les Mou e e ts de Li atio  

Nationale sont des entités non étatiques, et leurs forces des groupes armés non 

étatiques, car le te itoi e pou  la li atio  du uel ils se atte t est pas e o e 

un Etat du point de vue du droit international public. Cependant, ce même droit a 

décidé, pour des raisons plutôt idéologiques,54 d appli ue  les dispositio s du D oit 

International Humanitaire destinées aux Conflits Armés Internationaux55,  avec 

pour principale motivation le fait que ce mouvement avait pour vocation de 

devenir un Etat en cas de triomphe de sa cause. Ainsi les guerres de libération 

atio ale so t à l o igi e des o flits a s o  i te atio au  ui so t le es au 

a g de o flits a s i te atio au  depuis l adoptio  du P oto ole Additio el I 

e  . D aut e pa t ette appli atio , d crétée, des dispositions du Droit 

International Humanitaire relatives aux Conflits Armés Internationaux, fournit 

l aut e oti atio  de l e lusio . E  effet e d oit ta t le plus sophisti u , à 

l heu e a tuelle, so  appli atio  à u  o flit a , o igi airement non 

international, réduit considérablement les zones grises. Elle résout aussi plusieurs 

interrogations auxquelles sont confrontées les CANI du fait de la faible couverture 

légale dont ils souffrent. Le Mouvement de libération nationale étant appelé à 

devenir le nouveau gouvernement du nouvel Etat, et soumis au droit des conflits 

armés internationaux, perd ainsi son caractère non étatique et ne fera donc pas 

partie de cette étude. Cette dernière précision nous permet ainsi de cerner les 

contours de notre thème et ous pe et ai si d a o de  sa p o l ati ue.  

 

 

                                                           
54 Lors des négociations ayant débouché sur la conclusion des PA, les anciens Etats colonisés, 

u i ue e t les plus o eu , s taie t attus pou  i lu e les gue es de li atio  atio ale 
da s la at go ie des CAI da s l opti ue de l giti e  u  peu plus la ause d fe due pa  es 
mouvements. Ce qui a conduit à une extension du droit des CAI aux guerres de libération nationale. 
Et i e se e t es es Etats o t fait p eu e d u  a ha e e t sa s p de t pou  e p he  
toute e te sio  du d oit ou a t les CANI pa  peu  de d sta ilisatio  et aussi d i g e e des 
grandes puissances.  
55 Article 1§4 PA 1er. 
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III Problématique  

Da s les o flits a s o te po ai s, les alit s a tuelles e de t l appli atio  

de certains principes extrêmement compliquée. Le droit applicable aux CANI 

a i e pas à sui e la fo te ade e i pos e pa  l olutio  de la s ie e et les 

diverses mutations qui bouleversent ce domaine. En effet, les avancées rapides de 

la science et de la technique, mais aussi la polarisation des rapports de force, 

ette t à ude p eu e la apa it  du d oit à s adapte  pou  gi  le 

comportement humain, tout spécialement dans les situations de conflits armés les 

plus dramatiques. La réglementation régissant ces conflits est débattue et remise 

en question à bien des niveaux.  

D u e pa t, le d oit des CANI a du al à s adapte  fa e à la utatio  des 

caractéristiques des conflits armés actuels du fait du comportement des 

belligérants. Désormais, la multiplication des conflits asymétriques, la multitude 

d i pli atio  des fo es a es d u  ou plusieu s États tie s da s des o flits 

locaux et transfrontaliers, la prolifération et à la fragmentation des parties armées, 

représentent un authentique défi56. 

D aut e pa  le d oit des o flits a s, pou  e e  tous es aspe ts, se f ag e te. 

Ainsi, les rapports entre les différentes branches du droit régissant les CANI devient 

très complexe et ne favorise pas une amélioration de la protection des victimes 

lo s u ils e la o pli ue t pas. E  effet les elatio s e t e le DIH et le d oit elatif 

au  d oits de l ho e ou le d oit i te atio al p al, ui, alg  toutes leu s 

similarités, répondent à des impératifs différents, constitue un autre défi. Le 

he au he e t e t e es di e ses a hes du d oit, au uel ie e t s ajoute  les 

interprétations qui en résultent sur le plan de la jurisprudence comme de la 

doctrine, entraîne un manque de clarté qui a parfois servi de prétexte pour réduire 

le degré de protection juridique pendant les conflits armés. Dans le contexte de la 

lutte contre le terrorisme, par exemple, le DIH est parfois invoqué pour abaisser le 

seuil du recours à la force, ta dis ue les d ogatio s u auto ise le d oit elatif au  

                                                           
56 O  peut ite  à tit e d e e ple les oalitio s i te atio ales e  S ie o t e l Etat Isla i ue, au 
Yémen contre les rebelles Houtiths, le G5 Sahel contre les groupes armés au Mali ou encore la force 
multinationale contre Boko Haram aux confins du Nigéria, du Niger, du Cameroun et du Tchad. 
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d oits de l ho e so t utilis es o e a gu e t pou  dui e la p ote tio  

accordée aux détenus. Ces tendances ont une autre conséquence : la complexité 

croissante des interprétations juridiques, qui éloignent excessivement le droit des 

réalités du terrain57. 

Or le droit des conflits armés, surtout celui relatif aux CANI, ne saurait demeurer 

d o e t  des alit s au uelles il est e s  s appli ue , puis u il ise « 

simplement » à limiter les effets de la gue e. Sa apa it  d adaptatio  à des 

circonstances nouvelles et à des défis inédits ne doit jamais être sous-estimée. 

Néanmoins, depuis quelques années les CAI se raréfient alors que dans le même 

te ps les CANI e fo t u aug e te . O  les dispositions régissant le droit 

applicables aux premiers nommés sont plus nombreuses, plus élaborées et plus 

fou ies ue elles gissa t les de ie s alo s e u ils so t les plus o eu  

et font le plus de victimes58. De plus malgré la faible couverture dont bénéficient 

les CANI, les rares dispositions qui leur sont applicables ont un contenu elliptique. 

La réalité est encore plus implacable en ce qui concerne le DIDH car il est 

g ale e t ad is u il e peut  a oi  d o ligatio s issues du d oit i te ational 

des d oits de l ho e à la ha ge des e tit s o  tati ues. Celles-ci ne peuvent 

donc pas assumer des obligations issues de dispositions qui ne trouvent pas 

appli atio  pe da t la p iode d u  o flit a . Cette isio  e t e de la 

dichotomie, entre d oit appli a le et p iode d appli atio , s est adou ie au fil des 

a es. Ce tes, l appli a ilit  des d oits de l ho e e  p iode de o flit a  

est plus e ise e  ause, ais la d te i atio  des dispositio s appli a les pa  

les entités non étatiques fait toujou s d at. E  effet l a gu e t p e ie  o u , 

pou  efuse  l appli a ilit  des d oits de l ho e pa  les e tit s o  tati ue, est 

l a se e d u e st u tu e tati ue.  Celle-ci étant la seule à même de permettre la 

ise e  œu e o te des dispositions particulières de ce droit. Il faut cependant 

e o ait e ue e tai es dispositio s des d oits de l ho e o t au u e e t 

esoi  d u e st u tu e tati ue pou  leu  ise e  œu e. Il e  est de e 

                                                           
57 MELZER (N), Droit International Humanitaire, introduction détaillée, CICR, 2018, p. 12. 
58 Plus de % des o flits d ap s  selo  KOLB R , Jus in bello : le droit international des conflits 
armés, Précis, 2e édition, Bâle, Helbing Lichtenhahn, Bruylant, p. 452. 
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s agissa t de la sou e ai et , ui est l pouvantail sans cesse brandit par les Etats 

pour écarter cette éventualité. Enfin, la capacité à appliquer les dispositions du DIH 

et du DIDH e t ai e au u e o s ue e su  la statut de l e tit  o  tati ue, 

et ne change pas la situation des groupes armés non étatiques sur le terrain.  

L u e des o s ue es i diates de e efus est at ialis e pa  l i possi ilit  

d e gage  la espo sa ilit  p ale i te atio ale du GANE pou  iolatio  du DIH 

ou du DIDH devant les juridictions internationales. En effet sur une scène 

internationale où seuls les Etats souverains, et quelques organisations 

i te atio ales, so t espo sa les d u  fait, l id e d u e espo sa ilit  p ale 

i te atio ale d u e e tit  o  tati ue est a solu e t pas de ise. 

Néanmoins, à la suite des t i u au  ilitai es de l ap s Se o de Gue e Mo diale, 

la pratique des Tribunaux Pénaux Internationaux (TPI) ad hoc et aussi la Cour 

P ale I te atio ale CPI , o t e du l h poth se d u e espo sa ilit  p ale 

internationale individuelle viable. Elle a été matérialisée et tellement surexploitée 

ue l id e d u e espo sa ilit  olle ti e du GANE pa ait aujou d hui e o e ho s 

de portée. Cependant les arguments évoqués pour un tel refus sont loin 

d e po te  ot e o i tio . 

IV Intérêt du sujet 

Lo s u u e pe so e o et e tai s a tes ui el e t de la o p te e des 

tribunaux pénaux internationaux ad hoc ou de la Cou  p ale i te atio ale, est 

sou e t da s le ad e d u  o flit a . O  pou  u il  ait CANI il faut 

nécessairement une entité non étatique. Donc pour nous, ne sanctionner que les 

commandants ou les membres de ces entités non étatiques, juste en leur qualité 

de commandant ou de simple membres, sans jamais pouvoir remonter au groupe 

lui- e, est u e œu e i a he e.  Aussi, juridiquement, ie  e s oppose à u e 

ise e  ause de la espo sa ilit  i te atio ale de l e tit  o  tati ue, au oi s 

en ce qui concerne les violations du droit international humanitaire et des droits 

fondamentaux, surtout ceux qui sont applicables même en période de conflit 

armé : les droits indérogeables.      
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A s e  te i  à la fi alit  du DIH et du DIDH, ie  e peut justifie  la diff e e de 

traitement entre les victimes selon la nature du conflit dont ils sont victimes. De 

plus, compte tenu du quasi-mo opole u e e e t les CANI, il devient intenable de 

conserver cette réglementation rudimentaire les régissant.  Dès lors nous pensons 

ue, da s le ad e d u  CANI, se t ou a t o f o te  au  i e titudes et au  

lacunes des textes et, derrière elles, à celles du d oit, l o  se ti a le esoi  de 

proposer des améliorations et des compléments pour pallier ces insuffisances59. 

La o s atio  de e ha ge e t s est t aduite pa  u e e tai e 

complémentarité, une interpénétration, pour aboutir à une prise en compte 

mutuelle de ces deux branches du droit. En effet la complémentarité entre le DIH 

et le DIDH a pe is, d u  ôt  d att ue  les igueu s du d oit hu a itai e e  

i t oduisa t des doses de d oit de l ho e ; de l aut e, les d oits de l ho e o t 

accueilli en leur sein des notions du droit des conflits armés qui leur permet de 

s adapte  et de t ou e  appli atio  da s u e p iode diff e te de elle u ils so t, 

naturellement, censés régir. Mais la difficulté principale à ce niveau résulte de 

l i p isio  des dispositions applicables, dès lors que leur applicabilité est 

acquise. Ainsi, le premier intérêt découle de la contribution à la détermination des 

contours des dispositions applicables, surtout celles provenant du DIDH, car parfois 

l appli atio  satisfaisa te d u e dispositio  e t ai e fo e t le espe t d aut es 

dispositio s ui elles e so t pas e s es s appli ue  i diate e t.  

Un autre intérêt résulte de la configuration même de la majorité des CANI. Il faut 

rappeler que les plus nombreux des conflits a s, de l ap s-guerre, sont des 

o flits as t i ues ui e laissaie t à la pa tie fai le, d ha itude les i su g s, 

d aut e hoi  ue de e ou i  au  thodes de la « guerre des pauvres », ou la 

guérilla, sous son appellation actuelle de guerre asymétrique. Or les Conventions 

de Genève, et avant elles la Convention et le Règlement de La Haye, sont restées 

calquées sur les guerres classiques ou conventionnelles entre armées régulières, 

composées de militaires se distinguant clairement de la population civile, livrant 

ataille des deu  ôt s d u e lig e de f o t tout aussi disti te. Cette o fusio  

                                                           
59 KOLB (R), Jus in bello : le droit international des conflits armés, Op., Cit., p. 449. 
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voulue, organisée et entretenue par certaines parties à des CANI, complique 

s ieuse e t l appli atio  de e tai s p i ipes fo da e tau  du d oit des 

conflits armés, comme le principe de distinction par exemple. Elle oblitère par là 

même la portée de la protection apportée aux victimes des CANI. 

Dans le cadre de notre thèse, nous nous focaliserons sur le droit des conflits armés 

non internationaux en raison de la complexité des problèmes juridiques et 

p ati ues u il soul e, ota e t eu ga d à ses multiples lacunes juridiques et 

son architecture, actuelle, complexe. Les CANI sont plus déstructurés que jamais, 

avec de nouvelles réalités qui atteignent leur paroxysmes depuis quelques années. 

Mais le droit positif applicable aux CANI ne semble pas les prendre en compte dans 

l la o atio  d u e p ote tio  plus effi a e. Co e le dit le P ofesseu  DEYRA 

(M) « la multiplication des conflits armés non internationaux dans la seconde 

moitié du vingtième siècle est due, à la fois, au blocage stratégique induit par la 

dissuasion nucléaire, et à la montée sans précédent des pulsions communautaires 

dans les Etats multinationaux, qui sont devenus alors victimes de pulsions de 

morcellement, de conflits identitaires, de guerres civiles »60. En effet, cela coïncide 

a e  la fi  de la Gue e F oide et de l aff o te e t id ologi ue ui istallisait les 

te sio s. D so ais, l appa te a e à u  g oupe eth i ue, à u e i o it  et 

su tout à la eligio , tout est p te te à des aff o te e ts sa gla ts. O  l a ti le  

commun et le Protocole Additionnel II, applicables aux CANI, datent 

respectivement de 1949 et 1977, et ne sont pas suffisamment en adéquation avec 

les conflits armés actuels, qui ne sont pas à l i age des gue es i iles lassi ues61. 

Ai si, la uestio  de l effe ti it  et de la di ilit  du d oit i te atio al 

humanitaire se pose au point où de nombreux auteurs se demandent si ce droit ne 

traverse pas une crise existentielle62.  

                                                           
60 DEYRA (M), l’esse tiel du d oit des o flits a s, Paris, Gualino, 2002, p. 19. 
61 BOURQUIN (M), « la gue e a ess , da s la plupa t des as, d t e u e p o du e ui se d oule 
entre quelques Puissances pour trouver sa conclusion dans un traité de paix. Elle apparait plutôt 
aujou d hui o e u e so te de ata l s e, e laissant après elle que des ruines, où vainqueurs 
et vaincus, belligérants et neutres se débattent dans une même faillite et dans une même 
angoisse », « le problème de la sécurité internationale », RCADI, vol. III, 1934, p. 475. 
62 GIRAUD (E), « on peut affirmer que le droit de la guerre traverse une crise grave. Est-ce une crise 
qui prépare sa fin ? Il  au a e  fait plus du d oit de la gue e ua d des ellig a ts pou o t 
fai e i po te uoi sa s iole  de faço  e tai e u e gle de d oit positif. Est-ce une crise de 
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Le droit humanitaire est lui-même un droit fait de compromis entre les nécessités 

militaires et les impératifs humanitaires et comme le dit le Professeur TAVERNIER 

(P), le droit humanitaire est « un droit pragmatique qui cherche à maintenir la 

balance égale entre les nécessités militaires et politiques et les exigences du 

respect de la dignité humaine et de la protection des victimes de la guerre »63. C est 

donc dans cette lignée que nous entendons apporter une contribution en vue de 

l adaptatio  de ce droit aux réalités du moment. Cela concernera non seulement 

les o ditio s d appli atio  du p i ipe de disti tio  ais aussi et su tout 

l e te sio  des aut es dispositio s appli a les e  la ati e.  

E  e ui o e e les d oits de l ho e, depuis la Conférence de Téhéran, seule 

la uestio  de l te due du d oit appli a le et elle de la apa it  des e tit s o  

tati ues à assu e  les o ligatio s ui e  d oule t, o ti ue t d ali e te  les 

discussions. Notre étude vise à préciser, parmi les dispositions des droits de 

l ho e les uelles doi e t t e espe t es pa  les e tit s o  tati ues. Mais 

pour ce faire, en partant de la capacité des entités non étatiques à assumer des 

o ligatio s issues des d oits de l ho e, ous d o t e o s ue la ualit  de 

sujet de d oit i te atio al des d oits de l ho e est de plus e  plus affi e pa  

des instances internationales, qui comportent parfois exclusivement des 

ep se ta ts d e tit s tati ues. Le ha ge e t, ai si a t , fa o ise d s lo s u  

engagement de la responsabilité des entités non étatiques pour violation des droits 

de l ho e et du d oit i te atio al hu a itai e e  p iode de o flit a . 

Enfin, si la responsabilité pour violation du droit des conflits armés est la règle, elle 

e t ou e à s appli ue  u e  e ui o e e le o a da t du fait de 

l agisse e t de ses su o do s, et elle des e es du GANE du fait de leu s 

                                                           
réadaptation ? L a e i  ous le di a ». Revue du droit public et de la science politique en France et à 
l’ t a ge , Paris, 1958, p. 638. Allant dans le même sens SANDOZ (Y) se demande si le droit 
i te atio al hu a itai e est pas à sa fi , « le demi-siècle des conventions de Genève », RICR, 

° , jui  , p. . De e TAVERNIER P , affi e u il « est pas ill giti e de se pose  la 
question de la fin du droit humanitaire ». « De 1899-1999 : éclatement ou approfondissement du 
droit international humanitaire ? », in TAVERNIER (P) et BURGORGUE-LARSEN (L) (dir.), un siècle de 
droit international humanitaire. Centenaire des Conventions de La Haye. Cinquantenaire des 
Conventions de Genève, Bruxelles, Bruylant, 2001, CREDHO, p. 17. 
63TAVERNIER (P) « De 1899-1999 : éclatement ou approfondissement du droit international 
humanitaire ? » p. 17.  
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p op es agisse e ts. La espo sa ilit  de l e tit  o  tati ue happe ua t à 

elle, à toute juridiction internationale. Or ce refus semble intenable du point de 

vue de la pure argumentation juridique, sauf à évoquer des prétextes politiques ou 

des réflexes souverainistes pour continuer à perpétuer cette posture née dès les 

origines de la justice pénale internationale, avec les tribunaux internationaux 

militaires des lendemains de la seconde guerre mondiale. Ce déni persiste encore 

dans la jurisprudence des TPI ad hoc et également de la CPI. 

V Méthodologie 

Le DIH applicable aux CANI nécessite forcément une identification des acteurs sur 

le te ai . E  effet, o t ai e e t au DIDH ui s appli ue di e te e t au  

pe so es e  leu  ualit  d t e hu ai , le DIH pou  e ige, ua t à lui, u e 

pa ti ipatio  di e te au  hostilit s. C est do  e  fo tio  de ette a ti it  ue se a 

détermin e l te due de la p ote tio  appli a le à u e pe so e da s le ad e 

d u  Co flit a  su tout o  i te atio al. Da s le e te ps l appli atio  du 

DIDH en période de conflit armé ne répond pas à la même logique. Mais en prélude 

à toutes ces opérations, il doit e iste  u  o flit a  essita t la p se e d u  

groupe armé qui est, lui- e, la fa tio  a e d u e e tit  o  tati ue pa tie 

à un conflit armé. Si le DIH met clairement à la charge des parties au conflit armé 

des o ligatio s u il di te, u e telle alit  est pas e isag e pa  le DIDH à 

l ga d d e tit s o  tati ues u il e e o ait pas o e d positai es de telles 

obligations. 

Il e iste u  fais eau d i di es ui te d à d o t e  ue d aut es dispositio s du 

DIDH, en plus de celles qui sont indérogeables, peuvent être directement mises en 

œu e pa  les GANE au ou s d u  o flit a  gi pa  le PA II. C est e  pa ta t de 

ette ase, et u ulati e e t a e  l esso  des espo sa ilit s i di iduelles, ue 

ous a o s d id  d a o de  la question de la responsabilité des groupes armés 

non étatiques. 

E  l tat a tuel des hoses, alg  les ultiples at o it s o ises pa  les GANE, 

nonobstant la sophistication de leur organisation et de leur mode opératoire, le 

droit international refuse de prendre en compte cette hypothèse, alors que dans 
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le même temps certaines législations nationales reconnaissent cette éventualité. 

Pou  ot e pa t, ous pe so s u à l helle i te atio ale les o e s pe etta t 

l e gage e t de la espo sa ilit  i te ationale, des groupes armés non 

tati ues, e iste. Mais ela est possi le u e  as d a a do  du efus o sti  ui 

prévaut actuellement et qui est difficilement défendable. 

L ide tifi atio  de la fa tio  a e d u e e tit  o  tati ue pa tie à u  o flit 

a  ta t la o ditio  d appli atio  du d oit, ous a o de o s elle-ci dans une 

première partie (1ere partie). Nous aborderons dans une seconde autre, les 

questions relatives à la responsabilité des groupes armés non étatiques (2e partie).  
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PREMIERE PARTIE : L’ide tifi atio  des 
acteurs et ses conséquences  
 

Depuis la fin de la Guerre Froide, les conflits armés sont devenus tellement 

déstructurés u il est, pa fois, diffi ile d appli ue , o e a le e t, les it es 

traditionnels d ide tifi atio  d di s à cet effet. Ce problème se pose avec acuité 

notamment en ce qui concerne les conflits armés non internationaux (ci-après 

CANI). En effet les acteurs, non étatiques, de ces conflits, les plus nombreux et les 

plus meurtriers, sont dans une logique de rupture les poussant à renier certains 

principes cardinaux du droit des conflits armés. Cette posture opérationnelle, 

purement stratégique, ne doit cependant pas les dispenser du respect de leurs 

obligations. L appli atio  du d oit i ternational humanitaire (ci-après DIH) et du 

d oit i te atio al des d oits de l ho e i-après DIDH) est largement tributaire 

des diff e ts a teu s e  p se e lo s d u  o flit a . D s lo s, l appli atio  de 

ces branches du droit international (Titre  doit t e p d e d u e ide tifi atio  

des acteurs (Titre 2). 
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Titre 1 : L’ide tifi atio  des a teu s 
 

Pour citer ROUSSEAU (J.J), on peut dire que « la guerre est point une relation 

d ho e à ho e, ais u e elatio  d Etat à Etat »64.  Cette affirmation jadis 

vraie, doit être nuancée au vu des importantes évolutions intervenues en ce 

domaine. Il est lointain le temps où pour NAHLIK (S.E), « (…  la gue e de ait se 

limiter aux combats entre deux armées, la population  ta t au u e ent 

e gag e. …  »65. En effet l appa itio  des Etats modernes, à la suite du traité de 

paix de Westphalie en 1648, a o sa  le o opole de l usage de la fo e a e 

à leur profit, dès lors, « la gue e de i t ai si l affai e e lusi e du souverain 

…  »66. Désormais seuls et uniques acteurs sur la scène internationale, pendant 

plusieurs décennies, ces entités souveraines étaient les seules à avoir le droit de 

faire la guerre, jadis considérée comme un moyen de régler les relations 

internationales. Or depuis plusieurs années les Etats voient leur monopole être 

contesté par des entités non souveraines : les entités non étatiques. Cette 

concurrence, par ces acteurs un temps ostracisés par le droit international, est 

restée pendant longtemps en dehors du domaine couvert par le droit international. 

Ainsi les affrontements auxquels prennent part ces entités non étatiques ont été 

considérés, par le droit international traditionnel, comme relevant exclusivement 

du domaine réservé des Etats, donc de leurs affaires intérieures, ne tolérant 

aucune immixtion du droit international. L Etat concerné avait donc les mains 

libres, conformément à sa législation, pour éteindre tout foyer de contestation 

armée. De plus comme le rappelle CASSESE (A), les autres Etats tiers avaient une 

interdiction absolue d aide  la pa tie i su g e67.     

Cette position rigide a fini par être progressivement remise en cause à partir du 

ilieu du XIXe si le a a t d a outi  à u e p ise en compte par le droit 

international moderne des conflits armés. C est d a o d pa  le a is e de la 

                                                           
64ROUSSEAU (J-J) Du contrat social, Gallimard, Paris, 1964, p. 179.  
65 NAHLIK (S.E.) « l e te sio  du statut de o atta t à la lu i e du PA I de Ge e de 1977 », 
RCADI, 1979, III, p. 184.  
66 CLAUSEWITZ (C), De la guerre, Paris, Pérrin, 2006, p. 374. 
67 CASSESSE (A), « La guerre civile et le droit international », RGDIP 1986-2, p. 559.  
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reconnaissance de belligérance que les Etats o t a ept  d a e e  u  o flit a  

non international (CANI) au niveau de la guerre internationale, avec pour principale 

conséquence une application du droit international des conflits armés 

internationaux (CAI) et la reconnaissance de la qualité de belligérants aux insurgés.  

Ce processus va, ensuite, connaitre un important développement à partir des 

Co e tio s de Ge e de  a a t d t e affi  da s les P oto oles 

Additionnels de 1977.   

Volontairement vague et imprécise, cette prise en compte des CANI par le droit 

i te atio al a fou i ue t s peu d éléments pouvant aboutir à une 

identification du groupe armé de l e tit  o  tati ue Chapit e ). De plus malgré 

l accroissement exponentiel des CANI, les règles qui les régissent sont restées 

rudimentaires alors même que celles couvrant les CAI, de loin les moins nombreux, 

sont les plus abouties et les plus étoffées. Ainsi le droit applicable aux conflits 

armés auxquels prennent part des entités non étatiques est truffé de zones grises 

échappant, parfois,  au droit international (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 : Les critères généraux 

d’ide tifi atio  d’u  g oupe a  o  tati ue  
 

L i p isio  des termes employés, pour ouvrir la voie à la reconnaissance de 

l e tit  o  tati ue o e pa tie au o flit a , laissait p sage  les diffi ult s 

à soud e e  ue d u e d fi itio  ou de l la o atio  de it es pou a t o dui e 

à une telle identification. Ainsi passée l eupho ie de la reconnaissance (Section I), 

il fallait d jà s attele  à o ige  ses i pe fe tio s e  p isa t ses o tou s. C est 

ce qui a conduit à l adoption des Protocoles Additionnels de 1977 ayant consacré 

la notion de groupes armés organisés avec des critères plus affinés (Section II).  

Section 1 : La reconnaissance des groupes armés non 

étatiques comme partie à un conflit armé 
 

Jus u e  , le g oupe a  de l e tit  o  tati ue e pou ait t e e o u 

comme partie à un conflit armé que par le biais de la reconnaissance de 

belligérance (§1). Les Etats disposaie t alo s d u e g a de a ge d app iatio , 

d u  pou oi  dis tio ai e, en la matière. Pour ROUGIER (A), la reconnaissance 

de belligérance est « la constatation, faite pa  l Etat e, u il e iste u  tat de 

gue e e t e lui et u e olle ti it  d ho es qui ne forme pas encore un Etat »68. 

C est do  u  a te u ilat al69, un acte du gouvernement70 par lequel la partie 

étatique du conflit reconnaissait l e iste e d un conflit armé et ouvre ainsi la voie 

à l appli atio  du d oit des CAI à ce conflit. Mais devant les incertitudes liées à 

                                                           
68 ROUGIER (A), Les guerres civiles et le droit des gens, Thèse, Paris, 1902, p. 197.  
69 KOLB (R) « est u  a te u ilat al pa  le uel u  Etat a o de u  e tai  statut ju idi ue à des 
rebelles luttant dans une guerre civile : il leur reconnait une mesure de capacité internationale, en 
leur appliquant les règles relatives au conflit armé et des privilèges qui normalement, ne sont 
e o us u au  Etats t a ge s » KOLB (R), Ius in Bello. Le droit international des conflits armés, 2e 

édition, Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 86. 
70 DUCULESCO (V) « est u  a te du gou e e e t ta li ou d u  Etat t a ge  pa  le uel u e 
partie en lutte dans une guerre civile est dotée de la qualification légale de faire la guerre, les 
conséquences juridiques de cet état des choses se produisant à partir du moment où une telle 
reconnaissance est accordée ».  DUCULESCO (V), « Effet de la e o aissa e de l tat de 
belligérance par les tiers, y compris les organisations internationales, sur le statut juridique des 
conflits armés à caractère non international » RGDIP, 1975-1, pp. 127-128. 
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l e e i e d u  tel pou oi , les Conventions de Genève (CG) de 1949 ont opéré un 

i po ta t ha ge e t pa  l i te diai e de l a ti le 3 commun (§2). 

Paragraphe 1 La reconnaissance de belligérance : Première 

ouve tu e ve s l’admission des groupes armés non étatiques 

comme partie à un conflit armé 
 

 L id e de la e o aissa e de ellig a e a p is fo e à pa ti  du XVIIIe siècle car 

aux siècles précédents la pratique avait consacré le refus de la reconnaissance des 

insurgés comme belligérant surtout par les Etats tiers.  

C est à l o asio  de la gue e d i d pe da e des Colo ies a i ai es contre le 

colon Britannique, 1775- , ue s op e le ha ge e t. E  effet e tai s Etats 

comme la France ont reconnu les treize colonies comme partie belligérantes face 

aux Britanniques.71 Dès lors la pratique de la reconnaissance de belligérance va 

prog essi e e t s i stalle  et e e  deho s de toute gle e tatio . Cette totale 

liberté incarne l e p essio  de la sou e ai et  tatique dans toute sa splendeur car 

aucun texte juridiquement contraigna t et au u  it e p is e ad aie t sa 

pratique. La do t i e a te t  d la o e  les critères de la reconnaissance de 

belligérance (A) sans jamais parvenir à emporter la totale adhésion des Etats. 

L I stitut de D oit I te atio al IDI  va essayer, en deux fois, de trancher le débat 

en précisant un peu plus les critères élaborés par la doctrine (B). 

A Les critères de la reconnaissance de belligérance 
 

Deux principales doctrines se sont opposées ayant chacune des implications sur les 

it es d ide tifi atio  du g oupe a  o  tati ue : il s agit de la doctrine de la 

reconnaissance obligatoire de belligérance et de celle de la reconnaissance 

facultative. 

La doctrine de la reconnaissance obligatoire de ellig a e soutie t l id e d u e 

reconnaissance de belligérance se basant uniquement sur les faits et comme 

                                                           
71 Il s agissait de : Virginie, Massachusetts, New Hampshire, Maryland, Connecticut, Rhode Island, 
Delaware, Caroline du Nord, Caroline du Sud, New Jersey, New York, Pennsylvanie et Géorgie. 
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l e p i e HEFFTER A , « La question qui se pose dans les guerres civiles est 

u i ue e t u e uestio  de fait, à sa oi  s il s agit d u e olte passag e ou si 

les deux parties peuvent être regardées comme politiquement organisées »72. 

L Etat, confronté à une insurrection armée, doit obligatoirement reconnaitre 

o e ellig a t le g oupe a  d s u u e gue e i ile est o stat e73. Selon 

eu  le d oit de la gue e e peut s appli ue  da s i po te uel as d i su e tio  

ou de conflit interne. La reconnaissance de belligérance ne doit avoir lieu que 

lo s u il  a de ita les gue es i iles, elles ui e plisse t e tai es o ditio s 

permettant de les reconnaitre formellement comme telles. Il en est « lo s u il se 

fo e da s l Etat u  pa ti ui o it plus au sou e ai  et se t ou e assez fo t pou  

lui faire tête, quand la nation se divise en deux factions opposées, et que de part 

et d aut e, o  e  ie t au  a es, est alo s u e gue e i ile »74. Cette définition 

de la guerre civile implique donc que la partie non étatique soit suffisamment 

organisée militairement pour déclencher une confrontation armée et u elle soit 

aussi en mesure de contrôler une partie du territoire qui échapperait aux autorités 

gouvernementales. Cette première ébauche des l e ts d ide tifi atio  d un 

groupe armé non étatique fera date et sera reprise et peaufinée au fil de l olutio  

des instruments du droit international des conflits armés75.  

En effet, la reconnaissance de belligérance modifie radicalement les rapports 

juridiques entre les belligérants dans une guerre civile. Avant la reconnaissance des 

insurgés comme partie belligérante, seul le gouvernement légitime dispose de la 

                                                           
72 HEFFTER (A), Le d oit I te atio al de l’Eu ope, Berlin-Paris, 1883, p. 253. 
73 FIORE (P) « O  e sau ait d s lo s o sid e  o e i ta te la pe so alit  d u  Etat, da s le as 
où e  fait il se se ait p oduit u e di isio  fo da e tale da s l o ga is e du gou e e e t ta lit 
… . La o s ue e de e p i ipe est u i d pe damment de la reconnaissance de la qualité de 
ellig a t et de l opi io  ue peu e t a oi  les gou e e e ts su  l issue fi ale de la gue e i ile 

et sur la réalisation définitive de la séparation, on ne saurait nier la personnalité de fait à un parti 
da s les i o sta es ue ous e o s d i di ue , i se dispe se  de la o sid e  p o isoi e e t 
comme un Etat séparé et distinct. Aussi semble-t-il que dans les relations internationales, on doit 
admettre certains droits qui sont la conséquence accidentelle du fait, est-à-di e de l e e i e pa  
le pa ti i su g  des fo tio s de l Etat. » FIORE (P), Nouveau droit international Public, 1885, Tome 
III, §1266, pp. 285-286. 
74 VATTEL (E. de), Le droit des gens, ou Principe de droit naturel, Neuchâtel, 1758, Edition de 
Carnegie Institution, 1916, Livre III, Chap. XVIII, p. 240. 
75 On peut citer entre autres PIEDELIERVRE (R), Précis de droit international public, Tome II, Paris, 
1894, p. 138. WIESSE (C), Le droit international appliqué aux guerres civiles, Lausanne, 1898, p. 226. 
STEFANESCO (L), La guerre civile et les rapports des belligérants, Thèse, Paris, 1903, p. 95. 
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qualité de sujet de droit inte atio al. Les i su g s e l ont pas. Cependant, pour 

maintenir les rebelles dans le giron du droit pénal national et faire de leur 

insurrection une res interna, le gou e e e t l giti e a pas de o p te e 

pour se servir, en vue de combattre les insurgés, des moyens que le droit 

international accorde à ceux-là seulement de ses sujets juridiques qui se trouvent 

en guerre avec un autre sujet de droit international. Autrement dit, pour continuer 

à p i e  les i su g s o fo e t à so  d oit p al et ite  l appli atio  du 

droit international, notamment le droit des conflits armés, aux rebelles, le 

gouvernement légitime doit seulement recourir aux mesures de police pour faire 

fa e à l i su e tio  et ta li  l o d e pu li . L i te e tio  assi e des fo es 

a es de l Etat out epasse ait les o p te es de poli e du gou e e e t et 

pla e ait l Etat da s u e situatio  de gue e i ile. Cela pou ait alo s t e 

interprété comme une reconnaissance tacite de belligérance et ainsi modifier les 

rapports juridiques entre les parties belligérantes en faisant des insurgés des sujets 

de d oit i te atio al pa  le t u he e t des d oits et o ligatio s u i pose le d oit 

de la guerre. La reconnaissance obligatoire de belligérance se distingue de celle 

facultative par son caractère automatique et objectif. Une fois que le conflit armé 

interne remplit les conditions matérielles décrites ci-dessus, le statut de 

belligérance est constitué, même en l a se e d u e e o aissa e fo elle pa  

le gouvernement légitime et les Etats tiers. Cette reconnaissance devrait 

seulement consacrer formellement un état de fait et les droits afférents. Elle 

permet de contourner les appréciations subjectives et opportunistes des Etats. 

Ainsi elle doit intervenir automatiquement, obligatoirement dès que ses conditions 

sont réunies. Cette reconnaissance ne o state u u  tat de gue e, et formalise 

les droits et les obligations qui découlent de cette situation. 

La reconnaissance de belligérance obligatoire heurte la souveraineté des Etats. 

Leu  i pose  de e o ait e d aut es sujets ui, de su oit, leu  fo t la gue e a 

pas été facile au sein même de la doctrine et encore moins au niveau des Etats. 

Dès lors une partie de la doctrine a proposé une reconnaissance facultative de 

belligérance, ménageant plus la souveraineté étatique.  
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En effet celle-ci sugg e u e e o aissa e e  deu  te ps. D u e pa t, la pa tie 

insurgée doit remplir certaines conditions qui démontreraient la réalité du conflit 

au uel elle pa ti ipe. D aut e pa t, e  plus de es o ditio s, l Etat o f o t  à 

ette i su e tio  dispose d u e totale li e t  pou  e o ait e ou pas les i su g s 

comme belligérants car ils « ne peuvent revendiquer les droits des belligérants que 

s ils ont été reconnus comme tels »76. Contrairement à la reconnaissance 

o ligatoi e ui e essite au u e a eptatio  de l Etat, la e o aissa e 

facultative, elle, l i pose. O  o pte te u de so  i ide e ju idi ue su  le statut 

des insurgés, elle constitue un véritable bouleversement du droit classique de la 

gue e ui tait fo elle e t desti  à s appli ue  u i ue e t au  appo ts e t e 

Etats car elle crée un nouveau sujet, certes temporaire et circonstanciel, de droit 

international77. 

Cepe da t ette e o aissa e est laiss e à la dis tio  de l Etat o f o t  à 

l i su e tio . Celui-ci est libre de l a o de  ou non aux insurgés même quand les 

conditions de belligérance sont remplies. Tout droit reconnu aux insurgés est donc 

u e fa eu , u  dit a o d . Mais e  l a se e de ette e o aissa e, les 

insurgés ne peuvent et ne doivent être soumis au droit de la guerre78. 

Ces deux doctrines, de la reconnaissance obligatoire de belligérance et celle de la 

reconnaissance facultative, poss de t u e ase o u e à sa oi  l e iste e 

d u e gue e i ile. C est do  les o ditio s d e iste e de elle-ci qui 

d te i e o t les l e ts d ide tifi atio  du g oupe a  o  étatique. 

Ainsi les groupes insurgés doivent être militairement bien organisés, avoir les 

a a t isti ues d u  gou e e e t de fait et contrôler une partie du territoire 

national. L i su e tio  doit de e i  « assez forte pour posséder et exercer de fait 

des pouvoirs analogues à ceux de l Etat »79. La doctrine a imposé deux conditions 

                                                           
76FIELD (D) P ojet d’u  Code I te atio al, Paris, 1881, p. 542.  
77 SIOTIS J  soulig e à et ga d u « en accordant à un parti insurgé la reconnaissance de ses droits 
de belligérance, on créait un nouveau sujet de droit international dont les droits et devoirs se 
li itaie t st i te e t au do ai e du d oit de la gue e, à l e lusio  de tous les aut es domaines 
du droit des gens. », SIOTIS (J), Le d oit de la gue e et les o flits a s d’u  a a t e o  
international, Thèse, Université de Genève, 1958, p. 109. 
78CALVO (C) Droit International Théorique et Pratique, Paris, 1896, Vol. I., pp. 237-239. 
79FODERE (P. P), Traité de Droit International Public, Paris, 1894, Tome VI, p. 546. Dans le même 
sens voir RIVIER (A), Principes du droit des gens, Paris, 1896, Tome II, p. 213.  
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relatives à la durée du conflit et au but poursuivi par le groupe armé pour faire, 

d u e pa t, la distinction entre une guerre civile et les troubles internes80 et, 

d aut e pa t, la disti tio  a e  des a des apuleuses et i i elles do t 

l o je tif a ie  de politi ue81. 

Cette th o ie a e su  les faits, e  s aff a hissa t d u e e o aissa e fo elle 

trop dépendante de la magnanimité, de l hu eu  ou des intérêts des Etats, va avoir 

u e appli atio  o te da s les CG de . Alo s u il tait appel  à p e d e 

positio  e t e les deu  th o ies, l I stitut de D oit I te atio al a opt  pou  la 

théorie de la reconnaissance facultative lors de ses deux sessions de La Haye (1898) 

et de Neuchâtel (1900)82. 

B La p ise de positio  de l’IDI 
 

Ap s d i te ses o t o e ses do t i ales, la essit  d u e p ise e  o pte de 

la reconnaissance de belligérance, dans un instrument international, a fait son 

chemin. En effet les incertitudes entourant cette pratique demandaient des 

précisions pou  ett e fi  à l i o ilis e des Etats tant les implications sur leur 

souveraineté étaient importantes et redoutées.  

Laissée pendant longtemps à la doctrine, la question de la reconnaissance de 

ellig a e a t  dis ut e pa  l IDI ui a essa  de lo e le d at e  p e a t 

                                                           
80 U  des p e ie s à s t e pe h  su  l appli atio  du d oit i te atio al au  CANI fut VATTEL E. 
de) qui a d a o d p o d  à u e disti tio  e t e les t ou les i te es et la gue e i ile. Pou  lui 
l Etat doit p i e  eu  ui t ou le t sans nécessité la paix publique. Il doit user de clémence 
envers les malheureux à qui on a donné de juste sujet de plainte et qui ne sont coupables que pour 
avoir entrepris de se faire justice eux-mêmes, ils ont manqué de patience plutôt que de fidélité. Les 
sujets qui se soulèvent sans raison contre leur Prince, méritent des peines sévères. Mais ici encore, 
le nombre de coupables oblige le souverain à la clémence. » VATTEL (E. de), Le droit des gens, ou 
principe de droit naturel, Neuchâtel, 1758, Edition de Carnegie Institution, 1916, Livre III, Chap. XVIII 
p. 240. Dans le même sens voir aussi PILLET (A), pour qui la guerre doit avoir duré un certain temps 
pou  t oig e  d u e ita le gue e i ile et de la ise e  he  des fo es gou e e e tales 
l giti es pa  les g oupes i su g s et do  d u e ellig a e. Toute de a de de e o aissa e 
formée dès le début du conflit doit être rejetée, PILLET (A) Les lois actuelles de la guerre, Paris, 1901, 
p. 26 et s. Cepe da t ette id e de du e a pas fait l u a i it  au sei  de la do t i e pou  KLEEN 
(R), « la théorie de la durée provoque des malentendus plus ou moins propres à sacrifier les 
principes à des caprices ou à des jugements vagues » Lois et usages de la eut alit  d’ap s le d oit 
international conventionnel et coutumier des Etats civilisés, Paris, Tome I, p. 172 
81 VATTEL (E. de), Op. Cit., pp. 243 et s. Voir aussi PILLET (A) Op. Cit., pp. 26 et suivants. 
82 Art. 4. Session de Neuchâtel du 8 septembre 1900, « Droits et devoirs des Puissances étrangères, 
au cas de mouvement insurrectionnel, envers les gouvernements établis et reconnus qui sont aux 
prises avec l'insurrection ». 



39 
 

position en faveur de la théorie de la reconnaissance facultative de belligérance 

qui était la doctrine dominante et qui se rapprochait le plus de la pratique des Etats. 

L a ti le  p ise a oi s e tai es o ditio s ui doi e t guide  les Etats tie s 

lo s u elles e t ep e e t u e telle e o aissa e :  

« 1 : Les insurgés doivent avoir conquis une existence territoriale distincte par la 

possessio  d u e pa tie d te i e du te itoi e atio al ; 

2 : Ils doi e t u i  les l e ts d u  gou e e e t gulie  e e ça t e  fait su  ette 

partie du territoire les droits apparents de la souveraineté ; 

3 : Si la lutte doit être conduite en son nom par des troupes organisées, soumises à la 

discipline militaire et se conformant aux lois et coutumes de la guerre »83. 

Les dis ussio s o t pas t  o se suelles e tai s poi ts o t fait l o jet de ifs 

débats. Les opposants à la reconnaissance facultative de belligérance ont tenté, en 

vain, d o te i  la supp essio  des o ditio s o te ues da s l a ti le , e  

affi a t u elles so t diffi iles à ett e e  œu e et ue seul le o stat de la 

gue e i ile doit t e la o ditio  d application des lois de la guerre84. 

La question relative au but politique aussi avait été très discutée. Pour le 

rapporteur DESJARDINS, cette condition est indispensable pour distinguer une 

aie i su e tio  d u e bande de brigands ou de pillards ayant un but criminel. 

D a o d i s ite à l ali a  de l a ti le du p ojet, elle fut fi ale e t a t e a  

elle t a spa ait d jà da s l a ti le §  ui dispose ue la lutte du g oupe i su g  

doit être « conduite en son nom par des troupes organisées, soumises à la 

discipline militaire et se conformant aux lois et coutume de la guerre »85. 

Co e o  peut le o state , les deu  sessio s de l IDI o t t  la ge e t 

influencées par les débats doctrinaux et par le pratique des Etats. Il semble faire 

sienne la théorie de la reconnaissance facultative de belligérance au détriment de 

la reconnaissance obligatoire. 

Les p opositio s de l IDI, sa s i pose  u e e o aissa e o ligatoi e de 

belligérance, vise clairement à atténuer forteme t la g a de pa t d i e titude due 

                                                           
83 Annuaire IDI, 1900, pp. 227 et suivantes. 
84 Annuaire IDI, 1900, p. 22. 
85 Annuaire IDI, 1900, pp. 227-228 
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à la forte subjectivité qui caractérise la reconnaissance facultative de belligérance. 

E  u  ot l IDI te te de p o ou oi  u e e o aissa e fa ultati e, ais 

o je ti e, de ellig a e. U e fois ue la alit  du o flit est o stat e, l Etat 

devrait procéder à la reconnaissance de belligérance sans chercher, par des 

subterfuges, à nier la réalité. 

Malgré ces tentatives les Etats sont restés fidèles, à la pratique de la 

e o aissa e fa ultati e de ellig a e, jus u au out. M e pe da t la 

gue e i ile Espag ole la pa tie gou e e e tale a efus  d appli ue  la 

reconnaissance de belligérance, préférant des accords partiels et spécifiques dont 

l o je tif isait à ite  u e appli atio  du d oit des CAI plus protecteurs pour les 

insurgés républicains. 

Jus u e  , la p ati ue de la e o aissa e de ellig a e a t  faite a e  

parcimonie, les Etats préférant réprimer les insurgés par le biais du droit pénal 

atio al au lieu d appli ue  le d oit des o flits a s. Depuis la efo te des 

instruments du DIH en 1949, la reconnaissance de belligérance est devenue inutile 

car la seule constatatio  de l e iste e d u  o flit a  suffit à d le he  

l appli ation du droit des conflits armés. Elle s i pose au  Etats ui pe de t pa  là 

même leur pouvoir subjectif d app iatio  de la situatio . 

Paragraphe 2 L’allusio  de l’a ti le de l’a ti le 3 commun aux 

parties à un conflit armé 

  

Les incertitudes liées à la pratique de la reconnaissance de belligérance ainsi que 

l a se e de dispositio s appli a les à des o flits p e a t de l i po ta e ont 

poussé les Etats, parties aux Conventions de Genève de 1949, à admettre, pour la 

première fois pa  le iais de l a ti le  commun, les groupes armés non étatiques 

comme partie à un CANI (A). Cependant, les souvenirs des guerres civiles 

Américaine et Espagnole ainsi que les incertitudes de la reconnaissance de 

belligérance, hantant encore les négociateurs, vont avoir pour principale 

conséquence de limiter la portée de cet article novateur (B). 
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A L’allusion de l’a ti le  o u  : L’acceptation des groupes armés 

non étatiques comme partie à un conflit armé 
 

Les guerres civiles Américaine et Espagnole ont mis aux prises des éléments issus 

de la e a e da s des o ats d u e a e i te sit . La p e i e a l gu  à la 

postérité le Code Lieber et pour certains, comme le Professeur CASSESE, avec la 

seconde « on peut donc conclure que vers la fin des années trente on assista à la 

fo atio  de uel ues gles i te atio ales su  les o flits a s i te es d u e 

grande envergure, règles substantiellement calquées sur celles régissant les 

conflits interétatiques »86. C est e  te a t o pte de es précédents que la 

conférence de Stockholm, tenue du 20-30 août 1948,87 opta pou  l appli atio  de 

l e se le des dispositio s des Co e tio s de Genève aux CANI, mais non sans 

pou  auta t d fi i  le seuil d hostilit s à pa ti  du uel e gi e de ait t e 

o se . C est la d l gatio  f a çaise ui p oposa l adoptio  de gles i i ales 

sus epti les de s appli ue  de plei  d oit à tout o flit a  non international, 

quels u e  soie t l a pleu , la durée et le deg  d o ga isatio  de la partie 

insurgée. O  a outit ai si à l a ti le  o u  au  Co e tio s de Ge e de 

1949, applicable à tous les CANI, que semble-t-il la délégation soviétique fut la 

première à qualifier de « convention en miniature »88.  

Ai si à u e li itatio  des as d appli atio  de ou elles gles, est p f e u e 

limitation du contenu des dispositions applicables89. La consécration de cette 

disposition fut difficile et au prix de douloureux compromis dont le principal fut « le 

                                                           
86 CASSESE, (A). Op. Cit. p. 561. En effet, les républicains et les royalistes, partagés entre la crainte 
de continuer à la cantonner en gue e i ile et elle de l assi ile  à u e gue e i te atio ale, o t 
fi i pa  opte  pou  u e t oisi e solutio . Ils appli u e t p og essi e e t, à l i su e tio , u e 
série de normes internationales spécifiques applicables aux conflits entre Etats. En conséquence, 
les insurgés franquistes restèrent pour le gouvernement républicain un groupe de rebelles 
condamnables sur la base du code pénal espagnol et ne furent donc pas considérés comme des 
belligérants légitimes. Ainsi la partie gouvernementale applique de facto, aux insurgés, certaines 
dispositions du droit des conflits armés, sans leur reconnaitre de jure la qualité de belligérant. 
87 Dix-septième conférence internationale de la Croix-Rouge tenue à Stockholm (Suède) du 20 au 
30 août 1948.  
88 Actes de 1949, vol. II-B, p.34.  
89 ZORGBIBE, (C). « Pour une réaffirmation du droit humanitaire des conflits armés internes », JDI, 
1970 N°3 p. 660. 
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caractère vague de la notion de forces armées »90. Ainsi adoptée cette convention 

dans la convention impose à chacune des « parties au conflit » d appli ue  ses 

dispositions en dépouillant la notion de guerre de toute sa dimension formaliste91. 

Elle o stitue u  ha ge e t d attitude à l ga d des e tit s o  tati ues ui 

« ont longtemps été considérés comme de simples sujets du droit domestique des 

Etats : les conflits les impliquant -internes, intraétatiques ou non internationaux- 

relevaient alors de la pure problématique et logique internes, échappant ainsi à 

toute forme de régulation internationale »92. Mais les réalités auront néanmoins 

eu raison des réticences étatiques. Les conséquences humanitaires désastreuses 

pou  les populatio s i iles sulta t de l i te sit  de es o flits i te es et de 

leur proéminence sur la scène internationale dès la fin de la Seconde Guerre 

Mondiale mirent en lumière la nécessité de leur réglementation au sein du Droit 

des conflits arm s. Il e  este pas oi s ue l o e de la sou e ai et  tati ue 

a ess  de pla e  su  l olutio  du d oit des o flits armés et sa prise en compte 

des g oupes a s e  ta t u a teu s des o flits a s. Le d oit des o flits 

armés reste donc façonner par les Etats et pour les Etats. Ce qui fait dire au 

Professeur Antonio CASSESE ue l a ti le  o u  a deu  â es : l u e 

hu a itai e et ou e te au  i su g s, l aut e fa o a le au espe t de la 

souveraineté des Etats et donc contraires aux rebelles93. 

Il faut ie  l a oue  ette affi atio  e sout au u e e t les d fi ie es 

d fi itio elles de l a ti le  o u , a  l auto ati it  de so  e t e e  igueu  

est si ple e t la p ise e  o pte d u e situatio  de fait u il e t i e sa s la 

d fi i . S e p imant dans le cadre des commentaires de la Convention de Genève 

I, PICTET J  e o ait ue les o ditio s d appli atio  avancées par certaines 

délégations étaient commodes car elles permettaient de distinguer un véritable 

o flit a  d u  si ple a te de a ditis e, ou d u e i su e tio  i o ga is e et 

                                                           
90AIVO, (G).  Le statut du combattant dans les CANI : étude critique de DIH, Bruylant, Bruxelles, 2013, 
p. 102.  
91 ZORGBIBE, (C). Op. Cit. p. 658 
92BAULOZ, (C). « Le d oit i te atio al hu a itai e à l p eu e des g oupes a s o  tati ues », 
in Permanence et mutations du droit des conflits armés, CHETAIL (V), (sous la direction de), Bruylant, 
Bruxelles, 2013, 683p., plus précisément p. 218. 
93 CASSESE, (A). « La guerre civile et le droit international », RGDIP 1986-2, p. 567. 
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sans lendemain94. Cette allusion aux groupes armés non étatiques, successivement 

nommés « partie au conflit », « membres des forces armées », peine à cacher les 

tergiversations et les hésitations des parties, lo s de l adoptio  des Co e tio s de 

Ge e, pou  d sig e  u  ph o e ui o e çait à p e d e de l a pleu  

ais u ils o t d li e t d id  d ig o e  e  pe sa t le i o s i e et ai si à 

le sortir du domaine du droit international. La réalité leur donnera tort et il a fallu 

attendre les Protocoles additionnels de 1977, pour analyser le phénomène sous un 

nouvel angle au vu des importantes évolutions intervenues en la matière. Ainsi 

l a se e de d fi itio  du CANI da s l a ti le  o u  e t ai e i diate e t 

la non définition de la notion de groupe armé. Cette première allusion au groupe 

armé dans un instrument inter atio al a le ite d off i  u  ta t soit peu u e 

couverture certes minimale mais une couverture quand même. En effet, en 

dépouillant les Etats de leur prérogative de reconnaissance de belligérance, le droit 

des conflits armés impose des conditions objecti es d e iste e d u  o flit a  

et avec elles des droits et obligations envers les belligérants, ce qui concourt à la 

p ote tio  des i ti es de es o flits. Ce i o t aste a e  le ide ju idi ue d a a t 

1949 où les victimes de ces conflits ne bénéficiaie t d au u e p ote tio  

conventionnelle et étaient soumis aux désidératas des acteurs en présence. 

L a ti le  o u  souff e des o ditio s de so  la o atio . Il est issu d u  

douloureux compromis où, les Etats sont tiraillés entre une volonté, affirmée, de 

protéger les victimes civiles de CANI, et la crainte, toujours réaffirmée, de ne faire 

au u e o essio  à la pa tie i su g e et e o e oi s de l giti e  sa lutte. C est 

pour cette raison ue les Etats o ti ue t e o e d a al se  e tai s it es des 

entités non étatiques à travers de critères propres aux Etats, en perdant 

complètement de vue la spécificité de celles- i. Quoi u il e  soit, l a ti le  

o u  p se te uel ues i o ie ts d o d e ju idi ue, e g ti ue. Ceu -ci 

                                                           
94 Ces conditions qui sont en tous points similaires à celles dégagées pour la reconnaissance de 
belligérance peuvent être réunies de la sorte en six points : 1°) structure du groupe armé similaire 
à elle de l Etat et fo es a es o ga is es des i su g es, 2°) volonté et habilité des insurgés à 
respecter le DIH, 3°) autorité responsable à la tête du groupe armé 4°) contrôle territorial du groupe 
a , °  e ou s à la fo e ilitai e pa  l Etat o e , °  e o aissa e de la ualit  de 
belligérants aux insurgés, J.PICTET, in Commentaire de la Convention (I) de Genève pour 
l’a lio atio  du so t des less s et des alades da s les fo es a es e  a pag e, Genève, 
CICR, 1952, p. 53.  
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sont inhérents à toute fo ulatio  g ale, do  ague et i p ise, d u  te te 

juridique. Ils résultent aussi et surtout du caractère inapproprié de la disposition 

conventionnelle à la spécificité des CANI95.  Il e  est pas oi s e tai  u il  a ait 

tactiquement intérêt en 1949, pour les rédacteurs des Conventions de Genève, à 

ne pas cerner de trop près les arrêtes de la notion de groupe armé. « Certes, à une 

fo ulatio  i p ise, e s e ou i  la oie au sa ifi e des d oits de l Etat, u  

groupe de délégations entendait opposer une conception plus conforme au droit 

international classique »96.  Malg  l a a e u a o stitu  so  adoptio , l a ti le 

3 commun ne va pas tarder à montrer ses limites. 

B Les insuffisances définitionnelles de l’a ti le  o u  
 

A l i sta  d u  a i e e  pe ditio  l a ti le 3 commun va dériver pendant vingt-huit 

ans avant que le PA II de 1977 ne vienne opérer sa reprise en main en précisant un 

peu plus les l e ts d ide tifi atio  d u  g oupe a  o  tati ue. E  effet lors 

de l adoptio  de l a ti le 3 commun, en 1949, la réticence des Etats à légitimer ces 

g oupes, e  leu  e o aissa t e tai s d oits, a ait pe is d e pu ge  et a ti le 

de tout élément qui conduirait à une définition de ceux-ci. Dès lors on voit 

ais e t l a a tage u il  a ait, pour les délégués de la conférence diplomatique 

de 1949, à amputer la guerre de sa dimension formelle : l a ti le 3 commun 

pe ettait d appli ue  u  d oit hu a itai e i i u  à des CANI d auta t plus 

nombreux que par-delà leurs traits permanents, ils semblaient prendre une 

signification nouvelle à mesure que se transformaient, dans leur nature même les 

systèmes de relations entre Etats. 

Pendant longtemps, les gouvernements confrontés à des mouvements 

insurrectionnels ont continué à assimiler les « forces armées » mentionnés à 

l'article 3 commun aux forces armées étatiques, c est à di e des fo es a es 

constituées conformément à la loi nationale et composées essentiellement de 

militaires de carrière et de conscrits dans certains cas. Ainsi désignées ces forces 

                                                           
95 BULA-BULA, (S). Droit International Humanitaire, Louvain-La-Neuve, Bruylant-Academia, 2010, 
p. 171.  
96 ZORGBIBE (C). Op. Cit, p. 659. 
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ne comprendraient donc que des membres des forces armées étatiques ou des 

forces dissidentes ayant un degré d'organisation ou des caractéristiques similaires 

à celles des forces étatiques. « Or il faut reconnaitre que si on considère le contexte 

actuel, force est de constater que face à l'appareil répressif, militaire et policier, 

dont disposent les Etats, il devient de plus en plus difficile pour les mouvements de 

résistance intérieure, contraints aux tactiques de la guérilla, de parvenir à un 

niveau d'équipement et d'organisation leur permettant de s'engager dans des 

hostilités armées (...) cela veut dire essentiellement que les méthodes de lutte 

seront différentes de celles de la guerre classique et dans beaucoup de cas, ne 

répondront pas aux termes posés par l'article 3 »97. Il devient dès lors évident que 

cet article se trouve en déphasage avec la réalité des conflits qu'il est censé couvrir, 

a  il o ulte le statut des pa ties ellig a tes. L assi ilatio  e t e o atta t et 

militaire fut donc privilégiée par les Etats lors de la conférence diplomatique de 

1949.  Pour AIVO (G), cette déduction semble d'autant plus crédible que l'échec de 

l'institution de la reconnaissance de belligérance dans les guerres civiles 

antérieures, ainsi que l'état d'esprit dans lequel les Etats ont abordé la 

réglementation des guerres civiles, ne pouvaient que conduire à une telle 

interprétation98. Ainsi « on doit admettre que l'article 3 vise les conflits armés 

caractérisés par des hostilités mettant aux prises des forces armées. On se trouve, 

en somme, devant un conflit qui présente les aspects d'une guerre internationale, 

tout en existant à l'intérieur d'un Etat »99. 

Cette conception restrictive de la notion de force armée prive quasiment l'article 3 

de toute une partie de son efficacité tant louée. En effet on peut s'interroger sur 

son utilité à partir du moment où la notion de force armée est assimilée à celle de 

forces armées étatiques. Les Etats parties auraient mieux fait de faire l'économie 

d'une telle disposition car les Conventions de Genève visaient à régir les hostilités 

entre des forces armées étatiques. Pourquoi donc exigeraient-ils cette condition 

supplémentaire alors même que le contexte, da s le uel s appli ue l a ti le3, est 

                                                           
97 ABI-SAAB, (R). Droit humanitaire et conflit internes : origines et évolution de la réglementation 
internationale, Institut Henry-DUNANT, Pédone, Paris, 1986, p. 70. 
98 AIVO, (G). Op. Cit., p. 117. 
99 Commentaire de la CG I. Op. Cit. p. 33. 
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pas le même ? De plus l'esprit et la lettre de l'article 3 semblent clairement 

contredire cette interprétation car il était censé s'appliquer « aux conflits armés ne 

présentant pas un caractère international » et de ce fait il était logique que les 

forces armées de la partie non gouvernementale ne présentent pas les 

a a t isti ues d u e a e tati ue.  

Il n'a pas été facile au CICR de convaincre les Etats d'abandonner leur 

interprétation restrictive de la notion de forces armées. Il a fallu d i te ses 

négociations pour trouver un équilibre entre les notions péjoratives de « bandits » 

et « criminels » qui ont la faveur des Etats et celle plus noble de « membres des 

forces armées » u il p opose et qui a la faveur des insurgés. Suite à cette 

évolution, le CICR a profité pour introduire la notion de « groupes armés 

organisés ». Pour se justifier, il affirme que « conformément à la demande de 

certains experts, on distingue entre forces armées et groupes armés organisés. La 

première servirait à désigner les membres des forces armées gouvernementales 

régulièrement établies conformément à la loi nationale. La seconde quant à elle 

engloberait les forces armées constituées par les insurgés en vue de la lutte »100. 

Cette consécration traduit la volonté de prendre en compte la nature des nouveaux 

acteurs des CANI : les insurgés qui n'entrent pas dans la notion restrictive de forces 

armées issue de l'interprétation littérale de l'article 3 commun. La notion de 

groupes armés organisés semble donc apporter une véritable clarté au moins au 

niveau terminologique. Désormais en lieu et place des « membres des forces 

armées » ou « de la partie au conflit », le PA II parle clairement en son article 

premier de « groupes armés organisés ». En effet cette expression, a l'avantage 

d'être générique et objective en ce sens qu'elle est dépouillée de toute charge ou 

connotation péjorative ou dépréciative comme celles sous lesquelles étaient 

désignés les adversaires de l'armée gouvernementale : rebelles ou insurgés au 

mieux ou pire encore criminels, bandes armées ou terroristes. 

D aut e pa t e  e ui o e e, les g oupes a s o ga is s, les tergiversations 

des Etats ont cédé la place à u e affi atio  lai e de l appellation de la partie non 

                                                           
100 CICR Projet de PA aux CG, commentaires CICR, Genève, octobre 1973, p. 137. 
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étatique. Ainsi est consacrée la notion de groupe armé organisé et contrairement 

à l a ti le  o u , l a ti le er PA II do e des l e ts d ide tifi atio  du 

groupe armé organisé.101 La réunion de ces critères permet l ide tifie  et ai si de 

d le he  l appli atio  du p se t p oto ole, ui da s so  ali a  de l a ti le 1er 

exclut de son domaine les tensions de troubles internes et les bandes crapuleuses.  

De plus co t ai e e t à l a ti le 3 commun qui pourrait laisse  à pe se  ue l aut e 

pa tie au o flit, la pa tie o  tati ue, e pou ait t e u u e disside e des 

forces armées gouvernementales, le PA II vient balayer les derniers doutes qui 

subsistaient e o e da s la lett e de l a ti le 3 commun en visant expressément 

des « …  forces armées et des forces dissidentes ou des groupes armés organisés 

…  ».  

Section  L’ volutio  te i ologi ue i t oduite pa  le 
Protocole Additionnel II 
 

La ha tise des Etats a toujou s t  d aff o te  u  e e i u ils o t du al à cerner, 

compte tenu de sa structure qui diffère de la leur. Pour juguler ce problème une 

constante est apparue, depuis les premières règlementations du droit de la guerre 

en passant par la e o aissa e de ellig a e jus u au droit des conflits armés 

actuel, a e  l élaboration de critères qui permettent de « jauge  l aptitude du pa ti 

insurgé à constituer un Etat nouveau »102. Ainsi la partie non étatique, pour être 

désignée groupe armé non étatique, doit dispose  d u  commandement 

responsable, contrôler une portion du territoire et a oi  la apa it  d appliquer le 

Protocole additionnel II. Ces trois exigences peuvent donc être regroupées en deux 

at go ies d u e pa t l organisation du groupe (§1  et d aut e pa t la apacité à 

appliquer le protocole (§2). 

 

 

                                                           
101 L o ga isatio  du g oupe : commandement responsable, contrôle territorial afin de mener des 
opérations militaires continues et co e t es et la apa it  d appli ue  le p oto ole. 
102 BLUNTSCHLI, « opi io  i pa tiale su  la uestio  de l Ala a a », revue de droit international 
et de législation comparée, 1870, P. 456, cité in JDI 1970, N°3, p. 662. 
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Paragraphe 1 L’o ga isatio  du g oupe a    
 

L o ga isatio  du g oupe a  se ifie à deu  i eau  d u e pa t e  disposa t 

d u  commandement responsable (A) ui lui pe et d aut e pa t de mener des 

opérations pouvant déboucher sur une occupation du territoire qui échappe au 

contrôle gouvernemental (B).  

A Un commandement responsable 
 

Le Tribunal Pénal Inte atio al pou  l E -Yougoslavie (TPIY) a utilisé les critères 

d o ga isatio  de la partie non gouvernementale au conflit, et du conflit armé 

prolongé, pour déterminer si un CANI existe et cela a fait jurisprudence. Ces 

it es ta lis pou  d te i e  l e iste e d u  tel o flit se o t d tou s afi  

de poursuivre l ide tifi atio  du g oupe a  o ga is . E  effet, u  g oupe 

incapable de mener le moindre conflit armé ne peut pas être un groupe armé 

organisé. Cependant aussi apitale u elle soit, la otio  d o ga isatio  du g oupe 

armé a été définie que progressivement par la jurisprudence des tribunaux 

pénaux internationaux. Ainsi le Tribunal Pénal International pour le Rwanda (TPIR) 

a lai e e t ta li ue le deg  d o ga isatio  e uis e doit pas essai e e t 

égaler celui des forces gouvernementales103. 

Le commandement responsable est l pi e t e e de la apa it  du g oupe 

armé à s o ga ise . Il implique une certaine structuration des groupes armés 

insurgés ou des forces armées dissidentes, mais cela ne signifie pas forcément la 

ise e  pla e d u  s st e d o ga isatio  ilitai e hi a hi ue si ilai e à elui 

des fo es a es guli es. Il s agit d u e o ga isatio  suffisa te, d u e pa t, 

pour concevoir et mener des opérations militaires continues et concertées, de 

l aut e, pou  i pose  u e dis ipli e au o  d u e auto it  de fait104.  

                                                           
103TPIR, Le Procureur c. Musema, ICTR-96-13-T, Jugement Musema, du 27/01/2000, §. 257.  
104 Commentaires des protocoles additionnels, N°4463, p. 1376. 
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Et comme le précise le TPIY, cette appréciation se fait au cas par cas105.  

Le it e d o ga isatio  est o sid  o e satisfait s il e iste u  

commandement responsable aux fins de mener des opérations concertées et 

d i pose  u e e taine discipline106. Dans la même optique, le TPIR, da s l affai e 

Akayesu, lie l o ga isatio  de l A e Patriotique Rwandaise à sa capacité à 

« e e  des op atio s ilitai es o e t es et d i pose  la dis ipli e au nom 

d u e auto it  de facto »107. « Les Chambres de première instance, du TPIY ont tenu 

o pte de plusieu s l e ts s pto ati ues do t au u  est pa  lui-même 

essentiel pour établir que la condition d « organisation » est remplie. Parmi ces 

l e ts, il faut ite  l e iste e d u e st u tu e de o a de e t, de gles de 

discipli e et d i sta es dis ipli ai es au sei  du g oupe ; d u  ua tie  g al ; le 

fait ue le g oupe o t ôle u  te itoi e d li it  ; la apa it  u a le g oupe de se 

procurer des armes et autres équipements militaires, de recruter et de donner une 

instruction militaire ; la capacité de planifier, coordonner et mener des opérations 

ilitai es, ota e t d effe tue  des ou e e ts de t oupes et d assu e  u  

soutie  logisti ue ; la apa it  de d fi i  u e st at gie ilitai e u i ue et d use  de 

tactiques militai es et la apa it  de s e p i e  d u e seule oi  et de o lu e des 

accords comme des accords de cessez-le-feu ou de paix »108. Pour identifier un 

groupe armé organisé, les juridictions pénales internationales utilisent ainsi un 

faisceau d i di es, do t les l e ts p is isol e t e so t pas d te i a ts et 

e suffi o t do  pas à o lu e à l e iste e d u  g oupe a  o ga is .  

Bie  u a ant précisé à plusieurs reprises que les groupes armés ne sont pas tenus 

d a oi  u  deg  d o ga isation équivalent à celui des forces gouvernementales 

dont le caractère organisé est présumé109, les Tribunaux pénaux internationaux, 

exigent néanmoins de la partie non gouvernementale un certain degré 

                                                           
105 TPIY, Le Procureur c/ Mrksic, Radic et V. Sljivancanin, IT-95-13/1-T, jugement, 27/09/2007, §. 
407.  
106 CPI, Le Procureur c/ J-P Bemba Gombo, décision rendue en application des al. a. et b. de l a t. -
7 statut de la CPI, chambre préliminaire III, 15/06/2009, ICC-01/05-01/08-424-t FRA, §. 234. Voir 
aussi dans le même sens Chambre préliminaire I, Décision Lubanga, ICC‐ / ‐ / ‐ , §. . 
107TPIR, Le Procureur c/ J-P AKAYESU, ICTR-96-4-T, Jugement, 2/09/1998, §. 626. 
108TPIY, Le Procureur c/ R. HARADINAJ et consorts, IT-04-84-T, Jugement, 3 avril 2008, §. 60.  
109 TPIY, Le Procureur c. R. HARADINAJ et consorts, IT-04-84-T, jugement, 3 avril 2008, §. 60. 
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d o ga isatio  : « … u  uel o ue deg  d o ga isatio  des parties suffira à 

ta li  l e iste e d u  o flit a  »110.  

Ensuite, ces juridictions ont matérialisé l esse e e de l o ga isatio  du 

groupe armé, et donc du commandement responsable : à sa oi  l e iste e d u e 

structure hiérarchique111.  En effet la caractéristique fondamentale de toute 

organisation militaire est la discipline. Celle-ci se matérialise par un respect 

scrupuleux de la hi a hie. C est do  la apa it  du g oupe a  à dis ipli e  ses 

troupes que cherchent à vérifier les Tribunaux Pénaux Internationaux en analysant 

sa structure hiérarchique. Cette fo e d o ga isatio  pe et e  effet le ontrôle 

effectif des supérieurs sur leurs subordonnés et implique, en conséquence, 

l e iste e d u e hai e de o a de e t, d u  a is e de pla ifi atio  et 

d o d es, ai si ue d un système disciplinaire. La structure hiérarchique, élément 

indispensable de la o ditio  d o ganisation, est le canal par lequel le 

commandement exerce et transmet les pouvoirs opérationnels et disciplinaires au 

sein du groupe armé.  

Les TPI ont, au fil de leur jurisprudence , assemblé les éléments dont ils ont  tenu 

compte afin de déterminer si des violences armées prolongées ont existé : la durée 

et l i te sit  des diff e ts aff o te e ts, les t pes d a es et aut es at iels 

militaires utilisés, le nombre de munitions tirées et leur calibre, le nombre de 

personnes et le type de forces engagées dans les combats, le nombre de victimes, 

l te due des dest u tio s, le o e de i ils a a t fui la zo e de o at, 

l e gage e t du Conseil de Sécurité des Nations Unies. 

L o ga isatio  du g oupe a  pe et de jauger sa puissance mais surtout sa 

apa it  à e e  u  o flit a  d u e e tai e i te sit . Tout g oupe a  qui 

est pas organisé est incapable de mener un conflit armé. Or sans conflit armé on 

ne saurait parler de groupe armé, tout au plus d a tes de banditisme ou de 

terrorisme. Comme le dit KOLB (R) ces critères servent en effet à distinguer « un 

                                                           
110 Voy. Jugement Akayesu 2/09/1998, Op. Cit., §. 620, dans le même sens TPIY, Le Procureur c. F. 
LIMAJ et consorts, IT-03-66-T, jugement, 30/11/2005, §. 89. Jugement Mrksic et consorts du 
27/09/2007, Op. Cit., §. 407. 
111 Jugement Limaj et consorts 30/11/2005, Op. Cit., §§. 94-109 ; décision J-P. Bemba Gombo, 
15/06/2009,Op. Cit.,  §§. 258-260. 
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o flit a  du a ditis e, d i su e tio s i o ga is es et de ou te du e ou 

d a ti it s te o istes, ui e el ent pas du DIH »112. 

Enfin, le TPIY a, dans l affai e HARADINAJ et consorts du 3 avril 2008, assemblé et 

précisé les o tou s de la otio  d o ga isatio  de la partie non 

gouvernementale113. Ces t ois l e ts so t la oh sio  de l e se le qui se 

matérialise par une structure de commandement, de discipline, une stratégie 

ilitai e u i ue et la apa it  à pa le  d u e seule oi . Il p ise u au u  de es 

t ois l e ts s pto ati ues est pa  lui- e esse tiel pou  o lu e u u  

groupe armé organisé existe. 

 Le critère de puissance, du groupe armé, implique que celui- i dispose d u  

quartier général qui se situerait sur la partie du territoire sous son contrôle. De 

même pour pouvoir e e  u  o flit a , le g oupe a  de l e tit  o  tati ue 

doit dispose  d armes et du matériel militaire, pouvoir recruter des membres et 

s i pose  au cobelligérant comme entité non négligeable. Le commandement du 

groupe doit être opérationnel en donnant des instructions militaires, initier et 

réaliser des opérations militaires et user de tactiques militaires. 

Cette structuration telle u la o e pa  les Tribunaux pénaux internationaux, 

correspondait à l o ga isatio  des g oupes a s de l ap s deu i e gue e 

mondiale ou des mouvements de libération nationale des années 60-70, elle ne 

correspond plus à la alit  des g oupes a tuels do t l as t ie d tei t o  

seulement sur les moyens de combat mais aussi et surtout su  l o ga isatio  et le 

fonctionnement, nous y reviendrons plus loin.  

B Le contrôle territorial 
 

De tous les it es d ide tifi atio  du g oupe a  est le plus diffi ile à e e  

su tout au ega d de l olutio  a tuelle des o flits a s o  i te atio au . 

D ailleu s ette i ui tude e istait d jà lors de la conférence diplomatique sur la 

réaffirmation du droit international humanitaire de 1974-1977. Certaines 

                                                           
112KOLB (R), Jus in Bello : Le droit international des conflits armés, Précis, 2e Ed. 2009, Bruylant, 
Helbing Lichtenhahn, Bâle §158, p .81. 
113 Cf. Jugement Haradinaj et consorts du 3 avril 2008, Op. Cit §. 60. 
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délégations ont voulu quantifier la portion du territoire qu'il était exigé des 

insurgés. Plusieurs propositions visant à préciser qu'il s'agissait « d'une partie non 

négligeable » ou d'une « partie importante du territoire » n'ont pas été retenues 

par la Conférence114. Ces discussions montrent la difficulté à mettre en pratique le 

critère territorial, compte tenu de la réalité des CANI. Il est difficile de définir 

l te due d'un tel contrôle dans des situations aussi instables que les CANI. Ce 

critère soulève plus de problèmes qu'il n'en résout dans la mesure où il « rend (...) 

difficile de plaider en faveur de l'application du PA II aux situations, très fréquentes 

dans les conflits récents, où le contrôle territorial change souvent, et même parfois 

du jour à la nuit, entre les forces gouvernementales et les forces dissidentes »115.  

Pour répondre aux critiques faites à l gard de l'objectivité de ce critère, deux 

arguments peuvent être avancés. D'une part, les rédacteurs du PA II ont toujours 

ga d  à l'esp it la essit  de it es o je tifs afi  ue la ise e  œu e de ses 

règles de protection ne dépende pas de l'appréciation subjective des parties. Dans 

cette optique, le critère du caractère continu et concerté des opérations militaires 

répond, ou doit répondre, à une constatation objective de la situation. 

D'autre part, le critère du contrôle territorial reste un critère significatif et 

nécessaire. Selon le TPIR, c'est le critère « de référence »116, pour qualifier un CANI, 

dans la mesure où c'est « un moyen de distinguer un véritable conflit armé d'un 

simple acte de banditisme, ou d'une insurrection inorganisée et sans 

lendemain »117. 

                                                           
114 Actes de la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit 
international humanitaire applicable dans les conflits armés, Genève, vol. IV, 1974-1977, p. 7. 
115 ABI-SAAB (G), « Les conflits de caractère non international », Les dimensions internationales du 
droit humanitaire, Op. Cit. p. 266. A tit e d e e ple o  peut ite  le as de la ille de Marte (Nigéria), 
une localité de pêcheurs et de fermiers très convoitée pour ses richesses agricoles, frontalière du 
Cameroun, et située sur une route stratégique pour le commerce entre le Nigeria, le Cameroun et 
le Tchad, qui a été prise par Boko Haram et récupérée par les forces nigérianes à maintes reprises 
depuis 2013. Elle avait été prise une première fois en janvier 2013 par Boko Haram, qui y avait établi 
ses quartiers généraux. La ville avait ensuite été reprise, par les forces gouvernementales, en mai 
de la même année, après l'instauration de l état d'urgence dans la région. Mais le groupe islamiste 
avait, à nouveau, réussi à s'en emparer lors de son importante avancée territoriale en 2014.   
116 Jugement Akayesu, 2/09/1998, Op. Cit., §. 619. 
117 Ibid. 
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Cependant il faut préciser que le o t ôle d u e pa tie du te itoi e pa  le g oupe 

armé ne saurait être assimilé à une occupation.118 Ai si o e l affi e KOLB R  

« … , il ne saurait exister un territoire occupé si les hostilités restent cantonnées 

au te itoi e d u  seul Etat. Les rebelles « o upe t » pas une partie du territoire ; 

le gouvernement ne « l o upe » pas o  plus s il ussit à ise  le o t ôle 

rebelle »119. 

Ce qui est exigé, pa  l a ti le er du PA II, du g oupe a  est « un contrôle tel 

u il lui permette de mener des opérations militaires continues et concertées et 

d appliquer le présent protocole »120. Il se le ait ue e soit le o t ôle d u e 

partie du territoire national du gouvernement, contre lequel le groupe armé non 

étatique se bat, qui soit requis. L u e des a a t isti ues o u es à la plupa t 

des CANI a tuels est de e plus se a to e  au te itoi e de l Etat o t e le uel le 

groupe armé se bat. Le o t ôle te ito ial a toujou s t  a al s  sous l a gle d u e 

p ise de o t ôle d u e po tio  du te itoi e d u  Etat pa  u  g oupe a  o  

tati ue a e  le plus sou e t le te itoi e d u  Etat tie s o e ase de repli ou 

arrière base. Désormais avec « l Etat Isla i ue » et dans une moindre mesure Boko 

Haram et certains groupes djihadistes au Sahel, il faut envisager aussi le contrôle 

territorial du groupe armé, s te da t su  le te itoi e de plusieu s Etats. No  pas 

comme bases arrière a e  la o plaisa e ou l a o d ta ite des Etats « hôtes », 

mais contre leur gré, car ces territoires ont été conquis par le groupe armé après 

des aff o te e ts a s où l a e gouvernementale a été défaite121. 

 Le it e du o t ôle d u e pa tie du te itoi e de l Etat o f o t  a e  u  o flit 

a  a t  ete u pou  la p e i e fois pa  l I stitut de d oit i te ational dans 

son règlement de 1900122. Mais la si ple lo alisatio  est pas le o t ôle. 

                                                           
118  L a t.  du Règlement de La Haye de 1907, concernant les lois et coutumes de la guerre sur 
te e, dit u « U  te itoi e est o sid  o e o up  lo s u il se t ou e pla  de fait sous 
l auto it  de l a e e e ie. 
L o upatio  e s te d u au  te itoi es où ette auto it  est ta lie et e  esu e de s e e e . » 
119 KOLB (R), Ius in bello, Op.cit. p. 448. 
120 Commentaire des Protocoles Additionnels, p. 1376, §. 4464. 
121 Cela a été le cas en Irak, ap s la p ise de Mossoul, Tik īt et e tai es illes du No d et du Ce t e 
de l I ak à l t  . 
122MOMTAZ, (D). : « Le droit international humanitaire applicable aux conflits armés non 
internationaux », RCADI, TOME 292 (2001), p. 49.  
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D ailleu s, la lo alisatio  e peut t e ue g ale a , aut e e t, tout g oupe 

a  appli ua t la dissi ulatio  se ait e lu du ha p d tude. Le o t ôle du 

territoi e peut t e l i di e u u  g oupe a  ou u  o flit a  e iste, ais so  

absence ne prouve pas le contraire. Un groupe peut en effet, au vu de son 

infériorité numérique, logistique ou autre, décider de ne pas contrôler un 

te itoi e. Il s agi a alo s d u  hoi  st at gi ue pou  o dui e les hostilit s sa s les 

perdre. Les groupes qui choisissent la technique de la guérilla, ou la guerre 

asymétrique ne contrôlent généralement pas, ou pas clairement en tout cas, un 

territoire. C est le as de la plupa t des g oupes a s a tuels ui hoisisse t de se 

fondre dans la population, préférant une stratégie de harcèlements à des chocs 

frontaux avec les forces gouvernementales ou ses alliés internationaux123.  De nos 

jours, le niveau de l uipe e t des fo es a es gou e e e tales est tel ue 

les i su g s so t g ale e t da s l i apa it  de s i pla te  du a le e t su  

un territoire. Ils doivent le plus souvent se borner à mener des guérillas urbaines 

ou des opérations éclaires et occuper sporadiquement certaine zones pendant la 

nuit, avant de s lipse  au le e  du jou . 

Au-delà de ce choix, un groupe armé trop harcelé par les forces gouvernementales 

peut être dispersé ou o lig  d op e  à pa ti  de ases arrière installées sur le 

te itoi e d u  aut e Etat tout e  o ti ua t de e e  le o flit. C est le as de 

l A e de R sista e du Seig eu  en Ouganda qui, pendant la majeure partie du 

o flit ui l oppose aux forces armées ougandaises, a quasiment opéré à partir de 

ses bases arrière au Sud-Soudan, un temps en République Démocratique du Congo 

et désormais en Centrafrique. Telle est également la situation des groupes 

terroristes du Nord Mali, d Al Qaeda au Maghreb Islamique, Mouvement pour 

l Unicité et le Jihad en Af i ue de l Ouest ou encore ANSAR DINE au Mali après 

l i te e tio  des fo es f a çaises de l op atio  Se al, Ouest-africaines et 

t hadie es e  d ut . Plus ue ja ais aujou d hui, la dissi ulatio  est l a e 

                                                           
123 Nous pou o s ite  à tit e d e e ple l attitude des g oupes a s tels ue Boko Ha a  depuis 
le d ut de l offe si e de la oalitio  internationale dans le Nord-Est du Nigéria au tout début de 
l a e . C est le as gale e t des g oupes a s actifs dans le Nord malien depuis le 
d le he e t de l op atio  Se al e  ja ie  . Il e  est de e des t oupes de l Etat 
Isla i ue fa e à l a tio  o jugu e des t oupes des pa s où elles op e t et des f appes a ie es 

u elles su isse t depuis 2015. 
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fa o ite des g oupes a s o ga is s. E  effet l as t ie a a t isa t les o flits 

armés contemporains implique une disproportion des forces et des moyens en 

faveur des forces gouvernementales qui oblige les insurgés à fuir les contacts 

frontaux124. Cette st at gie fe a i ita le e t des i ti es i iles o  est e ue 

ise à p e i  l appli atio  du Protocole Additionnel II.   

Paragraphe 2 La capacité à appliquer le Protocole 

Additionnel II  
 

L u e des caractéristiques des conflits armés auxquels prennent part des entités 

non étatiques est d t e pa ti uli e e t eu t ie  o  seule e t pou  les 

personnes prenant directement part aux hostilités, mais aussi et surtout pour la 

population civile dont les femmes et les enfants constituent la grande majorité. En 

ce sens la capacité à appliquer le PA II aurait dû constituer une digue 

infranchissable pour la barbarie dont fait preuve les belligérants dans ce type de 

conflit. Ces dernières années, dans les CANI, les ellig a ts e s e a asse t plus 

des distinctions. En effet appliquer le PA II impose, aux parties aux CANI, certaines 

obligations empruntées aux CAI et au d oit i te atio al des d oits de l ho e125. 

En un mot, c est la capacité du groupe armé à respecter la règlementation régissant 

le type de conflits auxquels il participe. Un groupe armé, pour être reconnu comme 

tel, doit pouvoir se conformer aux restrictions imposées dans le déroulement des 

hostilités dans le cadre des conflits armés. Cette capacité dénote ainsi du degré 

d o ga isatio  du g oupe, et aussi de la discipline imposée par la hiérarchie. Elle 

tourne autour de deux maillons essentiels à savoir le traitement humain des 

                                                           
124 Cependant deux situations, actuellement en cours nous incitent à apporter des réserves à cette 
idée selon laquelle ce sont les groupes armés non étatiques qui soient contraints à la dissimulation. 
D u e pa t les i po ta tes o u tes te ito iales des groupes djihadistes en Syrie et en Irak où les 
groupes armés organisés occupent de façon durable des portions entières de ces territoires et y ont 
i stall  leu s p op es ad i ist atio s. D aut e pa t la situatio  e  Li e est tout aussi instructive 
car dans ce cas, ce qui reste des milices gouvernementales- car de forces gouvernementales on ne 
peut plus en parler- la quasi-totalité du territoire échappe au contrôle du gouvernement légitime 
réfugié à Tobrouk. Les groupes armés contrôlant même la capitale et les principaux champs 
pétroliers, ainsi que toute la façade maritime et la totalité du Sud du pays, depuis la chute du régime 
de Khaddafi à la fi  de l a e . 
125 Les titres II et IV PAII reflètent une très forte influence du droit international des droits de 
l ho e et pa ti uli e e t des pa tes i te atio au  de . De plus o e le le t les 
commentaires des PA, il semblerait que les propositions du CICR et la Conférence par la suite se 
sont fortement inspirées du PIDCP de 1966. Voy. Commentaires des PA, p. 1389, §. 4509.  
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personnes tombées aux mains de la partie adverse, titre II du PA II, et aussi de la 

protection de la population civile, titre IV. Ces deux domaines constituent le 

terreau de la barbarie caractéristique des CANI de ces dernières années126.  

D u e pa t en ce qui concerne le traitement humain, l a ti le 4 du PA II, qui ouvre 

le titre II sur ce sujet, revêt une importance capitale. En effet, le PA II a a t pas 

prévu de catégories de personnes protégées jouissant d u  statut pa ti ulie , son 

article 4 protègera aussi bien les personnes qui ne participent pas ou celles ne 

participant plus aux hostilités. Ce tit e s i spi e des gles i pli ite e t affi es 

pa  l article 3 commun et qui ont été reprises et réaffirmées par le Protocole 

Additionnel II avec une très fortement influence des Pactes internationaux de 

1966. En effet, elles constituent des garanties indérogeables et inaliénables en ce 

se s u o  e sau ait priver les victimes de ces droits et elles ne peuvent y renoncer 

elles-mêmes. Il s agit, entre autres, non seulement de la garantie fondamentale de 

l a ti le , ais aussi des o ditio s i i ales de d te tio  e  e ui o e e les 

personnes privées de liberté et des garanties judiciaires relatives aux poursuites 

pénales. 

D aut e pa t, e  e ui o e e la protection de la population civile, le titre IV vise 

à accroitre sa p ote tio  ju idi ue. L a ti le  ui ou e e tit e o sa e le 

p i ipe g al de la p ote tio , do  de l i u it  ju idi ue de la populatio , 

qui interdit absolument certaines méthodes de combat à savoir les attaques 

directes contre la population civile et les actions de terreur. Cette immunité 

s te d gale ent aux biens à caractère civil, ceci pour réduire considérablement 

les souffrances des victimes. 

Cette capacité à appliquer le PA II vise à prévenir, sinon à réduire 

considérablement, les multiples exactions commises par les membres des groupes 

armés organisés lors des conflits dans lesquels ils sont engagés. Le plus souvent, 

                                                           
126 O  peut o ue  à tit e d e e ples e ts le so t des p iso ie s os ia ues de S e e i a lo s 
de la guerre en Ex-Yougoslavie, le siège de Sarajevo, le génocide rwandais ou encore les mutilations 
commises par le Front Révolutionnaire Uni lors du conflit en Sierra Léone vers la fin des années 90. 
Tous ces exemples reflètent une volonté, délibérée des groupes armés, de cibler les civils de la 
partie adverse et ce en violation des dispositions du PAII, sans oublier les barbaries perpétrées 
o t e les i o it s o  usul a es e  I a  pa  les e es de l Etat Isla i ue à pa ti  de l t  

2014 et ceux de Boko Haram dans le Nord du Nigéria.  
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les éléments de ces groupes sont militairement mal formés, et ne suivent aucune 

formation dans le domaine du droit des conflits armés et encore moins dans celui 

du d oit i te atio al des d oits de l ho e. Dans certains conflits, les civils de la 

partie adverse sont assimilés à des cibles militaires et subisse t auta t d assauts 

que celles-ci. On assiste dès lors à la perpétration des pires exactions comme les 

viols systématiques sur les femmes, une arme de guerre hélas très utilisée pendant 

les o flits da s l E -Yougosla ie et da s l Est de la République Démocratique du 

Congo au cours des différents conflits depuis la fin des années 1990127. 

En effet en imposant, des obligations découlant directement du droit international 

des d oits de l ho e à des entités non étatiques, le PA II envisage une 

organisation quasi étatique de ces groupes, pour être en mesure de mettre en 

œu e de telles o ligatio s. Ce qui est plus particulièrement visé dans le PA II est 

l aptitude des i su g s à e e e , su  le te itoi e u ils o upe t, u  o t ôle tel 

u il leu  permette de mener des opérations militaires continues et concertées et 

d appli ue  ledit p oto ole. Il est do  pas essai e ue les i su g s aie t is 

e  pla e des st u tu es ad i ist ati es se la les à elles d u  Etat. E  d aut es 

termes, les dispositions du PA II esse aie t de s appli ue  d s u ils se aie t da s 

l i apa it  d e  espe te  les te es, et e e s ils o ti uaie t à o upe  u e 

partie du territoire aux prises avec le CANI. 

Ici, on retrouve certes le critère d'organisation prévu dans le cadre de l'article 3 

commun, mais le niveau exigé dans ce cas est plus élevé. En effet, lors des 

Conférences diplomatiques de 1971 et 1972, la notion de « minimum 

d'organisation », qui a été d fi ie pou  l article 3 commun, a été sensiblement 

développée et remplacée par celle de « forces armées organisées » , ce qui 

implique une discipline militaire, un commandement responsable proche de la 

                                                           
127 O  peut ite  à tit e d e e ples les affai es dites des « Camps de viols » traitées par le TPIY Le 
Procureur contre Kunarac et al. (IT-96-23&23/1, du 22/02/2001, Le Procureur contre Dragan 
Zelenovic, (IT-96-23/2-S), Le P o u eu  o t e Ja ko ić & Sta ko i . (IT-96-23/2). Pour la situation 
en RDC voir par exemple Jugement KATANGA, ICC-01/04-01/07 du 7 mars 2014, § 958 et suivants. 
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condition que le droit international impose aux corps n'appartenant pas aux forces 

armées régulières pour avoir le statut de combattants. 

Ces exigences sont évidemment destinées à contraindre les insurgés à se plier à 

u e dis ipli e ilitai e et à ite  u ils e soie t li s à eu -mêmes, réduisant 

d auta t le is ue de oi  s a oît e les a tes de iole e et de a ditis e à l ga d 

des i ils, ela au p is des dispositio s du P oto ole. Bie  u il e soit pas e ig  

des i su g s u ils ette t e  pla e u  s st e d o ga isatio  ilitai e hi a his  

aussi sophistiqué que celui des forces arm es guli es, il e  de eu e pas oi s 

u ils doi e t t e suffisa e t o ga is s pou  pou oi  e ad e  leu s t oupes et 

leur imposer une discipline128. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
128 Voir commentaires PA II, §4470, pp. 1377-1378. 
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Conclusion   

 

Nous pouvons ainsi affirmer que, depuis la prise en compte des groupes armés non 

étatiques en 1949 et même au lendemain de la réaffirmation de 1977, toutes ces 

évolutions ont un intérêt plus théorique que pratique car dans la réalité des 

confrontations, les Etats continuent toujours à vouloir privilégier les mêmes 

conditio s d ide tifi atio  ue elles au uelles sont soumises leurs forces armées 

régulières. En effet cette attitude des Etats se reflète, peut être inconsciemment, 

à chaque nouvelle réglementation concernant les groupes armés non étatiques. 

Leurs réalités sont ignorées et chaque fois on assiste à des adaptations des 

solutions déjà applicables à des entités étatiques de sorte que les réalités et les 

sp ifi it s de l e tit  o  tati ues so t uasi e t ig orées. Au final même après 

les Protocoles de 1977, l ide tifi atio  est pas de e ue plus fa ile u e  . 

Certes, ils ont essayé de peaufiner les critères élaborés en 1949 mais les exigences 

sont telles que dans la réalité ils se e t plus à e lu e u à pe ett e u e elle 

identification du groupe armé non étatique. Cela a produit des conséquences 

di e tes o  seule e t pou  l ide tifi atio  des e es du g oupe a  o  

étatique mais également sur le statut de ceux-ci. 
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Chapit e  L’ide tifi atio  des e es du 
groupe armé non étatique 
 

GALULA (D) « Je is pas pou  te te  de p ou e  u  

quelconque génie, mais pour montrer combien il est difficile de 

o ai e les aut es d a a do e  des oies t aditio elles et 

de s adapte  à de ou elles situatio s »129. 

 

Les Conflits Armés Non Internationaux (ci-après CANI), de loin les plus nombreux 

aujou d hui, ette t à al e tai s p i ipes t aditio els du d oit des Co flits 

Armés Internationaux (ci-après CAI), au premier rang desquels se trouve le principe 

de disti tio  do t l adaptation aux réalités des premiers cités est des plus 

difficiles. Le principe de distinction impose ainsi aux parties au conflit, en tout 

temps, de faire la distinction entre civils et combattants. Par conséquent elles ne 

doivent diriger leurs attaques que contre des combattants de la partie adverse en 

etta t tout e  œu e pou  pa g e  les i ils. Da s u  se s, le p i ipe de 

disti tio  ise à p se e  les i t ts des i ils est-à-dire leur vie, leur santé, la 

dispo i ilit  des ie s i ils, l a s à eux-ci, en imposant notamment la pratique 

des attaques discriminées130. Da s l aut e se s, il te te de dissuade  les i ils de se 

le  des affai es ilitai es, ou du oi s lo s u ils le fo t, de tout ett e e  

œu e pou  se disti gue  des aut es i ils, ui eux ne le font pas, par le port 

d i sig es ou de te ues app op i es. O  à e jou , au u e dispositio  du DIH 

i te dit e p ess e t au  i ils de pa ti ipe  au  hostilit s.   

                                                           
129 GALULA (D), Pacification in Algeria, 1956-1958, Cité par PETRAEUS (D.H.), in Contre-Insurrection, 
Théorie et pratique, Paris, Economica, 2008, p. V. 
130 Le PA I en son article 48, tout en qualifiant le principe de distinction de règle fondamentale, ne 
semble pas aborder le second sens en disposa t ue da s le ut d assu e  le espe t et la p ote tio  
de la population civile et des biens civils, les Parties au conflit doivent en tout temps faire la 
disti tio  e t e la populatio  i ile et les o atta ts, ai si u e t e les ie s de a a t e civil et 
les objectifs militaires, et par conséquent, ne diriger leurs opérations que contre des objectifs 
militaires. Le principe est invoqué sans être nommé par le PA II sous le couvert de la protection 
générale de la population et des personnes civiles contre les dangers nés des opérations militaires 
(plus spécialement le Titre IV en ses art.13 et 14).  



61 
 

Les p e i es o e tio s de Ge e de  a aie t pas u e p o upatio  

plus large que la protection des combattants, qui seuls étaient directement et 

principalement concernés par les hostilités. Toutefois, elles correspondaient assez 

bien à leurs époques, bien différentes de celle actuelle, où les lieux de bataille se 

choisissaie t, et les p judi es di e ts se i o s i aie t à l a t des zo es de 

présence des civils131. Cette époque à jamais révolue, où les atrocités de la guerre 

étaient épargnées aux civils, contraste avec la période actuelle où les zones 

d ha itatio  so t de enues le terrain de prédilection des belligérants. 

« Aujourd'hui ceux qu'on appelle les non-combattants et qui étaient autrefois plus 

ou moins des spectateurs du drame, jouent maintenant un rôle qui n'est guère 

moins important que celui des combattants »132. D so ais, l id e 

d aff o te e ts au ilieu des zo es d ha itatio  est plus ta oue. De e ue 

la participation directe des civils aux hostilités est devenue le dénominateur 

commun de presque tous les conflits armés auxquels prennent part des Groupes 

Armés Non Etatiques (ci-ap s GANE . C est do  tout atu elle e t ue des 

factions armées indépendantes et peu structurées, mènent des opérations 

qualifiées de résistance, de guérilla ou de terrorisme, sans se distinguer de ces 

populations, ou se battent sou e t o t e d aut es fa tio s du e t pe ou 

o t e des a es o ga is es et puissa tes au ilieu des zo es d ha itatio  de 

personnes civiles133. 

                                                           
131 Les dispositions du DIH à leur début ne prenaient guère en compte la protection des populations 
civiles ce qui est dû au fait que celles- i taie t en principe pas concernées par les hostilités sauf 
lo s u elles s a e tu aie t su  les ha ps de atailles ou lo s ue des o atta ts t ou aie t 
efuge da s les zo es d ha itatio  i iles. Ai si, a ait-on voulu uniquement prévoir en faveur des 

habitants qui portaient secours aux blessés, le respect et la liberté, et en faveur de ceux qui offraient 
a i à u  o atta t less , la p ote tio , la dispe se de loge  les t oupes ou de s a uitte  des 
contributions de guerre. Cf. Article 5 Convention de Genève du 2 / /  su  l a lio atio  du 
sort des militaires blessés dans les armées en campagne qui dispose que « Les habitants du pays 
qui porteront secours aux blessés seront respectés et demeureront libres. Les généraux des 
Puissances belligérantes auront pour mission de prévenir les habitants de l'appel fait à leur 
humanité, et de la neutralité qui en sera la conséquence.  Tout blessé recueilli et soigné dans une 
maison y servira de sauvegarde.  
L'habitant qui aura recueilli chez lui des blessés sera dispensé du logement des troupes, ainsi que 
d'une partie des contributions de guerre qui seraient imposées ». 
132 GIRAUD (E), « Le respect des droits de l'homme dans la guerre internationale et dans la guerre 
civile », Revue du droit public et de la science politique en France et à l'Etranger, Juillet-août 1958, 
Paris, 1958, p. 640. 
133 HUBER (M), « Quelques considérations sur une révision éventuelle des Conventions de La Haye 
relatives à la guerre », RICR, 1955, p. 431. Voir également PFANNER (T) « Les guerres asymétriques 
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Tous es fa teu s e de t, diffi ile, aujou d hui, u e appli atio  o te du 

principe de distinction et ce pou  plusieu s aiso s. D a o d, à ses o igi es, elui-ci 

disposait d u  ad e ta he, uasi e t i pe a le134. O  e ad e e iste 

uasi e t plus aujou d hui. E suite, e p i ipe alg  toute so  i po ta e, e 

fou it pas de it es d ide tifi atio  e tre les civils et les combattants, tout 

comme les principales dispositions régissant les CANI. Enfin, contrairement aux 

dispositions des Conventions de Genève et du PA I, ni le PA II et encore moins 

l a ti le  o u  e o tie e t u e d fi itio  des pe sonnes civiles ni de la 

population civile, bien que ces termes soient utilisés dans plusieurs de leurs 

dispositions135. 

En ces temps où le DIH et le DIDH partagent plusieurs points communs, le principe 

de disti tio  e t e o e u e i po ta e plus apitale e  e se s u il 

o a de d so ais o  seule e t l appli atio  du DIH ais aussi et su tout 

celle du DIDH. En effet il permet, en fonction des situations, de déterminer la Lex 

specialis applicable en la matière. 

D s lo s l appli atio  de e p i ipe soul e ai si plusieu s i te ogatio s. 

Comment identifier un membre des forces armées du GANE ? A partir de quand, 

et pendant combien de temps peut-il t e la i le d u e atta ue ?   Quid des 

e es de l aile politi ue du GANE ? 

                                                           
ues sous l a gle du d oit i te atio al hu a itai e et de l a tio  hu a itai e », RICR, 2005, pp. 

259-288. 
134 Cela peut s e pli ue , e  pa tie, pa  le fait ue l a e e t utilis  alo s tait pas assez 
d elopp s et o t aig ait ai si les o atta ts des deu  a ps à s aff o te  da s des o ats 
rapprochés qui donnaient souvent lieu à des corps à corps meurtriers. Il a fallu attendre le 
développement technologique à la veille de la PGM pour assister aux premières entorses à ce 
principe.  
135 Le projet du PA II comprenait la définition suivante : « est considérée comme civile toute 
pe so e ui est pas e e de fo es a es » et «la populatio  i ile o p e d toutes les 
personnes civiles ». La première partie de cette définition fut modifiée comme suit : « est 
o sid e o e i ile toute pe so e ui est pas e e des fo es a es ou d u  g oupe 

armé organisé », et les deux parties furent adoptées par consensus par la Commission III de la 
Co f e e Diplo ati ue ui a o duit à l adoptio  des P oto oles additio els. Toutefois, ette 
d fi itio  fut a a do e au de ie  o e t de la o f e e, da s le ad e d u  t ai  de 
dispositio s desti es à pe ett e l adoptio  d u  te te si plifié. Voir sur ce point, Projet de 
Protocole additionnel II, a t.  tel u adopt  pa  la Co issio  III §. , Cit  I , HENCKAERTS J-
M) et DOSWALD-BECK (L), Droit International Humanitaire coutumier VOL. I : RÈGLES, p. 25. 
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Co t ai e e t au  CAI où il e iste d u e pa t des o atta ts ide tifia les et 

d aut e pa t des i ils ui s e  disti gue t, da s les CANI, le statut de combattant 

e iste pas. E  effet, il e iste pas d a te fo el d i t g atio  à l i sta  de elui 

d u  e e des fo es a es tati ues. Ajoute  à ela le ulte du se et ui 

e tou e tout e ui est elatif à l ide tifi atio  des e es du g oupe plutôt 

ha itu  à la la desti it . D s lo s la seule issue ui este est elle d u e 

identification matérielle basée sur le critère de participation aux hostilités.  

Cette otio  p ot ifo e et i p ise se t, e tes, à a oli  l i u it  des i ils ui 

s  ado e t, ais elle e fou it au u  it e pe etta t d ide tifie  le e e 

des forces armées du GANE (Section I). Ce flou crée une situation de déséquilibre, 

en défaveur des forces armées étatiques, qui nécessite un certain rééquilibrage 

pour se confo e , au ta t ue fai e se peut, au p i ipe de l galit  des 

belligérants devant le droit des conflits armés (Section II).  

 

Se tio   Les diffi ult s d’u e ide tifi atio  o te 
 

Da s p es ue tous les Etats, les it es d i t g atio  au  fo es a es sont 

p ala le e t d fi is pa  la loi atio ale. L appa te a e à de telles fo es 

i pli ue, o  seule e t, u  a te fo el d i o po atio , ais aussi, u  ode 

vestimentaire qui permet de les distinguer des autres parties de la population non 

membres de es fo es. Les GANE, eu  e s e a asse t pas a e  e fo alis e 

do t les pe ussio s is ue t d t e d sast euses pou  eu . I i le ita le d fi 

est la distinction claire et sans équivoque entre les membres des GANE, 

combattants, et les non membres des GANE, civils. Toute la difficulté demeure 

encore au sein du DIH à opérer une telle distinction. En effet si les hostilités ont 

lieu da s les zo es d ha itatio  i ile, u e disti tio  ui est pas lai e e t ta lie 

et espe t e est d au u e utilit . Or les GANE, conscients des avantages que la 

dissimulation au sein de telles zones leur procure, ne semblent pas prêts à fournir 

les efforts nécessaires pour y parvenir. 
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Ai si le efus, ou l i apa it , d adopte  les es it es d i o po atio  ue 

ceux utilit s pa  les fo es a es tati ues p ou e les diffi ult s d adaptatio  et 

d appli atio  de eu -ci à des GANE (§ 1). Le problème persistant, le CICR a, dans 

le ad e d u e tude, p opos  des a lio atio s à es it es pou  les e d e plus 

conformes aux exigences des conflits armés actuels (§ 2).     

 

Pa ag aphe  L’i suffisa e du it e o ga i ue 
d’appa te a e 
 

C est p es ue u  euph is e ue de ele e  l a iguït  des GANE à l ga d des 

conditions et des formes dans lesquelles ils recrutent leurs membres. En effet ils 

préfèrent toujours gonfler leur nombre ou se prévaloir du soutien total de la 

population habitant les zones dans lesquelles ils opèrent. Néanmoins, le problème 

demeure encore entier quant aux critères à utiliser pour déterminer 

l appa te a e d u  i di idu à u  GANE. La alit  des o flits a s d st u tu s 

su tout da s le ad e d Etats e  d pitude e d i o pati le la st u tu e e 

de es o flits a e  les e ige es du p i ipe de disti tio  A . D s lo s, e  l tat 

actuel des choses, le recours à un autre critère, celui de la participation directe aux 

hostilit s, s a e d te i a t B . 

A L’i o pati ilit  st u tu elle 
 

« Le droit des conflits armés se maintient et s'écroule en fonction d'une constante 

fondamentale : le principe de distinction entre objectifs, personnes et biens 

militaires et civils »136. O  à l heu e a tuelle da s la ajo it  des CANI, où op e t 

des GANE, deu  a a t isti ues o u es se d gage t. D u e pa t, u  it e 

o ga i ue d appartenance à ces groupes est difficilement applicable, à tous les 

e es, à l i sta  de elui appli a les au  fo es a es tati ues  et d aut e 

                                                           
136 KOLB (R), Ius in bello, le droit international des conflits armés, 2e édition, Bruylant, Bruxelles, 
2009, p. 66. 
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part, la participation quasi systématique des civils à ces conflits armés finit par 

rendre impossible toute application satisfaisante du principe de distinction (2). 

 L’i suffisa e pa tielle du it e o ga i ue d’appa te a e au GANE 
 

Dans les CANI, toutes les personnes sont considérées comme des civils bénéficiant 

d u e i u it  contre les attaques sauf si elles prennent part directement aux 

hostilités. Or les membres des forces armées étatiques, eux, continuent à être 

sou is au  es o ditio s d ide tifi atio  ue lo s d u  CAI. Ce ui les e pose 

e  les e da t ide tifia les da s u e o figu atio  où l ad ersaire lui se comporte 

e  i il e  se dissi ula t da s la populatio  e  efusa t de s e  disti gue  pa  des 

signes visibles et reconnaissables à distance. Cette appartenance organique des 

e es des fo es a es tati ues fait d eu  des i les l giti es d atta ues 

e s ils e pa ti ipe t pas di e te e t au  hostilit s, à la seule e eptio  des 

personnels sanitaire et religieux137. A part ceux-ci aucun membre des forces 

tati ues, uelles ue ses fo tio s, e fi ie d u e i u it  o t e les 

attaques di e tes, u il p e e pa t ou pas au  hostilit s et uelle ue soit sa 

situatio  g og aphi ue. Il e  de eu e ai si jus u à l i te e tio  d u  a te fo el 

de d o ilisatio  ou s il est is ho s de o at pa  lessu e, aptu e ou edditio .   

  C est tout le contraire des membres du GANE, qui sont considérés comme des 

i ils sauf s ils pa ti ipe t di e te e t au  hostilit s et u i ue e t pe da t la 

durée de celles- i. O  tous les e es du GANE o t pas le e statut da s 

l o ga ig a e du g oupe. E  effet, il a i e ue le GANE p se te deu  ailes, l u e 

ilitai e et l aut e politi ue, a  l a tio  ilitai e est u u  olet de leu s a ti it s 

à côté notamment de celles politique ou même sociale138. Il peut aussi arriver que 

les mêmes personnes jouent les deu  ôles e  ta t à la fois hef de l o ga e 

                                                           
137M e s ils so t des e es des fo es a es, les pe so els eligieu  et sa itai es o t pas 
pou  issio s p e i es de e e  des a tes d hostilit s. Ils ne sont donc pas des combattants et 

e doi e t pas t e des i les sauf s ils p e e t pa t di e te e t au  hostilit s. Voi  à e tit e : (GI 
art. 24 et 25 ; GII art. 36 et 37, CG III art. 4. 
138 O  peut ai si ite  à tit e d e e ple l Af i a  Natio al Co g ess ANC  e  Afrique du Sud du 
te ps de l Apa theid et sa a he a e, le « Umkhonto we Sizwe » (la Lance de la Nation), le 
Hezbollah (le Parti de DIEU) au Liban avec ses branches armées, sociale et politique. Le couple 
Euskadi Ta Askatasuna (ETA)-Batasuna en Espagne ou l A e R pu li ai e I la daise IRA  –Sein 
Féin. 
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politique et le chef militaire139. Da s l u  ou l aut e as, il est lai  ue 

l appa te a e des e es di igea ts de es i sta es au GANE est ta lie et es 

personnes demeurent membres de celui-ci sauf exclusion ou démission. En effet il 

serait difficile pour ces personnes de le nier ou de plaider la contrainte comme le 

ferait un membre ordinaire des forces armées du GANE.  

A e tit e, ous soute o s l id e selo  la uelle les e es de es di e tio s 

doi e t t e o sid s o e des i les l giti es d atta ue sa s au u  ega d 

pour le critère fonctionnel de participation directe aux hostilités. Il doit en être ainsi 

jus u à ce que la personne soit mise hors de combat par blessure, reddition ou 

capture ou par une démission ou exclusion et un retour à la vie civile.  

Cette positio  s e pli ue pa  le fait ue t s sou e t les d isio s de l aile politi ue 

influencent grandement les hoi , ta ti ues et op atio els, de l aile ilitai e ui 

o duit les hostilit s su  le te ai  à l i sta  d u  tat-major pour des troupes sur 

le f o t. C est aussi à ette aile politi ue u il e ie t t s sou e t de go ie , 

signer la paix ou de décréter un éventuel cessez le feu. A ce titre, nous pensons que 

nonobstant sa couverture civile, elle joue un rôle militaire de premier ordre et qui 

est uasi e t pas diff e t d u e pa ti ipatio  di e te et pe a e te au  

hostilités. De plus un GANE est créé dans le but de déclencher ou poursuivre un 

conflit armé. Ainsi tous ceux qui appartiennent aux instances décisionnelles ayant 

u  lie  a e  l a ti it  ilitai e de e g oupe so t do  e s s pa ti ipe  à la 

réalisation de cet objectif car sans conflit on ne saurait parler de GANE.  

Da s e as, l appa te a e d u e pe so e au  hautes sph es du GANE fait d elle 

u  e e i o testa le et e i alg  les p autio s d usage et les esu es de 

sécurité prises pour ne jamais divulguer ou produire la preuve de cette 

appa te a e ota e t pa  la o fe tio  d u e a te de e e ou la 

pu li atio  d u e liste pe to ia t eu -ci. 

L appa te a e à es i sta es fait de es pe so es, des e es pe a e ts 

du GANE. Elle i pli ue la pe te de la ualit  de i ile, aussi lo gte ps u elles 

                                                           
139 Pour exemple nous évoquerons les forces armées révolutionnaires de Colombie (FARC), les tigres 
Ta ouls LTTE  au S i La ka, l a e de li atio  du Sud-Soudan. 
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appa tie e t à es i sta es, et peu e t do  t e la i le l giti e d atta ue 

comme les membres des forces armées étatiques, en tout temps et en tout lieu.  

Se fonder sur le seul critère de l'appartenance de la personne civile aux hautes 

instances du GANE pour la considérer comme membre permanent, présente a 

priori des atouts puisqu'il ne sera plus nécessaire de se référer à la nature hostile 

de l'acte, dont la détermination n'est pas toujours aisée. De plus, ce critère a 

incontestablement la faveur des militaires, puisqu'il leur offre une plus grande 

liberté d'action, leur permettant de justifier l'attaque de tous les membres de ces 

instances du GANE, quelle que soit la nature de leur activité, y compris ceux qui 

n'ont jamais participé aux combats, tels les dirigeants politiques du groupe armé 

au service desdits groupes.  

Ainsi, il permet de rendre partiellement opérationnel le critère organique 

applicable aux membres des forces armées étatiques. En effet même si elle 

i pose pas le po t des sig es disti tifs et isi les, ette appa te a e sout au 

oi s le p o l e à oiti  a  le doute est plus pe is jus u à la démobilisation, 

la aptu e, la edditio  ou la lessu e o e est le as pou  les e es des 

forces armées étatiques. 

Nous p isio s epe da t u u  tel it e e peut t e appli u  sa s is ue à 

tous les membres du GANE sans discrimination. En effet pour tous les autres 

membres subalternes du GANE, le critère déterminant est la participation directe 

aux hostilités notamment dans des CANI où la participation des civils atteint des 

taux vertigineux. 

2 La déprofessionnalisation : « La guerre des civils »140  
 

Le principe de distinction, malgré son rôle fondamentalement déterminant dans 

les CANI, subit des multiples assauts principalement par deux axes majeurs. En 

effet, les différents acteurs de ces conflits aussi bien étatiques que non étatiques 

                                                           
140 Cette expression, est celle qui décrit le plus fidèlement la réalité des CANI actuels, est empruntée 
à de La MAISONNEUVE (E), in, La violence qui vient, Paris, ed. Arléa, 1997, pp. 166. 
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utilise t les i ils à des deg s di e s pou  l a o plisse e t de tâ hes e  lie  

direct avec le conflit ou même les font participer directement aux hostilités.  

D u e pa t, ette pa ti ipatio  peut t e l œu e de la pa tie tati ue à dou le 

titre.  

D u  ôt , il lui a i e de o te  des ili es au uelles elle d l gue u e pa tie de 

ses att i utio s da s le ut de d ha ge  les fo es guli es d u e g a de pa tie 

de leu s tâ hes et e da s u  sou i d effi a it . E  effet, il a i e sou e t au  forces 

tati ues d u e pa tie à u  CANI de e  des ili es ou des fo es pa a ilitai es 

e  ue de les aide  à e i  à out d u e i su e tio . Ces fo es peu e t t e 

affe t es à des issio s de s u isatio  ou d aut es tâ hes su alte es. Elles 

permettent ainsi aux forces gouvernementales de disposer ainsi de plus de forces 

et de at iels pou  se o sa e  p i ipale e t à l aff o te e t a e  le g oupe 

insurgé. Il en est ainsi, entre autres, en Colombie, au Mali ou en Irak141.  

C est ette e justifi atio  ui, de l aut e ôt , peut i ite  les fo es guli es 

à sous-traiter des pans entiers de leurs attributions à des sociétés militaires 

privées142. 

D aut e pa t, le p i ipe de disti tio  fait fa e à u e e a e plus g a e 

notamment dans le cadre des conflits ethniques ou religieux.  En effet, dans la 

plupart des CANI actuels, le facteur communautaire ou identitaire les rend si 

                                                           
141 La participation de la population civile dans la guerre en Colombie fut structurée, organisée et 
tacitement soutenue par l'Etat afin de permettre à l'armée nationale de lutter efficacement contre 
les groupes armés rebelles. Pour briser la résistance des insurgés des FARC et de l'Armée de 
Libération Nationale (ELN), l'armée colombienne s'est appuyée sur le soutien d'une partie de la 
population civile organisée en groupes paramilitaires appelés Autodéfenses Unies de Colombie. En 
1965, lorsque apparurent les premiers groupes insurgés, le gouvernement émis un décret 
(3398/1956) visant à organiser la défense nationale. Ce décret autorise le ministère de la guerre à 
armer des groupes de civils avec un matériel habituellement réservé aux forces armées. En 1968, 
le décret se transforme en une législation permanente (Loi 48) jusqu'en 1989, année au cours de 
laquelle la Cour Suprême la déclara inconstitutionnelle. Sans être allés aussi loin dans le formalisme, 
une telle pratique peut être comparée à celle du gouvernement Soudanais avec les milices janjawid 
au Darfour, au Mali avec les GATIA ou e de l a e a i ai e e  I ak lo s u elle a eu e ou s 
au  ili es su ites pou  o t e  l i su e tio  e e pa  les fo es o a d es pa  A ou 
MOUSSAB EL ZARQAOUI. 
142 Ces deux pays Afghanistan, en Irak o t t  à la poi te da s l utilisatio  des SMP pa  les t oupes 
américaines et anglaises. Ces SMP se voient confier des tâches diverses allant de la formation des 
troupes, la logistique, la sécurité des installations diplomatiques et o sulai es, l assista e et 
o seil ta ti ues et aussi des issio s de e seig e e ts … . Da s e tai es situatio s o e e  

Sie a Leo e, des SMP o t t  e ut es pou  o dui e, des a tes d hostilit s, di e te e t.  



69 
 

passionnels et si violents que cela conduit inéluctablement à une lutte à mort sans 

aucun égard pour les règles élémentaires du DIH, pou  au u e gle d ailleu s. Pou  

la plupart d'origine religieuse ou ethnique, ces conflits, souvent nourris par la 

haine, bannissent le moindre respect pour celui qui appartient au groupe 

combattu, le but même de cette guerre étant souvent son extermination ou son 

expulsion d'un territoire. Ici le choix de prendre pour cible les civils est un acte 

délibéré, presque une idéologie même. En effet à côté du paradigme selon lequel 

l effet a i al du at iel de gue e s o tie t e  utilisa t e at iel ontre ceux 

qui se battent pour le camp adverse, est apparue une version plus évoluée 

notamment lors de certains conflits en Afrique, en Ex-Yougoslavie ou au Moyen 

Orient avec les exactions commises par les membres du groupe état islamique143.  

Ainsi le choix des victimes se fait non plus en fonction de leur appartenance au 

camp adverse mais par rapport à leur situation géographique, ou à leur zone 

d o igi e, à leu  appa te a e eth i ue ou eligieuse. Ai si au lieu d atta ue  les 

forces ennemies, on attaque ce qui constitue leurs soubassements et ainsi les civils 

deviennent des armes de guerre qui sont utilisés au même titre que les fusils pour 

causer autant sinon plus de dégâts à la partie adverse. Pour illustration on 

évoquera les viols commis sur les bosniennes par les forces serbes144, ou dans la 

région des Grands Lacs où la pratique du viol est devenue tellement systématique 

u elle est assi il e à u e a e de gue e145. Ou le recrutement forcé au sein des 

                                                           
143 Les exactions commises par DAECH contre les minorités religieuses en Irak depuis 2014 « Les 
femmes et les filles aux mains de Daech notamment les femmes yézidies et d'autres minorités ont 
été particulièrement exposées aux violations des droits humains et du droit international 
humanitaire », affirme ce rapport de la Mission d'assistance des Nations Unies pour l'Iraq et du 
Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de l'homme. Les victimes ont subi des viols et des 
agressions sexuelles, des déplacements forcés, des enlèvements, elles ont été privées de liberté, 
soumises à l'esclavage, à des conversions religieuses forcées et à des traitements cruels, inhumains 
et dégradants » http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsID=40027#.Wc-AGWi0M2w 
dernière consultation le 30/09/2017. 
144 Les a ps de iol e  Bos ie les a ps de iol de Foča , Le P o u eu  C/ Zele o ić, Jugement 
portant condamnation, IT-96-23/2-S, 4 avril 2007 et l a t e  Appel   Procureu  C/ Zele o ić, Arrêt, 

(IT-96-23/2-S), 31 octobre 2007. 
145 La p ati ue des iols est de e ue s st ati ue da s l Est de la RDC depuis le ilieu des a es 

 à la suite des diff e ts o flits ui e sa gla te t ette gio . Ai si lo s de la p se tatio  d u  
Rapport rendu le 24/09/2010, Mme Navi PILLAY affirme que « Même dans l'Est du pays où les viols 
sont un problème constant depuis ces 15 dernières années, cet incident met en lumière 
l'extraordinaire sang-froid et la manière systématique avec lesquels ces crimes ont été planifiés et 
exécutés ». http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsID=23107&Cr#.Wc-F42i0M2w, 
dernière consultation le 30/09/20217.  

http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsID=40027#.Wc-AGWi0M2w
http://www.un.org/apps/newsFr/storyF.asp?NewsID=23107&Cr#.Wc-F42i0M2w
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populations civiles ou leur assujettissement à des travaux forcés notamment de 

t a spo teu s pou  l usage des t oupes ou des jeu es filles e  es la es se uelles. 

Ou la transformation des populations civiles en boucliers pour se prémunir contre 

les attaques.  

On peut citer les cas du Rwanda, du Soudan, du Sud-Soudan, du Libéria, de la Sierra 

Léone ou de la RCA entre autres. Dans ce cadre, « l'affrontement infra-étatique 

s'apparente souvent à une lutte à mort. Pas de règles du jeu, pas d'objectif précis, 

pas de stratégies préconçues, sinon l'affirmation de soi comme absolu »146.  Dans 

ce contexte, il n'y a plus aucune règle, aucun interdit, aucun tabou. Plus rien n'est 

épargné ni les enfants, ni les femmes, ni les personnes âgées. Tout ce qui 

représente l'autre camp doit disparaitre ou être effacé. Dans cette situation, une 

application du principe de distinction devient quasiment impossible et ses effets 

sont totalement annihilés. 

Dans les différentes situations ci-dessus citées, la forte participation des civils aux 

hostilités contribue largement à brouiller des lignes de démarcation, déjà assez 

floues, qui redonnent encore plus une importance primordiale au critère matériel 

de pa ti ipatio  di e te au  hostilit s. O  l o  s'a o de pou  e o ait e u'il 

n'existe en droit international humanitaire aucune définition précise de 

l'expression « participation directe aux hostilités ». Cette absence de définition est 

très préjudiciable aux personnes civiles prises dans la tourmente d'un CANI, et ce 

d'autant plus que, dans cette catégorie de conflits armés il n'existe pas, 

contrairement aux CAI, de catégorie de « personnes protégées ». 

 

B L’appel à l’ l e t at iel d’ide tifi atio  : La participation 

directe aux hostilités 
 

L a se e de it es fo els d i o po atio  des e es de la pa t de eau oup 

GANE o lige à fai e appel à des it es at iels pou  d te i e  l appa te a e 

de leur membres. Ainsi le principal élément, et certainement le plus déterminant, 

                                                           
146 BADIE (B) et SMOUTS (M-C), Le retournement du monde, Paris, Dalloz, 1992, p. 182. 
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est la pa ti ipatio  di e te au  hostilit s .  Malg  l i po ta e de e it e, ses 

contours demeurent encore flous dans les instruments du DIH régissant les CANI 

(2). 

1 Les éléments de  « La participation directe aux hostilités » 
 

L u e des a a t isti ues de la pa ti ipatio  di e te au  hostilit s est la 

multiplicité de ses éléments. En effet si l usage d a es à feu o t e des l e ts 

de la pa tie ad e se est l a te le plus o u, et e tai e e t le oi s o testa le, 

il e  e iste epe da t plusieu s aut es u o  peut eg oupe  e  deu  at go ies 

bien distinctes à savoir les actes de participation directe et indirecte. Si les premiers 

entrainent la perte temporaire de la protection accordée aux civils pendant la 

du e de ette pa ti ipatio , la se o de elle e ta e e  ie  elle-ci car appuyer 

l effo t de gue e de la pa tie ad e se, lui e p i e  sa s pathie, ou s a ste i  

d agi  pou  e p he  u e i u sio  pou  l u  des ellig a ts, el e d u e 

participation indirecte147.   

Cependant, « en dépit des graves conséquences juridiques qui sont en jeu, ni les 

Conventions de Genève ni leurs Protocoles additio els ta lisse t u e 

définition de la conduite qui constitue une participation directe aux hostilités »148. 

C est do  à la ju isp ude e des TPI et à la do t i e u est e e ue la tâ he de 

fou i  les l e ts d app iatio . 

Si la jurispruden e a fait sie e l app o he asuisti ue, la do t i e, elle, a te t  

d la o e  des it es a st aits pou a t pe ett e u e a al se plus glo ale du 

ph o e. Mais e  alit , il e iste pas de lig e de d a atio  pa faite e t 

étanche entre ces deux approches, car celles- i se ou isse t l u e de l aut e et, 

pa ta t o po te t ha u e des l e ts aussi ie  asuisti ues u a st aits. 

 Selo  l app o he asuisti ue, « la participation directe aux hostilités recouvre tous 

les actes qui, par leur nature ou pa  leu  i te tio , o t pou  o jet d i flige  des 

                                                           
147 Voir TPIY, Le Procureur c. Strugar, IT-01-42-A, 17/07/2008, §§. 176-179. 
148 PEJIC (J), « Le ciblage extraterritorial au moyen de drones armés : quelques conséquences 
juridiques », RICR, Volume 96 Sélection française 2014 / 1, p. 92. 
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do ages els au pe so el et at iel de l e e i »149.  Le TPIY s est efus  à 

toute précision mais a préféré procéder à une évaluation au cas par cas des 

situations qui, selon lui, relèvent de la participation directe ou indirecte aux 

hostilités. Ainsi il retient plusieurs éléments, comme le fait de prendre part à des 

op atio s ilitai es p op e e t dites, ou d e e e  des fo tio s de ga de, 

d age t de e seig e e t ou de guetteu  pou  le o pte des fo es armées 

belligérantes, qui relèvent de la participation directe.  

Une autre approche générale et abstraite, visant à théoriser cette vision en 

fou issa t des it es d app iatio  pou  les a teu s su  le te ai . Ai si, Le CICR 

identifie trois critères u ulatifs à sa oi  le seuil de uisa e, de l a te de 

participation, aux capacités militaires et opérationnelles de la partie adverse en 

causant la mort, la blessure ou la destruction, des personnes ou à des biens 

protégés. Cette approche permet ainsi au CICR d adopte  u e i te p tatio  

relativement large en tentant de concilier les exigences militaires et 

humanitaires150. Ai si il do e l e e ple d a tes de pa ti ipatio  e ou a t o  

seulement des attaques classiques contre le personnel ennemi ou ses biens, mais 

gale e t d aut es t pes d a tio s o e l e t a e ou les pe tu atio s au 

d ploie e t ilitai e, l i te eptio  des o u i atio s e e ies, la 

t a s issio  d i fo atio  su  des i les à atta ue , l i te f e e le t o i ue 

dans des réseaux i fo ati ues ilitai es ou le pla e e t sous oute d u  

o a de e t ilitai e. A es a tes, le CICR adjoi t d aut es a tes ui, o e le 

meurtre, les blessures et des destructions perpétrés contre des personnes 

protégées, peuvent constituer des formes de pa ti ipatio s sa s pou  auta t u ils 

affe te t les op atio s ou les apa it s ilitai es de l ad e sai e151.  

                                                           
149 TPIY, Le Procureur c. Kordic et consorts, IT-95-14/2-A, 17/12/2004, §. 51 ; TPIY, Le Procureur c. 
Galic, IT-98-29-T, 5/12/2003, §. 48. 
150 A propos des éléments constitutifs de la participation directe aux hostilités, voir MELZER (N), 
Guide interprétatif sur la notion de participation directe aux hostilités en droit international 
humanitaire, CICR, Genève, 2010, pp. 48-64 (ci-après Guide interprétatif du CICR). 
151 Il faut p ise  à e i eau ue l auteu  de tels a tes pa ti ipe ai si di e te e t au  hostilit s 
pa e u il s atta ue à des pe so es p ot g es, e ui e  soit e p ou e pas so  appa te a e à 
u  GANE. So  i lage el e plus de la l giti e d fe se d autrui. C est do  logi ue e t ue le 
CICR efuse d  i lu e les a tes o stitutifs de au ais t aite e ts i flig s à la populatio  i iles 
o e l e tio  de a ages outie s ou de lôtu es, l i te uptio  de l ali e tatio  le t i ue, 

en gaz, ou en nou itu e ou l app op iatio  de hi ules auto o iles.  
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L a te de pa ti ipatio  doit aussi a oi  u  lie  di e t de ausalit  a e  les effets 

nuisibles susceptibles de résulter de cet acte ou des opérations militaires 

coordonnées dont il fait partie intégrante. Ainsi il doit y avoir un lien direct entre 

l a te o is et le do age sus epti le de sulte  de et a te. Le appo t di e t 

doit do  s effe tue  e  u e seule tape. Cepe da t ette o eption doit être 

adaptée à la complexité des opérations militaires nécessitant parfois plusieurs 

pe so es à des i eau  di e s de espo sa ilit . A e tit e l e e ple des atta ues 

op es à l aide de hi ule t l guid , o u e t appel  d o e, ui 

implique t des i di idus espo sa les aussi ie  d ide tifie  les i les, de 

transmettre les ordres par radio, de mouvoir les véhicules, de déclencher le 

lancement des missiles que de commander, de façon globale, de telles opérations, 

si toutes ces personnes font pa tie de l op atio , seul u  o e li it  d e t e 

elles commettent des actes qui, en eux-mêmes, relèvent de la participation directe 

au  hostilit s. D s lo s il i po te d te d e la otio  de ausalit  di e te de faço  

telle u elle e glo e des a tes sus epti les de ause  u  p judi e à l ad e sai e 

seule e t s ils so t i ti e e t li s à la o issio  d aut es a tes. 

E fi  u  it e de o e it  ou lie  de ellig a e , oud ait ue l a te de 

participation cause spécifiquement des effets nuisibles à l a a tage d u e pa tie 

au o flit et au d t i e t de l aut e. Ils doi e t o ou i  à la alisatio  d o je tifs 

militaires poursuivis par les belligérants.  Autrement dit les actes de violences sans 

aucun rapport avec les hostilités ne privent pas leurs auteurs de la qualité de civil.  

Pour qu'un acte puisse être considéré comme engageant la personne qui l'a 

accompli dans les hostilités, il faut qu'il y ait un lien direct de cause à effet entre 

l'activité menée et les coups portés à l'ennemi. Les actes constituant une 

participation directe aux hostilités sont en réalité de véritables actes de guerre, 

puisque, de par leur nature et le but qu'ils poursuivent, ils sont destinés à frapper 

concrètement le personnel ou le matériel des forces armées ennemies. En d'autres 

termes, le comportement de la personne civile, s'il représente une menace directe 

pour l'ennemi, est assimilé à une participation directe aux hostilités. 
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En revanche, les actes qui n'ont pas pour objet d'infliger des dommages réels au 

personnel ou au matériel des forces armées ennemies ne peuvent être qualifiés 

o e tels. Ai si, l aide appo t e à la partie engagée dans un conflit armé sous 

forme de vente ou d'approvisionnement en biens ne saurait être considérée 

comme un acte hostile de nature à faire perdre son immunité à son auteur. De tels 

actes peuvent au plus être considérés comme une contribution à l'effort de guerre 

du belligérant bénéficiaire de l'aide. 

Dans la mesure où c'est la nature hostile de l'acte qui est considérée comme 

déterminante, le moment ou le lieu où il a été commis importent peu. Ainsi, la 

proximité du lieu de son accomplissement avec la ligne de front ne présente pas 

u e g a de i po ta e. Cette p isio  est d u e i po ta e apitale. E  effet, o  

peut être loin et commettre des actes constitutifs de la participation aux hostilités 

ou proche et ne rien commettre de tel. En effet, il se peut que l'acte se soit déroulé 

très loin du champ de bataille152. II n'en sera pas moins considéré comme 

constituant une participation directe aux hostilités s'il est de nature à nuire à un 

moment donné à l'ennemi. A titre d'exemple, la pose de mines destinées à 

interrompre ou à gêner la progression des forces armées ennemies, la collecte de 

renseignements ou l'attaque du réseau informatique de la partie adverse, pourvu 

qu'elles aient une telle caractéristique, sont assimilées à une participation directe 

aux hostilités. On peut aussi inclure sur cette liste les pilotes de drones qui 

téléguident ces engins à des milliers de kilomètres du lieu où se déroulent les 

hostilités153. Une telle approche est conforme au sens qu'on donne au mot 

« hostilités » qui ne se limitent pas aux opérations militaires proprement dites mais 

                                                           
152 Le problème de la « PlayStation mentality » est décrit ainsi par Philip ALSTON : «Les jeunes 
militaires élevés aux jeux vidéo vont désormais tuer de vraies personnes à distance en usant un 
joystick, … » Voi  ALSTON P  et SHAMSI H , «A Killer above the law», dans The Guardian,  du 2 
août 2010.   
153 Ainsi, le recours aux drones ou aux robots, se le pa ti uli e e t adapt  à l usage de la fo e 
pa  les pa s sou ieu  d pa g e  la ie de leu s soldats. En outre, maintenir les opérateurs de ces 
nouvelles armes éloignés du champ de bataille, dans un environnement familier, diminuerait de 
façon non négligeable leur exposition au stress ou à la peur, et réduirait ainsi les erreurs liées à des 
facteurs émotio els. E  e a he, l aug e tatio  de la dista e ph si ue e t e la lo alisatio  de 
l op ateu  et sa i le aug e te ait du e oup la dista e o ale e t e pa ties au o flit, Pour 
alle  plus loi  su  ette uestio  oi  l e elle te tude du CICR onsacrée, Guerre et nouvelles 
technologies dans le RICR, N°886, Volume 94 Sélection française 2012/ 2, édition en ligne 
https://www.icrc.org/fr/revue-internationale/guerre-et-nouvelles-technologies. Dernière visite le 
30/09/2017.  

https://www.icrc.org/fr/revue-internationale/guerre-et-nouvelles-technologies
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englobent tout acte pouvant nuire à l'ennemi peu importe son lieu de commission 

d s lo s u il e plit les o ditions ci-dessus énumérées. 

En accordant à la nature hostile de l'acte le rôle déterminant dans sa qualification 

d'acte assimilé à une participation directe aux hostilités, le port d'armes par une 

personne civile cesse évidemment d'être considéré comme une présomption à une 

telle pa ti ipatio . E  effet, l e utio  de e tai s a tes o e eu  ui ie e t 

d'être énumérés n'exige nullement que la personne qui les accomplit soit armée. 

Au contraire, une personne civile peut être amenée à s'armer indépendamment de 

son intention hostile à l'égard de l'une ou l'autre des parties au conflit armé et 

uniquement pour des raisons personnelles, comme l'autodéfense ou la prévention 

du pillage de ses biens. 

Ces p isio s à l appa e e lai es doi e t ai si pe ett e de procéder à une 

disti tio  e t e la pa ti ipatio  di e te, ui suspe d l i u it  o t e les 

attaques directes ciblant les civils qui y prennent part pendant toute sa durée, et 

la pa ti ipatio  i di e te ui ai tie t l i u it  pou  so  auteu  aussi lo gtemps 

u il a pas as ul  de l aut e ôt  de la a i e p ote t i e. Mais ela est pas 

toujou s ais  à alise  da s le feu de l a tio  a  alg  so  i po ta e, la otio  

de participation directe aux hostilités demeure une notion aux contours mal définis 

du fait ota e t de l a i ale e de e tai s de ses l e ts.  

2 Une notion juridique aux contours mal définis 
 

Au-delà même de la diversité de ses actes constitutifs, la notion de participation 

directe aux hostilités présente une autre facette qui sape tout aussi 

dangereusement les fondements du principe de distinction. La notion de 

pa ti ipatio  di e te au  hostilit s e se le saisi  ue l i sta t i diat de l a te 

hostile. Or la réalisation de ce dernier nécessite souvent un long moment de 

préparation dont les actes, pris isolément, éloignent la personne qui les réalise de 

so  statut p ote teu  sa s l e pose  au e tit e ue la pe so e ui o et 

l a te hostile, est-à-dire qui nuit au matériel ou au personnel de la partie adverse. 
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Aussi, ces actes préparatoires à la participation directe aux hostilités ne se 

présentent pas toujours en des actes univoques. En effet on peut se trouver face à 

un acte difficile à mettre dans une des multiples cases élaborées par la doctrine ou 

la jurisp ude e. Il peut a i e  u u  a te soit à i-chemin entre la participation 

directe et celle indirecte et de ce fait place son auteur à mi-chemin entre la 

catégorie de civil, protégé, et celle de civil participant directement aux hostilités, 

non protégé. Ce so t les a tes ui, glo ale e t, fo t pa tie d u  e se le plus 

large que la participation directe aux hostilités stricto sensu. Ils recouvrent ainsi les 

a tes p pa atoi es p ala les à l e gage e t ou eu  elatifs au et ait d u e 

zone de combat. Pou  l app iatio  de tels a tes, l o  doit pou oi  ett e da s la 

ala e les i t ts ilitai es et hu a itai es e  p se e, o e si l o  faisait 

un contrôle de proportionnalité entre le but recherché et les dommages encourus.  

Certains auteurs trouvent deu  ites à ette o eptio  e  e se s ue, d u e 

part, le principe de participation directe aux hostilités ne se prête pas facilement à 

une évaluation théorique,154 d aut e pa t, les ellig a ts souhaite t ga de  les 

mains libres pour combattre les actions entreprises contre eux par les forces 

armées ennemies sans devoir être contraints de respecter des règles trop 

détaillées. 

Selon la recommandation VI du Guide interprétatif du CICR « Les mesures 

préparatoires à l'exécution d'un acte spécifique de participation directe aux 

hostilités, de même que le déploiement vers son lieu d'exécution, font partie 

intégrante de cet acte »155. Ces recommandations vont dans le même sens que les 

Commentaires des Protocoles Additionnels de 1977, pour qui les mesures 

préparatoires, décrites à l'article 44§3 PA I comme « un déploiement militaire qui 

précède le lancement d'une attaque » ont un caractère spécifiquement militaire et 

constituent une partie intégrante de l e utio  ult ieu e d'un acte hostile156. En 

revanche la préparation d'une campagne générale d'opérations non spécifiées ne 

constituerait pas une participation directe aux hostilités et ce conformément à la 

                                                           
154 D ASPREMONT J  et DE HEMPTINNE J , Droit International Humanitaire, Paris, Pédone, 2012, 
pp. 203-204. 
155 Guide interprétatif du CICR, p. 68.  
156 Guide interprétatif, Op. Cit. p. 68. 
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distinction entre participation directe et participation indirecte. Dès lors, les actes 

préparatoires visant à commettre un acte hostile spécifique constituent une 

participation directe aux hostilités alors que ce n'est pas le cas des mesures 

préparatoires visant à établir la capacité générale de commettre des actes 

hostiles157. 

De même en ce qui concerne les mesures immédiates à l'acte hostile, c'est à dire 

le déploiement vers le front et le retour de combat, il est clairement précisé que 

« quand l'exécution d'un acte spécifique de la participation directe aux hostilités 

exige au préalable un déploiement géographique, ce déploiement constitue déjà 

une partie intégrante de l'acte en question. De la même manière, dans la mesure 

où le retour du lieu d'exécution d'un acte hostile demeure une partie intégrante 

de l'opération qui le précède, il constitue un retrait militaire et ne devrait pas être 

confondu avec une reddition ou une autre manière d'être mis hors de combat »158. 

Ce retrait peut prendre fin aussitôt que les assaillants se débarrassent de leurs 

armes pour retourner à la vie civile.  

Ai si, plus l a te pos  pa  le civil se rapproche de la participation directe aux 

hostilités, moins celui- i est p ot g . I e se e t plus so  a te s e  loig e et se 

di ige e s u e pa ti ipatio  i di e te ieu  il est p u i o t e les aff es d u e 

attaque directe. Cette situation crée donc une protection fluctuante en fonction 

du t pe d a te a o pli pa  le i il. De e lo s u il est a e  à p te  es 

différents actes, cette situation crée une sorte de labyrinthe de protections duquel 

o  a du al à s e ti pe . Fa e à es difficultés supplémentaires, dans un domaine 

déjà mal régi par le DIH, des solutions ont été proposées pour uniformiser les 

p ote tio s et les e d e plus lisi les u elles e le so t a tuelle e t. Mais 

certaines des propositions présentent des risques. Deux tendances, quasiment 

i o ilia les, s oppose t : d u e pa t la th o ie de l affiliatio  permettant une 

utilisatio  de la fo e plus la ge, et de l aut e elle de la « porte tambour » limitant 

da a tage la possi ilit  d utilise  la fo e159. 

                                                           
157Guide interprétatif, Op. Cit., p. 68. 
158 Guide interprétatif, Op. Cit., p.70. 
159 Cette théorie est aussi dénommée « revolving door » en anglais. 
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Pour les partisans de la première, toute participation volontaire à une organisation 

de sista e suffit à e d e atta ua les ilitai e e t toutes les pe so es ui s  

affilie t, e a te e t o e l e ôle e t da s l a e guli e e pose à u e 

atta ue ta t ue du e l e ôle e t. D u  poi t de ue p ag ati ue o  e sau ait 

demander aux militaires adverses de ne pas attaquer un camp de repli des forces 

a es d oppositio  pa e u ils s  epose t et e fo t à e o e t-là aucun acte 

d hostilit . Les ilitai es e so t pas te us d op e  o e u e fo e de poli e e  

procédant à une arrestation. Ils peuvent combattre les résistants en ouvrant le feu 

ou e  les o a da t. E fi  les ilitai es soulig e t ue la th o ie de l affiliatio  

ga a tit le p i ipe fo da e tal de l galité des belligérants. Les forces armées 

régulières peuvent être attaquées à tout moment, car elles gardent en tout temps 

leur statut militaire. Si les civils combattant irrégulièrement ne peuvent pas être 

attaqués dans des conditions réciproquement identi ues, il s e sui ait u e 

inégalité flagrante entre les belligérants. 

De l aut e ôt , les hu a itai es, pa tisa s de la se o de th o ie elle de 

la « porte-tambour », soulig e t u u e telle latitude laiss e au  ilitai es 

adverses ouvrirait la porte aux pires abus et à la pratique odieuses des « exécutions 

extrajudiciaires »160. En effet, la participation de civils à des mouvements de 

sista e est pas o di ai e e t u  fait a ifeste, o e l est l e ôle e t 

d u  i di idu da s l a e a e  po t d u iforme et localisation de campement 

ilitai e. Le a a t e p op e de ou e e ts d i su e tio  est d op e  da s la 

la desti it  elati e. De plus, le ellig a t ad e se, ota e t l o upa t, te d 

toujou s à e ag e  l hostilit  de la populatio  lo ale pa e u il it da s la 

ps hose pe a e te d u e atta ue de gu illa. Il suspe te d s lo s u  e e i 

de i e ha ue i il ad e se. Pe ett e da s es i o sta es l atta ue de 

                                                           
160 Da s l a t Tadi  il a t  affi  u est u  i il, au se s de ette i i i atio , toute pe so e 
ayant parti ip  à u  o e t ou à u  aut e à u  ou e e t i su e tio el, s il est aptu  ho s 
combat. Cela confirme la tendance de reconnaitre le statut de civil à toutes les personnes qui ne 
so t pas p ises e  flag a t d lit d a tes de pa ti ipatio  aux hostilités. Voir en ce sens TPIY, 
Procureur c/ TADIC, IT-94-1-T, Jugement de la chambre de première instance 7/5/1997, §. 643 
« bien que les crimes contre l hu a it  doi e t i le  u e population civile, les personnes qui, à un 
moment donné, se sont livrés à des actes de résistance peuvent, dans certaines circonstances, être 
victimes de crimes contre l hu a it . Dans le cadre de cette affaire, les patie ts d u  hôpital, i ils 
ou résistants, qui avaient déposé les armes, ont été considérés comme des victimes de crimes 
o t e l hu a it  ». 
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personnes considérées comme des combattants irréguliers en dehors des 

moments de participation active aux hostilités risque de permettre les 

appréciations les plus subjectives et de mettre ainsi excessivement en danger un 

g a d o e de i ils. C est pou uoi, selo  u e a i e est i ti e de oi , le 

civil irrégulier ne pourrait être attaqué que lors de la phase où il participe de fait 

di e te e t au  hostilit s. Il et ou e de ou eau so  i u it  o t e l atta ue 

ap s l e gage e t.  

Il est évident que chacune de ces deux théories est potentiellement porteuse de 

dangers pour chacun des deux camps. En effet, le danger de la théorie de 

l affiliatio  est u elle se le ou i  la oie à u e utilisatio  t op li ale de la 

force, exposant ainsi dangereusement la population civile aux dangers. Elle est 

ainsi potentiellement porteuse de bavures qui ne feront que grossir les rangs des 

insurgés ou au moins à augmenter leur capital sympathie. Sur le terrain, les 

combattants font, très souvent, face à une grande fatigue nerveuse dans un 

contexte hostile où tout leur parait suspect et dangereux. Le moindre faux geste 

peut conduite à une mort certaine. Elle est donc tout naturellement mieux 

accueillie dans la sphère militaire que la seconde car elle simplifie 

considérablement la situation pour les soldats et conduit aussi facilement à rendre 

la gâchette trop facile.  

O  de l aut e ôt , le th o ie de la po te-tambour, « u il faut p f e  à d faut de 

mieux » 161, ou e la po te à u e e tai e i galit  des ellig a ts et s a e 

difficilement praticable du point de vue militaire car les forces armées ne sont pas 

des forces de police et cela peut les exposer, surtout en période de conflit armé, à 

des is ues à ouloi  p i il gie  l a estatio  à u e atta ue.  

                                                           
161 KOLB (R), Jus in bello, Le droit international des conflits armés, Op. Cit., p. 243. Le CICR semble 
opter pour cette solution aussi en affirmant que « le mécanisme de la porte tournante de la 
protection peut compliquer la tâche des forces armées ou des groupes armés organisés adverses 
lorsqu'il s'agit de répondre de manière efficace à la participation directe des civils aux hostilités. Il 
demeure cependant nécessaire de protéger la population civile contre une attaque lancée de 
manière erronée ou arbitraire, et cette protection doit être acceptable pour les forces ou groupes 
en opération, aussi longtemps que la participation se produit de manière purement spontanée, non 
organisée ou sporadique » Guide interprétatif du CICR, Op. Cit., p. 73. 
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Il est donc clair que ces deux théories ne répondent pas totalement aux attentes. 

Dès lors, d aut es p opositio s so t e ues pou  essa e  de o le  leu  la u es. 

D u e pa t e tai s o t p o is  u e appli atio  de la th o ie de l affiliatio  au 

cas où la partie insurgée contrôlerait une partie du territoire sur laquelle elle 

s ta lit. Mais pour nous, cette précision ne semble pouvoir réduire les risques 

do t la th o ie de l affiliatio  est po teuse. E  effet le o t ôle d u e pa tie du 

territoire par la partie insurgée ne permet pas de clarifier définitivement les 

it es d appa te a e au GANE puis u elle i pli ue a solu e t pas des 

regroupements distincts entre des combattants de cette partie et des civils.  En 

alit  ette p opositio  p su e u u  GANE, apa le de d le he  u  o flit 

régi par le PAII, est organisé au point de pouvoir distinguer ses membres des autres 

i ils ui e le so t pas. O  u e telle e tualit  ie  u e isagea le et 

souhaita le est pas sa s is ue pou  le GANE lui- e. E  effet il est da s l ADN 

même des GANE de préférer la dissimulation à la distinction et cela pour des 

raisons évidentes. 

 D aut e pa t, il a t  sugg  u e appli atio  de p i ipe de la th o ie de la po te-

ta ou  et e eptio elle e t elle de l affiliatio  e  as de d isio  du Co seil 

de S u it  des Natio s U ies d la a t u u  g oupe de résistance particulier 

peut être militairement ciblé. Hélas ces deux dernières tentatives sont toutes aussi 

porteuses de dangers pour la population civile. Dans ce dernier cas, le danger est 

double. Non seulement la forte politisation des décisions du Conseil de Sécurité 

des Natio s U ies fait pla e  de s ieu  doutes su  l o je ti it  de ses 

qualifications, mais aussi la forte charge symbolique de certaines notions appelle à 

eau oup de p ude e ua t à leu  utilisatio  o e est le as pou  la 

qualification de terroriste.   

Il pa ait ide e t da ge eu  de d dui e l appa te a e d u  i il à u  GANE du 

seul fait de sa participation directe, spontanée ou sporadique, aux hostilités. Or en 

l a se e de tout a te fo el d i o po atio  de ses e es pa  le GANE, le CICR 

a essayé de proposer des solutions en élaborant un guide interprétatif sur la notion 

de participation directe aux hostilités. 
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Pa ag aphe  L’app iatio  de l’appo t de l’ tude du CICR 
sur la participation directe aux hostilités 
 

Co e l a ie  fait e a ue  le CICR, son Guide interprétatif ne constitue pas 

u e œu e l gislati e. Il e ise do  pas à ha ge  l o do a e e t ju idi ue 

actuel en modifiant les dispositions juridiques applicables. Néanmoins, il apporte 

e tai s lai isse e ts pe etta t d a al ser, sous un autre angle nouveau, le 

sens de certaines notions volontairement maintenues floues malgré les mutations.  

En effet, par ce Guide interprétatif, le CICR entend redynamiser la question 

fondamentale de la participation directe aux hostilités. Cependant, son apport est 

pou  le oi s o t ast  d u e pa t A  et de l aut e il passe o pl te e t sous 

silence le phénomène des enfants-soldats (B). 

 

A L’appo t o t ast  du Guide i te p tatif du CICR su  la 
participation directe aux hostilités 
 

Le Guide i te p tatif a essa  d i o e  e  i t oduisa t la otio  de fo tio  de 

o at o ti ue pou  o eptualise  l id e d u e appa te a e au GANE pa  

l e e i e de ette fo tio  ). Mais dans le même temps, le CICR a manqué 

l o asio  d appo te  des éclaircissements sur certains points pourtant 

fondamentaux (2). 

 

1 La fonction de combat continue 
 

Deux réalités contradictoires doivent être rappelées pour permettre de 

o p e d e la essit  pou  le CICR d adopte  la otio  de fo tio  de o at 

o ti ue. D u e pa t, il est ad is ue da s les CANI, la ualit  de o atta ts est 

pas accordée aux membres des forces armées des belligérants y compris à ceux de 

la pa tie tati ue. O  d aut e pa t, es de ie s o ti ue t à t e sou is au  

es o ligatio s au uelles ils so t assujettis da s le ad e d u  CAI. Da s le 
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même temps, il est aussi admis que les membres des forces armées régulières ne 

peuvent être considérés comme des civils, quelle que soit leur conduite 

individuelle ou leur fonction au sein de ces forces armées. Tel est également le cas 

des forces armées dissidentes qui sont composées essentiellement d'une partie 

des fo es a es de l'Etat. Pou  es de ie s, ie  u ils e soient « plus membres 

des forces armées d'un Etat, ils ne deviennent pas des civils du simples fait qu'ils 

se sont retournés contre leur gouvernement. Au moins dans la mesure où, et aussi 

longtemps que les membres des forces armées dissidentes gardent les mêmes 

structures que les forces de l'Etat auxquelles ils appartenaient dans le passé, ces 

structures devraient continuer de déterminer l'appartenance individuelle aux 

forces armées dissidentes »162. Malgré la scission, les dissidents emportent avec 

eu  la ualit  de e e des fo es a es u ils a aie t a uise lo s de leu  

enrôlement. Une telle commodité ne peut être étendue aux forces armées de 

l e tit  o  tati ue ui o t ja ais appa te u au  fo es a es tati ues et ui 

sont donc créées ex nihilo.  

C est do  pou  po d e à e esoi  de pe a e e ue le CICR a la o  la 

notion de fonction de combat continue. La participation directe aux hostilités étant 

de peu d i t t pou  l ide tifi atio  des e es d u  GANE, alo s il a fallu 

trouver un critère : ce fut celui de fonction de combat continue, qui implique une 

pa ti ipatio  di e te au  hostilit s. C est u  hoi  de t pe fo tio el ui s atta he 

à ce qui est militai e au sei  de l e tit  o  tati ue ui a p is les a es. Ai si pou  

le CICR, ce critère est celui qui permet de distinguer les membres des forces armées 

des entités non étatique des civils qui participent directement aux hostilités de 

façon spontanée, spo adi ue et o  o ga is e d u e pa t, ou de i ils ui 

assument exclusivement des fonctions politique, administrative ou autres 

fonctions non- o atta tes d aut e pa t. Pou  le CICR la otio  d'appa te a e 

des personnes civiles aux GANE est diffuse et élastique. Il s est, par conséquent, 

efforcé de donner un contenu précis à la notion d'appartenance des personnes 

civiles aux GANE en affirmant qu' aux fins pratiques « du principe de distinction, 

                                                           
162 Guide interprétatif du CICR, Op. Cit., p. 34, voir également dans le même sens AIVO (G), Le statut 
de combattant dans les conflits armés non internationaux, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 292. 
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l'appartenance à de tels groupe ne peut pas dépendre d'une affiliation abstraite, 

de liens familiaux ou d'autres critères sujets à caution. Au-delà de cela, 

l'appartenance doit être déterminée par le fait que la fonction continue assumée 

par une personne correspond à celle qui est collectivement exercée par le groupe 

dans son ensemble à savoir la conduite des hostilités au nom d'une partie au 

conflit »163. 

La fonction de combat continue suppose une intégration informelle durable ou 

p olo g e au sei  d u  g oupe a  o ga is  a tif e  ta t ue e e des fo es 

armées d u e e tit  o  tati ue. O t do  u e fo tio  de o at o ti ue les 

pe so es ui a o plisse t des a tes de p pa atio , d e utio  de 

o a de e t ou d op atio s ui ale tes à u e pa ti ipatio  di e te au  

hostilités. Ce sont ceux qui, sans être des réservistes retournés dans la vie civile, 

ont été recrutés, formés et équipés par un tel groupe, pour, de façon continue, 

participer directement aux hostilités au nom du GANE et peuvent donc être 

considérés comme assumant une fonction de combat continue avant même 

d a oi  pos  leu  p e ie  a te hostile. L l e t d te i a t side do  da s 

l e gage e t pe a e t et la o t i utio  positi e à la alisatio  de la issio  

que se sont fixés ceux qui se révoltent. Les membres du GANE, sont alors ceux qui 

portent les armes et ceux qui contribuent directement à la réalisation des actions 

militaires sans être eux- es des po teu s d a es.  

L adoptio  de ette otio  de fo tio  de o at o ti ue ise à ta li  u e 

égalité de traitement entre les belligérants en inscrivant les membres du GANE 

dans une certaine idée de permanence de leur statut. Ainsi, les personnes exerçant 

une telle fonction devraient pouvoir être ciblés, légitimement, de la même manière 

que les membres des forces armées gouvernementales puisque les membres de 

groupes armés participent de manière continue aux hostilités. Cette définition de 

l'appartenance au GANE essaye d'être la plus objective possible et repose sur trois 

critères cumulatifs à savoir la participation à la conduite des hostilités, la 

participation aux hostilités qui s'inscrit dans une démarche collective avec les 

                                                           
163Guide interprétatif du CICR, Op. Cit, p. 35. 



84 
 

autres membres du groupe et la participation au nom du GANE. Ces critères 

permettent de faire la distinction entre les civils combattants du GANE de ceux qui 

participent spontanément, sporadiquement ou même indirectement aux 

hostilités. 

Cette otio  est epe da t pas sa s is ue a  le CICR e do e pas d i di atio s 

suffisa tes pou  app ie  o je ti e e t le it e de pe a e e de l a ti it  

répétée qui peut être assimilée à une fonction de combat continue. Il devient par 

conséquent difficile de prouver, dans ce contexte de forte activité civile, la 

pa ti ipatio  p t e d u  i il à des a tes hostiles. Cepe da t, elle ep se te u e 

considérable simplification de la situation pour les militaires de la partie 

gou e e e tale. C est e tai e e t ette ou se eff e à la si plifi atio  ui 

fait pe siste  e tai s flous à l issue de ette tude. 

 

2 Des flous persistants  
 

Le Guide interprétatif du CICR a suscité de g a ds espoi s ui o t pas tous t  

comblés. En effet l'approche du CICR sous l'angle de la fonction de combat 

continue a consisté à rapprocher le statut de ces personnes de celui des membres 

des forces armées étatiques mais uniquement dans la permanence de l'activité, 

sans pour autant arriver à en déduire les mêmes conséquences en accordant un 

statut aussi protecteur.  

Pour en arriver là, le CICR a donc dû restreindre la notion de civil pour extraire tous 

ceux de la partie non gouvernementale qui participent de façon continue aux 

hostilités. Dès lors, comme le dénonce Gérard AIVO, la définition du civil donnée 

par le CICR est forcément étroite, car en dehors des forces armées étatiques « c'est 

le critère de fonction de combat continue » au sein d'un groupe armé qui fait 

perdre à une personne civile son statut et son immunité contre les attaques 

directes, jusqu'à ce qu'elle abandonne définitivement cette fonction164.  Or comme 

                                                           
164  AIVO (G), Le statut de combattant dans les conflits armés non internationaux : étude critique de 
droit international humanitaire, Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 294. 
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le reconnait le CICR lui-même dans son guide interprétatif, cette fonction 

« consiste à savoir si une personne assume, pour le GANE, une fonction continue 

impliquant sa participation directe aux hostilités. Cette fonction de combat 

continue n'implique pas de jure le droit de prétendre au privilège de combattant. 

Elle établit plutôt une distinction entre, d'une part, les membres des forces 

combattantes organisées d'une partie non étatique et, d'autre part, les civils qui 

participent directement aux hostilités de manière purement spontanée, 

sporadique ou non organisée, ou qui assument des fonctions exclusivement non 

combattantes, par exemple de caractère politique »165. 

Ai si pou  le CICR, il faut disti gue  d u  ôt , les i ils ui e pa ti ipe t à au u e 

activité hostile, ceux- i ga de t leu  i u it  i ta te. De l aut e, les i ils ui 

prennent part épisodiquement aux hostilités perdent cette immunité contre les 

attaques pendant toute la durée de cette participation. Enfin ceux qui exercent une 

fonction de combat continue eux perdent leur immunité aussi longtemps qu'ils 

exercent une telle a ti it . Du a t les u io s d e pe ts, l opi io  ui a p alu 

est ue des pe so es esse t d t e des i ils au se s du DIH aussi lo gte ps 

u elles assu e t de a i e o ti ue u e fo tio  i pli ua t u e pa ti ipatio  

directe aux hostilités (« fonction de combat continue ») pour un groupe armé 

organisé appartenant à une partie à un CANI. Or il faut savoir qu'il n'existe pas 

d'acte formalisant le début et la fin de cette fonction sauf peut-être en cas de 

blessure ou de capture. Dès lors il est matériellement très difficile voire impossible 

de distinguer parmi les civils ceux qui exercent une fonction de combat continue 

des autres qui participent spontanément ou sporadiquement aux hostilités. Et sur 

ce point le CICR est resté muet. 

Le deuxième flou vient de certaines barrières qui ne sont pas hermétiquement 

délimitées. En effet le guide interprétatif semble porter une grande incohérence. 

En même temps qu'il donne une grande importance à la fonction continue de 

combat, le CICR classe le recrutement et la formation dans la catégorie des actes 

de participation indirecte aux hostilités, maintenant ainsi l'immunité aux civils 

                                                           
165 Guide interprétatif du CICR, Op. Cit., p. 35. 
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pendant cette période. Sauf lorsqu'ils sont recrutés et formés pour la commission 

d'actes spécifiques166. 

Or la fonction de combat continue n'est pas spécifiquement liée à des actes bien 

déterminés à l'avance. Une fois qu'un civil exerce cette fonction il est susceptible 

de commettre une multitudes d'actes qui ne peuvent être préalablement 

déterminés à l'avance lors de son recrutement. Ainsi, la formation militaire de 

recrues durant le conflit armé peut être qualifiée de participation directe aux 

hostilités. Cette qualification parait justifiée, car les personnes militairement 

entraînées en période de conflit armé sont destinées à combattre un ennemi, ce 

qui établit alors le lien de belligérance. De même ils sont disposés à lui infliger des 

dommages matériels et des pertes en vie humaines prouvant ainsi le seuil de 

nuisance, toutes deux constitutives alors de la participation directe aux hostilités. 

Sans cette formation militaire, la partie belligérante concernée ne peut pas 

disposer d'assez de forces pour combattre et encore moins pour le faire 

efficacement.  Nous pensons que la formation militaire a un effet direct sur les 

hostilités et doit donc être un acte de participation directe aux hostilités. Nous 

pensons même que le recrutement suivi d'une formation militaire doit être le 

premier indice à rechercher pour l'établissement des faits constitutifs de la 

fonction continue de combat. Ainsi, à l'instar de chacun des actes constitutifs de la 

participation directe aux hostilités, l'enrôlement et la formation militaire doivent 

exposer leur bénéficiaire à des attaques directes. Il ne peut en être autrement car 

dans le cadre d'un conflit armé, recruter et former des civils au maniement des 

armes, les faire participer à des actes spécifiquement de nature militaire implique 

forcément qu'ils sont prédisposés à commettre des actes hostiles ultérieurement.  

O  le CICR s est efus  à i lu e da s les a tes constitutifs de la participation 

di e te, eu  des a tes i dispe sa les à l e e i e de la fo tio  o ti ue de 

o at o e le e ute e t et la fo atio . De e u il a d id  d lude  

complètement la question des enfants-soldats, phénomène qui faisait encore la 

                                                           
166 Guide interprétatif du CICR, Op. Cit., p. 56. 
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u e de l a tualit  lo s des t a au  a a t o duit à l la o atio  du Guide 

interprétatif. 

B L’ pi euse uestio  des e fa ts-soldats  
 

La problématique des enfants-soldats a, d a o d, t  uasi e t ig o e e   

da s les CG a a t d t e, e suite, p ise e  o pte e   pa  les PA pour être, 

e fi , a o d e e  p ofo deu  à pa ti  des a es , p iode d apog e de e 

phénomène, du fait des conflits armés notamment en Afrique167. A l heu e 

actuelle, la question des enfants-soldats est plus ta oue aussi ie  pou  le DIH 

que par le DIDH. Néanmoins, la multiplicité des sources de ces deux branches du 

droit international ajoute une certaine co fusio  elati e à l âge i i u  des 

enfants-soldats (1). Cette participation des enfants aux hostilités soulève aussi la 

uestio  de l appli atio  du p i ipe de disti tio  à ette at go ie pa ti uli e 

de combattants (2). 

 Les i e titudes ua t à l’âge des enfants-soldats 
 

Après une longue période de silence face à ce phénomène pourtant connu, le DIH 

et le DIDH o t d id  de se saisi  de la uestio  de l e fa t-soldat sans pour autant 

dissipe  tous les doutes. L utilisatio  d e fa ts-soldats est une réalité presque 

universelle. En effet non seulement les GANE mais aussi les Etats, et non des 

moindres, les utilisent aussi bien en Afrique que dans le reste du monde168.  

Jus u à l adoptio  des P oto oles Additio els e  , le DIH est est  ellipti ue 

sur la uestio  pou  plusieu s aiso s. D u e pa t lo s des go iatio s des CG 

                                                           
167 Les conflits Libérien, Sierra Léonais ont remis à jour le phénomène des enfants-soldats avant que 
les tristement célèbres « kadogos », qui veut dire enfants-soldats en swahili, ne viennent leur offrir 
une grande exposition lors des différents conflits qui ensanglantent la région des Grands Lacs dans 
l Est de l Af i ue depuis le ilieu des a es . 
168 Certains auteurs, comme JEZEQUEL (J-H), in « Les enfants-soldats d Af i ue, u  ph o e 
singulier ?  Su  la essit  d u  ega d historique », Vi gti e si le. Re ue d’histoi e, N° , 
janvier 2006, pp. 99-108, spécialement aux pp. 101-103 ; ou MAYSTRE (M), Les enfants soldats et le 
droit international : Problématiques contemporaines au regard du DIH et du Droit international 
pénal, Pédone, Paris, 2010, p. 22, reconnaissent que malgré sa généralisation, ces dernières années 
su  le o ti e t af i ai , e ph o e est pas sp ifi ue e t « le mal africain » comme le laisse 
penser MALAGARDIS (M) dans Libération du 20/06/2001, p. 8. Pour aller plus loin sur le sujet voir 
https://www.icrc.org/fr/document/recrutement-et-utilisation-des-enfants-dans-les-conflits-
armes dernière consultation le 12/12/2017. 

https://www.icrc.org/fr/document/recrutement-et-utilisation-des-enfants-dans-les-conflits-armes
https://www.icrc.org/fr/document/recrutement-et-utilisation-des-enfants-dans-les-conflits-armes
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l id e selo  la uelle le d oit i te atio al e de ait pas s i is e  da s les 

appo ts e t e u  Etat et ses atio au  tait e o e i a e alg  l ou e tu e 

op e pa  l a ti le 3 commun aux CG169. D aut e pa t, lo s u ils a o de t la 

question, les CG ne semblent pas porter sur une protection directe des enfants-

soldats. Mais l i te di tio  de les enrôler, dans un territoire occupé, porte plus sur 

la protection du principe de fidélit  u u e i te di tio  pu e et si ple de leu  

recrutement ou de leur participation aux hostilités170.  En effet, cette prohibition 

est pas ou elle puis ue, selo  u  p i ipe fo da e tal et u i e selle e t 

reconnu dans le droit de la guerre, il est strictement interdit aux belligérants de 

forcer des sujets ennemis à prendre les armes contre leur patrie171.  

Il faut atte d e l adoptio  des PA e   pou  u e p ise e  o pte de e 

ph o e, pa  l a ti le §  PA I, en ces termes « Les Parties au conflit prendront 

toutes les mesures possibles dans la pratique pour que les enfants de moins de 

quinze ans ne participent pas directement aux hostilités, notamment en 

s a ste a t de les e ute  da s leu s fo es a es. Lo s u elles i o po e t des 

personnes de plus de quinze ans mais de moins de dix-huit ans, les Parties au conflit 

                                                           
169 BUGNION (F), « Les enfants soldats, le droit international humanitaire et la Charte africaine des 
droits et du bien- t e de l e fa t », in African Journal of International and Comparative Law, 2000, 
Vol. 12, n°2, pp. 262-275 ; spécialement à la p. 266. 
170 Article 51 CG IV « La Puissance occupante ne pourra pas astreindre des personnes protégées à 
Servir dans ses forces armées ou auxiliaires. Toute pression ou propagande tendant à des 
engagements volontaires est prohibée. Elle ne pourra astreindre au travail des personnes protégées 
que si elles sont âgées de plus de dix-huit ans ; il ne pourra s agi  toutefois ue de t a au  

essai es au  esoi s de l a e d o upatio  ou au  se i es d i t t pu li , à l ali e tation, 
au loge e t, à l ha illement, aux transports ou à la santé de la population du pays occupé. Les 
personnes protégées ne pourront être astreintes à aucun travail qui les obligerait à prendre part à 
des opérations militaires. La Puissance occupante ne pourra contraindre les personnes protégées à 
assurer par la force la sécurité des installations où elles exécutent un travail imposé. Le travail ne 
se a e ut  u à l i t ieu  du te ritoire occupé où les personnes do t il s agit se t ou e t. Cha ue 
personne requise sera, dans la mesure du possible, maintenue à son lieu habituel de travail. Le 
travail sera équitablement rémunéré et proportionné aux capacités physiques et intellectuelles des 
travailleurs. La législation en vigueur dans le pays occupé concernant les conditions de travail et les 
mesures de protection, notamment en ce qui concerne le salaire, la durée du travail, l uipe e t, 
la formation préalable et la réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles, 
sera applicable aux personnes protégées soumises aux travaux dont il est question au présent 
article. En tout état de cause, les réquisitions de main-d œu e ne pourront jamais aboutir à une 
mobilisation de travailleurs placés sous régime militaire ou semi-militaire ».  
171 Voir Art. 23-2 du Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et annexé à 
la Convention IV de La Haye du 18/10/1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre 
et qui dispose « il est également interdit à un belligérant de forcer les nationaux de la partie adverse 
à prendre part aux opérations de guerre dirigées contre leur pays, même dans les cas où ils auraient 
été à son service avant le commencement de la guerre ». 
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s effo e o t de do e  la p io it  au  plus âg es …  ». Le PA II quant à lui dispose 

en son article 4§3-c que « les enfants de moins de quinze ans ne devront pas être 

recrutés dans les forces ou les groupes armés, ni autorisés à prendre part aux 

hostilités ». Ces deux instruments interdisent le recrutement des enfants de moins 

de ui ze a s. Ai si l âge i i u  pou  t e e e des fo es a es tati ues 

ou d u  GANE est de ui ze a s. A se conformer aux PA de 1977, est enfant-soldat 

toute pe so e de oi s de ui ze a s e e des fo es a es d u e pa tie 

au conflit armé. Cette situation est visiblement en contradiction avec la législation 

de beaucoup de pays dans lesquels la majorité est acquise à dix-huit ans révolus 

sauf su e a e d u e situatio , o e le a iage, ui fait as ule  la pe so e 

da s l âge adulte172. C est pou  essa e  de o ige  ette o t adi tio  ue les 

instruments du DIDH sont venus à la rescousse de ceux du DIH en essayant de 

ehausse  l âge minimum de quinze à dix-huit ans. 

D a o d la o e tio  su  le d oit des e fa ts de  i-après CIDE) a marqué un 

tournant décisif avant que les instruments instituant les Tribunaux Pénaux 

Internationaux ne viennent parachever cette construction sans clore le débat. Ainsi 

pour les articles 8§2-e vii du Statut de la CPI et 4 c du TSSL173, qui partagent la 

e d fi itio  de l e fa t soldat, la conscription ou à l'enrôlement d'enfants de 

moins de quinze ans dans les forces armées nationales ou dans des groupes armés 

ou le fait de les faire participer activement à des hostilités est un crime de guerre 

dans les CANI.  

Cepe da t les i e titudes elati es à l âge pe siste t ap s ue la Co e tio  N° 

 de l OIT ait d fi i, o e l u e des pi es fo es de t a ail fo , le 

recrutement des enfants de moins de dix-huit ans en tant que soldats. De même le 

Protocole additionnel à la CIDE opère une distinction incompréhensible entre les 

parties en érigeant des obligations distinctes pour les parties étatiques et les 

                                                           
172 Selon l'article 1er CIDE, « un enfant s'entend de tout être humain âgé de moins de dix-huit ans, 
sauf si la majorité est atteinte plut tôt, en vertu de la législation qui lui est applicable ». 
173 Le sile e du TPIY et du TPIR, ui o t fait au u e e tio  e p esse des i es d e ôle e t 
et de pa ti ipatio  d e fa ts-soldats i da s leu s statuts i da s leu  juge e ts, peut s e pli ue  
pa  le fait ue d u e pa t, le so t des e fa ts tait li  à elui des pe so es i iles e  g al et ue 
do  ils so t i di e te e t p is e  o pte. D aut e pa t, les conflits relavant de ces deux 
ju idi tio s o t pas t  le th ât e d u e fo te pa ti ipa t des e fa ts-soldats aux hostilités 
contrairement à ceux relevant du TSSL ou pouvant relever de la CPI. 
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e tit s o  tati ues. E  effet, les a ti les ,  et  d u e pa t et l a ti le  de l aut e 

e t etie e t les i e titudes. D u  ôt , pa  le iais de l a ti le  P oto ole 

Facultatif à la CIDE, les parties étatiques sont soumises à une simple obligation de 

moyen en ce qui concerne la participation directe aux hostilités en leur demandant 

de prendre « toutes les mesures possibles dans la pratique pour veiller à ce que les 

e es de leu s fo es a es ui o t pas attei t l âge de di -huit ans ne 

participent pas directement aux hostilités ». Da s le e te ps l a ti le , ui 

concerne exclusivement les parties non étatiques, interdit à celles-ci en toute 

i o sta e d e ôle  et d utilise  da s les hostilit s les enfants âgés de moins de 

dix-huit ans174.  Cette modulation des obligations était déjà perceptible lors de 

l adoptio  du PA I. E  effet so  a ti le §  PA I o po te u e o ligatio  de 

résultat en interdisant le recrutement des enfants de moins de quinze ans et une 

obligation de moyen en demandant aux parties de prendre toutes les mesures 

possibles pour que les enfants ne participent pas directement aux hostilités175. 

Aut e e t dit, les pa ties au PA I o t, d u e pa t, u e i te di tio  a solue de 

recruter des e fa ts de oi s de ui ze da s leu s fo es a es et, d aut e pa t, 

ils doivent faire le nécessaire pour éviter de faire participer directement aux 

hostilités les enfants de plus de quinze mais de moins de dix-huit ans.  Cet équilibre 

a été obtenu au p i  d u e dul o atio  du p ojet i itial du CICR176. 

Mais, paradoxalement, et contrairement au PA I, le PA II lui impose des obligations 

beaucoup plus strictes. En effet son article 4§3-c dispose que « les enfants de 

moins de quinze ans ne devront pas être recrutés dans les forces ou les groupes 

                                                           
174 L a t.  PFCDE pose deu  p o l es pa ti ulie s su  lesquels nous reviendrons plus en détail 
infra. Pou  l heu e ous les u o s i e e t. D u e pa t, le PFCDE ta t u e o e tio  du 
DIDH, il est pa ado al u il i pose des o ligatio s di e te e t à u e pa tie o  tati ue a  elle 
est e s e e s ad esse  u au  Etats. D aut e pa t, e  i posa t des o ligatio s plus o t aig a tes 
à la partie non étatique et sans même mentionner la partie étatique, le protocole facultatif rompt 
le p i ipe de l galit  des ellig a ts de a t le jus in bello.    
175 CUMIN (D), Le droit de la guerre : T ait  su  l’e ploi de la fo e a e e  d oit i te atio al, Vol. 
2, Op. Cit. p. 633. 
176 Du p ojet i itial du CICR, a dispa u l o ligatio  de efuse  l e gage e t olo tai e e  laissa t 
epe da t l i te di tio  de pa ti ipation directe aux hostilités. Donc des actes qui par leur nature 

et leur but sont destinés à frapper concrètement le personnel ou le matériel des forces adverses. 
Mais demeure la participation indirecte. De même seules les mesures possibles dans la pratique, et 

o  les esu es essai es, doi e t t e p ises. Aussi le e ute e t et l utilisatio  d e fa ts de 
oi s de  a s e so t pas p ohi s. E fi , la iolatio  des dispositio s de l a t. §  PA I e figu e 

pas dans la liste des infractions graves établies à l a t. . 
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armés, ni autorisés à prendre part aux hostilités ». Cet article contient donc deux 

obligations de résultat par ses interdictions de recrutement et de faire participer 

directement ou indirectement aux hostilités les enfants de moins de quinze ans.  

L o je tif du P oto ole additio el à la CIDE de o le  les la u es de l a ti le 177 

CIDE en imposant le seuil des dix-huit a s a t  attei t u e  pa tie. Ce p oto ole 

a maintenu les germes néfastes détectés dans la CIDE, notamment par la 

pe sista e de l e p essio  « mesures possibles », ai te a t ai si l o ligatio  de 

o e . Il pa ait e essi e e t o plaisa t à l ga d de la pa tie tati ue alo s 

u il se d ape da s u e i o p he si le igueu  is-à-vis de la partie non 

étatique178. Or toutes les concessions ont été faites aux premières pour favoriser 

une bonne exécution de leurs obligations179.  

Face à ces différences de traitement entre les belligérants et aussi au flottement 

au i eau de l âge, la do t i e a essa  d appo te  des p isio s. C est ai si u elle 

définit comme enfant-soldat « toute personne âgée de moins de 18 ans, quel que 

soit son sexe, faisant ou ayant fait partie, régulièrement ou occasionnellement, de 

tout type de force armée ou groupe armé, réguliers ou irréguliers, quelle que soit 

sa fo tio  et i d pe da e t du fait de po te  des a es, u il e iste ou o  u  

conflit armé. Cette notion comprend notamment, mais sans y être limitée, les 

cuisiniers, porteurs, espions et messagers mais aussi les filles recrutées à des fins 

sexuelles ou en vue de mariages forcés. Elle ne se limite donc pas aux enfants qui 

portent des armes ou participent activement aux hostilités »180. 

Cette définition semble aller au-delà des deux termes, fréquemment utilisés, que 

sont le recrutement et la participation aux hostilités. Elle permet donc de prendre 

e  o pte l e se le du ph o e da s sa glo alit  e  i la t tous les a ti it s 

                                                           
177 Sur les insuffisances de l'article 38 CDE cf. KRILL (F) in « convention des Nations-Unies relative 
au  d oits de l e fa t : a t.  su  les e fa ts da s les o flits a s o test  », Diffusion, N° 12, 
août 1989, pp. 11-12, DEYRA (M), Le droit dans la guerre, Op. Cit., p. 44-46. 
178L a t.  e laisse pas le hoi  au  pa ties o  tati ues pa  le a a t e i p atif des i jo tio s 

u il leu  i pose.  
179 Le PFCDE procédant à une différenciation entre le régime du recrutement obligatoire et celui 
volontaire, il affi e la essit  d le e  gale e t l âge de l e gage e t olo tai e à  a s et il 
i pose au  Etats ui auto ise t l e gage e t olo tai e a a t et âge de ett e e  pla e des 
garanties or dans le même temps une exception est déjà prévue par le biais des écoles militaires. 
180 MAYSTRE (M), Les enfants soldats et le droit international : Problématiques contemporaines au 
regard du DIH et du Droit international pénal, Pédone, Paris, 2010, pp 34-35. 
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auxquelles peuvent être astreints les enfants-soldats. Comme le résume 

pa faite e t CUMIN D , « …  Su  le fo d, les te tes fo t f e e à la 

o s iptio , au e ute e t ou à l e ôle e t sous les d apeau , à l utilisatio , à 

la participation ou à la participatio  di e te o t a t ai si ue l e ploi d e fa ts 

est interdit non seulement dans les unités de combat stricto sensu, mais dans toute 

la olle ti it  o atta te …) »181.  

Mai te a t il est o u e t ad is u e d fi itio  la ge de l e fa t-soldat, 

encore appelé « enfant associé aux forces ou groupes armés » et qui se définit 

comme « toute personne âgée de moins de dix-huit ans utilisée par une force ou 

groupe armé régulier ou irrégulier, quelle que soit la fonction qu'elle exerce, 

notamment mais pas exclusivement celle de cuisinier, porteur, messager et toute 

personne accompagnant de tels groupes qui n'est pas membre de leur famille. 

Cette définition englobe les filles utilisées à des fins sexuelles et pour des mariages 

forcés. Elle ne concerne donc pas uniquement les enfants qui sont armés ou qui 

portent des armes »182. 

Désormais cette nouvelle définition globalisante du phénomène des enfants-

soldats pe et d a oi  u e plus g a de isio  de leu  pa ti ipatio  di e te au  

hostilités. 

 

                                                           
181 CUMIN (D), Le droit de la guerre : Trait  su  l e ploi de la fo e a e e  d oit i te atio al, 
Vol. II, L Ha atta , Pa is, , pp 637-638.  
182 Principes de Cap adoptés, au Symposium des 27-30/4/1997, à Cap Town en Afrique du Sud. De 
même Les Principes de Paris, Principes directeurs relatifs aux enfants associés aux forces armées ou 
aux groupes armés, de février 2007 reprennent quasiment la même définition « Un enfant associé 
à une force armée ou à un groupe armé est toute personne âgée de moins de 18 ans qui est ou a 

t  e ut e ou e plo e pa  u e fo e ou u  g oupe a , uelle ue soit la fo tio  u elle  
e e e. Il peut s agi , ota e t, ais pas e lusi e e t, d enfants, filles ou garçons, utilisés 
comme combattants, cuisiniers, porteurs, messagers, espions ou à des fins sexuelles. Le terme ne 
désigne pas seulement un enfant qui participe ou a participé directement à des hostilités ». Le CICR 
utilise également cette définition voir https://www.icrc.org/fr/publication/0824-enfants-associes-
aux-forces-armees-ou-aux-groupes-armes. Dernière consultation le 12/09/2017. Ces principes, 

la o s lo s de ollo ues o ga is s pa  l UNICEF, e so t pas ju idi ue e t o t aig a ts e 
s ils so t a ept s pa  eau oup d o ga is es i te atio au  ui s e  i spi e t o e la Banque 
Mondiale et plusieurs organisme des Nations Unies. Voir sur ce point, LARRALDE (J-M), « Les 
réponses du droit international à la question des enfants soldats », In CRDF, n°5, 2006, pp. 65-78, 
plus précisément P.65. 

https://www.icrc.org/fr/publication/0824-enfants-associes-aux-forces-armees-ou-aux-groupes-armes.%20Dernière%20consultation%20le%2012/09/2017
https://www.icrc.org/fr/publication/0824-enfants-associes-aux-forces-armees-ou-aux-groupes-armes.%20Dernière%20consultation%20le%2012/09/2017
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 L’appli atio  du principe de distinction aux enfants-soldats 
 

Il faut se e d e à l ide e l utilisatio  des e fa ts-soldats pour prendre part aux 

hostilités présente plusieurs avantages183 les rendant, malheureusement, 

particulièrement attractifs pour les seigneurs de guerre, et ce malgré toutes les 

interdictions dans les différentes conventions internationales. Ils sont considérés 

comme de parfaits soldats, taillables et corvéables à merci. Une fois endoctrinés et 

souvent drogués, ils n'ont plus peur ni de la mort ni de l'ennemi. Ils sont prêts à 

prendre des risques inconsidérés, à commettre les pires crimes sans se poser de 

question et n'ont aucune notion de DIH ou de DIDH. La fougue, la naïveté et 

l'insouciance de leur jeune âge sont aussi mis au service exclusif de 

l'accomplissement des intérêts des seigneurs de guerre qui les exploitent.  

Au-delà de toutes les o sid atio s d o d e o al, u e fois ue les « enfant 

associé aux forces ou groupes armés » prennent part directement aux hostilités, la 

barrière protectrice liée à leu  âge est plus la g ille de le tu e p i il gi e. Il est, 

dès lors, impérieux de procéder à des distinctions parmi les éléments composants 

la gala ie des EAFGA. Ai si, pa i es de ie s, eu  ui o t des tâ hes a a t 

aucun rapport direct avec la conduite des hostilités doivent évidemment être 

épargnés et protégés de la façon la plus absolue car ils bénéficient non seulement 

de la protection due à leur statut de civil mais aussi et surtout celle relative à leur 

âge. A l ga d de eu -là le principe de distinction doit jouer au maximum. 

Mais pour ceux qui prennent une part active aux hostilités, hélas ils deviennent des 

i les ilitai es l giti es do  sus epti les d t e atta u s à tit e p i ipal lo s des 

opérations. Conformément au primat général des nécessités militaires sur les 

e ige es hu a itai es, l e fa t-soldat est d a o d u  o atta t, a  il est 

                                                           
183 BARRY (A.M.), « Ce sont des jeunes à qui on a dit qu'ils seront riches, qu'ils auront une voiture 
ou une maison. Alors, ils se battent pour piller. Les chefs de guerre les contrôlent en les rémunérant 
ou en leur garantissant un butin au terme de la bataille. Ces jeunes sont également tenus par la 
drogue dont ils font un usage assez systématique et qui leur permet de combattre seuls dans des 
conditions très inégales et avec des pertes extrêmement importantes sans jamais reculer », Guerres 
et trafics d'armes en Afrique. Approche géostratégique, L Ha mattan, Paris, Septembre 2006, p. 161. 
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pe is de l atta ue , fût-ce en usant de précautions plus grande pour préférer sa 

capture à son décès184. 

Contrairement aux dispositions applicables aux adultes soldats, celles concernant 

les enfants-soldats évoquent expressément « la participation active »185. Il ressort 

des travaux préparatoires du statut de la CPI que la participation active est plus 

large que la participation directe aux hostilités186.  

Sous cet angle, la participation active inclut aussi la participation directe 

comprenant ainsi l'ensemble des activités armées en lien avec le conflit armé qui 

visent le personnel ou le matériel d'une des parties telles que les déploiements 

militaires sur le front, la participation aux hostilités armées offensives ou 

défensives contre les forces ennemies. Ainsi la participation active comporte non 

seulement la participation directe aux hostilités mais aussi les activités non armées 

qui ont un lien avec le conflit, telles que le fait d'utiliser les enfants comme espions, 

messagers leurres.... 

Dans sa décision de confirmation des charges dans l'affaire LUBANGA, la CPI 

corrobore cette analyse en précisant que « le fait de participer activement à des 

                                                           
184 CUMIN (D), Le droit de la guerre : T ait  su  l’e ploi de la fo e a e e  d oit i te atio al, Vol. 
2, Op. Cit., pp. 638- . Pa  ailleu s il faut aussi ote  u ils sont plus influençables et plus obéissants 

u u  adulte soldat. Aussi au pla  ph si ue ils so t plus agiles et fu tifs da s les ou e e ts et 
peuvent donc plus facilement se mouvoir sur le front. De plus au plan psychologique, ils craignent 
moins le danger inhérent aux hostilités et aussi ont moins de remords du fait que leur jeune âge ne 
leu  pe ette t pas d a oi  u  g a d e ul pa  appo t au  e e ts.  E fi , su  le pla  
pécuniaire, ils réclament moins. 
185 Art. 8§2-b (xxvi) CPI « Le fait de p o de  à la o s iptio  ou à l e ôle e t d enfants de 
Moins de 15 ans dans les forces armées nationales ou de les faire participer activement à des 
hostilités » ; 8§2-e (vii) CPI « Le fait de p o de  à la o s iptio  ou à l e ôle e t d e fa ts de 
moins de 15 ans dans les forces armées ou dans des groupes armés ou de les faire participer 
activement à des hostilités » et 4c TSSL «  Re ute e t et e ôle e t d e fa ts âg s de oi s 
de 15 ans dans des forces ou groupes armés en vue de les faire participer activement aux 
hostilités ». 
186 Projet de Statut de la Cour criminelle internationale, addendum du rapport du comité 
préparatoire pour la création d'une cour internationale, UN Doc. A/CONF. 183/2Add.1, p. 21. Ainsi 
dans le projet, les mots utilisation et participation sont employés de manière à couvrir à la fois la 
participation direct au combat et la participation active à des activités en rapport avec le combat 
telles que la reconnaissance l'espionnage, le sabotage, ainsi que l'utilisation d'enfants comme 
leurres, comme messagers, ou aux postes de contrôle militaire. Ne sont pas visées les activités 
manifestement sans rapport avec les hostilités comme la livraison de denrées alimentaires à une 
base aérienne ou l'emploi de personnel domestique dans les quartiers réservés aux officiers mariés. 
En revanche, l'emploi d'enfants comme porteurs pour approvisionner le front ou à toutes autres 
activités sur le front est couvert par la terminologie. 
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hostilités signifie non seulement une participation directe aux hostilités, c'est à dire 

aux combats, mais couvre également le fait de participer activement à des activités 

en rapport avec les combats, telles que la reconnaissance, l'espionnage, le 

sabotage, ainsi que l'utilisation d'enfants comme leurres ou comme messagers ou 

encore, leur utilisations aux postes de contrôle militaire. La chambre décide que 

les articles 8§2-b xxvi et 8§2-e-vii sont applicables dans les cas de l'emploi d'enfants 

pour garder des objectifs militaires tels que les quartiers militaires des différentes 

unités des parties au conflits, ou pour protéger l'intégrité physique des 

commandants militaires en tant que garde du corps »187. 

Cette i te p tatio  la ge de l a ti it  des e fa t asso i  au  forces ou groupes 

armés doit néanmoins être replacée dans son contexte au risque de laisser penser 

que tous ceux participent activement aux hostilités peuvent être des cibles 

militaires légitimes. Le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de 

l e fa t o e a t l i pli atio  d e fa ts da s les o flits a s e ige 

e p ess e t des gou e e e ts u ils p e e t des esu es pou  eille  à e 

que les anciens enfants associés à des forces armées ou à des groupes armés soient 

démobilisés et assurer leur réadaptation et réinsertion sociale. Les Principes et 

Engagements de Paris préconisent aussi la mise en place de programmes de 

i se tio , u u  p o essus de d sa e e t, de d o ilisatio  et de i se tio  

soit engagé ou non. Or le plus souvent seuls les enfant associé aux forces ou 

groupes armés ayant pris part directement aux hostilités bénéficient de ces 

mesures dans le cadre des programmes de démobilisation, désarmement 

réinsertion (ci-après DDR). Le rôle des autres enfants étant souvent minimisé dans 

le ut de e peut leu  a o de  le fi e de es esu es. C est do  da s e se s 

que nous accueillons la conception large de cette notion et non dans le but 

d e pose  tous es i eu s, au  aff es des atta ues di e tes. 

                                                           
187 CPI, Chambre Préliminaire I, Procureur c/ Thomas LUBANGA DYILO, Décision de confirmation des 
charges, 01/04-01/06 du 29/01/2007 §§ 261-263. La Chambre de Première instance a confirmé la 
ulpa ilit  de l a us  en qualité de co-auteur, des crimes de guerre consistant en l'enrôlement et 

la conscription d'enfants de moins de 15 ans dans la Force patriotique pour la libération du Congo 
(FPLC), et les faire participer activement à des hostilités, dans le cadre d'un conflit armé ne 
présentant pas un caractère international du 1er septembre 2002 au 13 août 2003. Le Procureur C/ 
Thomas LUBANGA DYILO, ICC-01/04-01/06, 14/03/2012,  
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Section 2 Les i pli atio s de l’ide tifi atio  des 
membres du groupe armé non étatique 
 

Dans un CANI, à part ceux qui ont décidé de se distinguer de la population civile en 

po ta t des sig es disti tifs d appa te a e à l u  des ellig a ts, la o duite 

des autres perso es est app i e à l au e de leu  pa ti ipatio  di e te ou o  

aux hostilités. Or les dispositions du DIH régissant les CANI présentent un 

pa ado e.  E  effet elles assi ile t tous les ellig a ts à des i ils sauf lo s u ils 

participent directement aux hostilités. Il en est ainsi même lorsque des insurgés 

affrontent des forces gouvernementales car cela qui crée des ambigüités 

notamment du fait que le statut des forces armées gouvernementales est 

ai te u e da s le ad e d u  CANI188. Cette situation traduit toute la 

fia e à l ga d du d oit des CANI189.  

Pa ag aphe  L’a se e de statut ju idi ue pou  les 
combattants du GANE 
 

Co t ai e e t au  CAI, les CANI off e t do  pas de statut de o atta t au  

personnes qui participent aux hostilités. Ce refus semble viser principalement les 

e es du GANE. Cela i pli ue su tout u ils peu e t t e pou sui is pou  les 

a tes d hostilit  u ils o ette t e lo s ue eu -ci sont conformes au DIH. 

Ils se retrouvent ainsi dans une situation de précarité juridique (A) qui cadre mal 

                                                           
188 En qualifiant tous les belligérants dans un CANI, de civils le DIH porte non seulement une grande 
lacune mais surtout un terrible paradoxe. En effet même les forces armées étatiques sont 
assimilées à des civiles en méconnaissance de leur statut juridique que les distingue formellement 
de ceux-ci. Ils sont considérés comme des combattants par nature et selon le droit coutumier et 
conventionnel, leur statut ne découle pas de leur participation à un conflit armé déterminé, mais 
de leur appartenance aux forces armées étatiques. Voir HENCKAERTS (J-M) et DOSWALD-BECK (L), 
Droit international humanitaire coutumier, Vol. I : Règles, pp. 15-23.  
189 Selon l’analyse du CICR, et si l’on tient compte des critères d’application du DIH, il y a eu 
en 2011 pas moins de 48 conflits armes non internationaux. Certains ont cours depuis des 

décennies (en Afghanistan, Colombie, RDC, Philippines et Somalie, par exemple), d’autres sont 

nouveaux (RCI et Libye, par exemple). La te da e est plutôt a tuelle e t à l i te atio alisatio  
des conflits internes. On peut citer les conflits en Syrie, au Yémen, Libye ou en Afghanistan.  
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a e  l olutio  du DIH appli a le au  CANI et ui essite des a lio atio s pou  

une prise en compte réaliste de leur situation (B). 

 

A La précarité juridique du statut des combattants du GANE 
 

E  l tat a tuel du DIH des CANI, deu  alit s, o ou a t à la e fi alit , 

bloquent toute attribution du statut de combattant aux membres des GANE qui 

participent directement aux hostilités.  

D u e pa t, da s tous les États, le d oit atio al i te dit à ui o ue, à l e eptio  

des o ga es tati ues agissa t e  ette ualit , d e t e  e  o flit a  o t e ui 

ue e soit. Le o opole de l usage de la fo e ta t u e p ogati e galie e 

de l Etat.  

D aut e pa t, le DIH o lige pas les États à adopter des législations internes traitant 

les membres des forces rebelles et ceux des forces gouvernementales sur un pied 

d galit . Da s les l gislatio s atio ales, gou e e e ts et g oupes a s so t 

profondément inégaux – et ces législations ne contreviennent pas au DIH. Cette 

inégalité intrinsèque des belligérants dans les CANI permet-elle néanmoins une 

gale appli atio  du d oit des o flits a s e  ue d u  t aite e t gal ? La 

réponse est a priori non. En effet, la distinction entre le droit de la guerre 

sophistiqué qui encadre les guerres interétatiques et les règles rudimentaires qui 

gou e e t les CANI « tait lai e e t a e su  la sou e ai et  de l État »190.  Il est 

donc logique que ceux qui se battent pour les forces armées étatiques soient mieux 

t ait s ue eu  ui d fie t l auto it  tati ue. Toute ette situatio  t aduit la 

crainte des Etats de légitimer les mouvements insurrectionnels, auxquels ils sont 

confrontés, en leur accordant le statut de combattant. Les Etats préfèrent les priver 

d u  tel statut et ainsi les exposer à toutes les rigueurs de la loi nationale 

extrêmement sévère en de telles situations. 

                                                           
190 TPIY, Le Procureur c/ Dusko Tadić, A t elatif à l appel de la d fe se o e a t l e eptio  
préjudicielle d i o p te e, T-94-1-AR72, jugement, 2/10/1995, §. 96.   
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Cette p i aut  tati ue e is ue pas d t e e ise e  ause a  elle de eu e 

encore la clé de voûte d'un système international fait par eux et pour eux et qui 

tend, dans une large mesure, à protéger leur souveraineté. Dès lors il n'est pas 

étonnant qu'ils mettent dans la balance tout le poids de celle-ci pour refuser toute 

reconnaissance d'un statut de combattant aux membres du GANE qui prennent 

part directement aux hostilités191. Du temps de la reconnaissance de belligérance, 

ce sont les Etats qui, par son biais, ouvrent la voie à l'attribution de la qualité de 

combattants aux membres de la partie insurgée. Cette reconnaissance de 

belligérance traduisant ainsi parfaitement la supériorité politique et juridique du 

gouvernement établi vis-à-vis des groupes rebelles, et est aussi caractéristique de 

l'e e i e de la sou e ai et  de l État e  o flit. Ai si, l'adoptio  de l'a ti le  

Commun aux CG, accueillie comme une révolution consacrant la perte de contrôle 

étatique sur le pouvoir de qualification d'une situation, a été compensée par une 

précarité juridique des combattants de la partie insurgée. Mais il faut se rendre à 

l'évidence, en effet, malgré le refus d'accorder une protection juridique identique 

à celle dont bénéficient les combattants des CAI, de peur de porter atteinte à leur 

souveraineté ou de légitimer un mouvement insurrectionnel, cela n'a pas permis 

d e p he  les CANI de p ospérer et aussi les civils de prendre part directement 

aux hostilités. Cette solution est donc un échec total car les deux objectifs 

recherchés sont absolument hors de portée. Plus grave encore, la plupart des CANI 

p e e t fi  pa fois pa  des a o ds d a istie en faveur des combattants insurgés 

à l e eptio  de eu  ui se so t e dus oupa les de iolatio s g a es du DIH et 

du DIDH. 

De même les Etats pensent encore qu'en maintenant les insurgés sous le règne de 

la loi nationale, beaucoup plus rigoureuse, ils ont trouvé la panacée pour assécher 

les affluents enrichissant les flots de la contestation qui jaillissent çà et là sur leur 

territoire.  Cette crainte explique l'acceptation du minimum humanitaire dans les 

                                                           
191 BALMOND (L) « les positions des Etats membres relatives au DIH », in L’U io  eu op e e et le 
droit humanitaire MILLET-DEVALLE (A-S), Pédone, Paris, 2010, 302p. Plus précisément p. 17.   
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CANI, sans le bénéfice du statut du combattant.  Cette situation ne permet ainsi 

fi ale e t u u e i t usio  i i ale du DIH da s la sph e des CANI192. 

L att i utio  du statut de o atta ts au  e es du GANE da s u  CANI ou e 

la voie au privilège du combattant. Celui-ci interdit de poursuivre les bénéficiaires 

pou  tous les a tes d hostilit s u ils o t o is s ils so t o fo es au d oit des 

CANI. Autrement dit ils ont le droit de tuer, de blesser ou de capturer les membres 

des forces armées étatiques sans courir le risque de poursuites pénales de la part 

des auto it s gou e e e tales u ils o atte t. A contrario, l a se e du statut 

de combattant expose tous les combattants de la partie insurgée à toutes les 

rigueurs de la loi nationale. Ainsi, toutes les fois où ils tuent, blessent, ou capturent 

des membres des forces armées gouvernementales, ils commettent un homicide, 

u e te tati e d ho i ide ou u e s uest atio . Tel est aussi le se s des p opos du 

Professeur CASSESE (A) quand il affirme que dans « les guerres civiles, le 

gouvernement légitime considère comme un délit très grave l'insurrection armée 

et les rebelles comme des criminels de droit commun qui ont osé violer les 

principes les plus sacrés de la constitution. Le gouvernement légal autorise ses 

propres forces armées à tuer les rebelles, mais ne considère pas ces derniers 

autorisés à tuer les forces régulières. On a ainsi un grand déséquilibre. D'un côté 

on a un belligérant qui se considère comme seul légitime à tuer et juge tout 

meurtre commis par lui comme un acte licite et juste ; de l'autre on a un belligérant 

qui sait qu'il n'est considéré par la partie adverse que comme criminel de droit 

commun »193. 

La logi ue des Etats est do  lai e, il est pas possi le d ad ett e et e o e oi s 

d auto ise  l gale e t tout a te de ellio . Il en est ainsi car il est le seul 

détenteur du monopole de la violence légitime. Ainsi accorder le statut de 

combattant qui implique obligatoirement un privilège du combattant, exemptant 

                                                           
192 Le PAII n'a pas échappé au glaive de la souveraineté des Etats, surtout celui des pays du tiers 
monde qui ont procédé à un élagage substantiel du projet de PAII. Le caractère elliptique du 
contenue de l'article 3 et du PAII est marqué du sceau de la méfiance et de la réticence des Etats 
parties aux conférences diplomatique de 1949 et 1974-1977. Cette méfiance se ressent notamment 
dans les garanties judiciaires dont bénéficient désormais les insurgés capturés en vertu de ces deux 
textes. 
193 CASSESE (A), « La guerre civile en droit international », RGDIP, 1986, p. 556.  
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so  fi iai e de toute pou suite fo d e su  les a tes d hostilit s conformes au 

DIH, est i possi le. Quoi u ils fasse t, les e es du GANE e fi ie t pas 

de ce statut194. Et quels que soient les actes commis par les membres des forces 

armées étatiques, ils conservent leur statut de combattant avec le privilège qui est 

son corollaire. 

Cepe da t l e t is e de la positio  tati ue est diffi ile e t d fe da le fa e 

à certaines réalités. En effet, le PA I accorde le statut de combattant aux membres 

de groupes, qui structurellement, sont en tout point identiques à ceux évoluant 

da s les CANI su tout du PA II. La seule diff e e side da s le fait u ils so t 

considérés comme des Etats en devenir car ils défendent une cause élevée qui est 

légitime. Or il peut arriver que les forces gouvernementales commettent des actes 

ig o les sa s ja ais is ue  de pe d e leu  statut o e les e es de l a e 

allemande pendant la Seconde Guerre Mondiale, des khmers rouges au Cambodge 

da s les a es  ou e o e à eu  de l a e gou e e e tale a daise 

pendant le génocide de 1994 alors même que leur participation à ces actes graves 

est o ue de tous. De e il peut t e o e a le d att i ue  le statut de 

o atta t au  e es d u  GANE ui sa s lutte  pou  l i d pe da e d u  

territoire défendent néanmoins une cause tout aussi respectable il en est ainsi du 

FPR au Rwanda lors du génocide de 1994 dont la forte poussée militaire a obligé 

les génocidaires à écourter leur barbarie pour fuir le territoire en direction de la 

République Démocratique du Congo, ex-Zaï e.  E  l tat a tuel du droit des conflits 

armés, « un membre des forces armées régulières ne perd pas son statut de 

o atta t, et do  du statut de p iso ie  de gue e, s il e f ei t les gles du 

droit des conflits armés. Il pourra seulement être pénalement poursuivi pour ces 

i f a tio s au d oit des o flits a s. Il s agit là d u e dispositio  à la fois 

igou euse et dis i i atoi e, do t le se s tait d i ite  des pe so es sa s 

formation militaire à prendre au sérieux et à appliquer les règles du métier. 

                                                           
194 Des Etats peuvent certes, être sensibles au fait que les forces armées non étatiques soient 
davantage encouragées à respecter le DIH, mais ils insistent aussi sur la nécessité de dissuader un 

g oupe d opposa ts politi ues de p e d e les a es et de d le he  u  CANI. Voir en ce sens, 
KREß (C), « La réglementation des conflits armés non internationaux : un privilège de belligérance 
peut-il être envisagé dans le droit des conflits armés non internationaux ? », RICR, Vol. 96 Sélection 
française 2014 / 1, p. 39. 
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L i gulie , pou  t e ad is o e gulie , doit espe te  u  seuil d o ligatio s 

plus contraignantes, et pour cela montrer « patte blanche », par rapport à celui qui 

s e pose au so t des a es pa  tie  et oste si le e t »195. L olutio  

ultérieure a permis de démontrer que le non-respect du droit des conflits armés 

a plus d i ide e su  le d oit au statut de p iso ie  de gue e a  la possi ilit  

de le juger pour violation du droit des conflits armés demeure toujours. Ces 

violations relèvent même de la compétence pénale universelle ou à celle des 

tribunaux pénaux internationaux196. 

Le régime juridique des CANI a presque toujours été un régime par défaut, 

o st uit da s l o e du gi e appli a le au  CAI. Il est a u , e t e aut es, 

par des craintes souverainistes t s sp ifi ues ui o t ue peu à oi  a e  les 

p i ipes ui o t oti  l e ge e du DIH et ui o t t aditio elle e t o ie t  

ce régime dans une voie timorée et conservatrice. De toute évidence, nous vivons 

à une époque où il devient nécessairement urgent de concevoir un régime plus 

solide pour les CANI. De plus, il est possible que les limites du droit de la guerre 

da s les CANI e sulte t pas seule e t d u e s ie d o sta les p ati ues ou 

politi ues, ais gale e t à e ue l o  pou ait appeler des échecs de 

l i agi atio  ju idi ue197. Nous pe so s u il faut d s lo s t ou e  des o e s 

d i ite  à la fois les États, al dispos s à l ga d des g oupes a s soupço s 

de contester leurs prérogatives souveraines, et les GANE, peu familiers des us et 

des valeurs du droit international, à atteindre un certain équilibre et ainsi ouvrir la 

oie à l e tio  d u  d oit sp ifi ue à e t pe de o flit et ui puisse te i  o pte 

des spécificités de chacun des belligérants.  

                                                           
195 KOLB (R), Jus in Bello, le Droit International des conflits armés, Bruylant, Bruxelles, 2e éd., 2009, 
p. 327. 
196Ibid., pp. 330-332. 
197 MEGRET (F), RICR, Vol. 96, Sélection française 2014 / 1, pp. 45-46. Dans cet article, il est question 
de la p opositio  d a o de  u  p i il ge de ellig a e au  g oupes a s o  tati ues da s les 
o flits a s o  i te atio au . L a ti le e p i e u  s epti is e pa  appo t à l idée selon 

laquelle le privilège de belligérance serait par nature une question humanitaire. Ses aspects 
p ofo d e t p o l ati ues à la fois du poi t de ue du d oit des d oits de l ho e et du jus ad 
bellum sont au contraire soulignés. Il est soutenu également que la manière dont le privilège de 
belligérance motiverait les rebelles à mieux se conformer au droit international humanitaire reste 
peu lai e. À tout le oi s, l o t oi d u  p i il ge de ellig a e à des groupes armés non étatiques 
de ait o pe se  u  o  o po te e t hu a itai e ie  plus u il e de ait t e o se ti 
ipso facto. 
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B La essit  d’u  statut pour les membres du GANE  
 

Les membres du GANE participant directement aux hostilités ne bénéficient pas du 

statut de o atta t da s le ad e d u  CANI et e e e  as d appli atio  du 

PAII. P ati ue e t, depuis l adoptio  des CG et pa  la suite de leu  PA, les d ats 

pou  l att i utio  de e statut o t ja ais ess . E t e le efus de tout statut et 

l i possi ilit  d a o de  u e p ote tio  ide ti ue, à tout poi t, à elle des 

e es des fo es a es tati ues, ous pe so s u u e oie i te diai e 

existe. Notre apport vise ainsi à remédier à cette situation en deux étapes. Dans un 

p e ie  te ps, ous d li ite o s les o tou s du ad e  ui, lo s u ils so t 

p is s, doi e t, pa  la suite, ou i  la oie à l att i utio  du statut de o atta ts 

aux membres du GANE qui participent directement aux hostilités (2). Pour nous, le 

privilège du combattant doit être réservé aux combattants bona fide et non pas à 

des entrepreneurs de la violence qui, malgré leurs treillis militaires, ne peuvent 

pas, et d ailleu s o t ja ais he h  à se comporter comme de véritables 

combattants. 

 Les o tou s du ad e d’a tio  
 

Da s le ad e de ot e a al se, les o ditio s d appli atio  du PA II so t o u es 

pou  d li ite  le ha p d appli atio  du statut à o f e  au  o atta ts du 

GANE. 

Ainsi, la première condition est que le conflit doit nécessairement être sous le 

gi e du PAII. E  effet pou  e pas gal aude  e statut, ous pe so s u u  o flit 

relevant du PA II est le minimum requis, indispensable, pour pouvoir accorder le 

privilège du combattant aux membres du GANE prenant part directement aux 

hostilités. Deux conditions fondent cette exigence.  

D u e pa t, pou  a i e  à p o o ue  l appli atio  de e p oto ole, le GANE doit 

être assez organisé pour déclencher un conflit soutenu contre des forces 

gouvernementales disposant déjà du statut de combattant.  

Et d aut e pa t, ette o ga isatio  i pli ue u  i i u  d ide tifi atio  des 

e es du GANE pou  ue l att i utio  du statut e o stitue pas u  appel d ai  
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pour des aspirants combattants de tout a a it. Ai si, ous pe so s u elle peut 

o stitue  u  gage e  fa eu  d u  plus g a d espe t du p i ipe de disti tio  pa  

le GANE. Il peut ainsi être envisagé comme un levier incitatif pour faire respecter 

le DIH en récompensant les GANE qui sont non seulement capables de mettre en 

œu e le DIH ais aussi a a t d o t  pa  leu s a tes u ils e te de t le fai e. 

Une formule appropriée peut être trouvée pour décrire le niveau attendu de 

respect du droit des conflits armés par les insurgés. Le seuil peut être placé assez 

haut et i lu e des l e ts ta gi les d u e p ati ue du a le. Pou  les g oupes 

a a t d jà d id  de s e gage  da s u  o flit a , la promesse d u  statut de 

combattant peut probablement constituer un geste significatif pour contribuer au 

respect des normes internationales.  

A l i sta  des Etats, l o  peut objectivement avoir de o es aiso s d t e fia t 

à l ga d d u e la ge att i utio  du statut de o atta t au  e es des GANE. 

L a gu e t i i pou ait t e ue e tai s ombattants des GANE qui ont 

s st ati ue e t iol  le DIH, pa ti uli e e t à l e o t e des i ils, e so t pas 

en réalité engagés dans un conflit armé mais bien plutôt dans des opérations de 

te o is e ou des i es o t e l hu a it . Il  a do  au u e aiso  pou  u ils 

fi ie t de e statut ui a t  o çu pou  u  tout aut e t pe d a ti it s.  

Par conséquent, une formation en DIH et DIDH doit être nécessairement requise 

pour éviter de telles dérives. Cette exigence, qui constitue la seconde articulation 

de notre proposition, est le noyau central de notre démonstration car pour se 

conformer aux dispositions applicables, leur connaissance est indispensable. 

Ce tes ette o ligatio  est pas e p ess e t i pos e au  fo es a es 

tati ues, ais l o  peut, i pli ite e t, la d dui e de l a ti le er commun aux CG 

par lequel « Les Hautes parties contractantes s’engagent à respecter et à faire 

respecter la présente Convention en toutes circonstances ». O  peut s i te oge  

su  l utilit  d u e telle e ige e vis-à- is des i su g s lo s u o  o ait la 

propension de certains groupes à nier les prescriptions fondamentales du DIH et 

du DIDH. De e, uoi u il a i e, la fo atio  ilitai e peut t e do e 

simultanément avec celle sur le DIDH et le DIH. Lorsqu o  ega de la alit  su  le 

terrain, il apparaît que la plupart des groupes armés sont perçus, à tort ou à raison, 
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o e ig o a t le DIH da s les deu  se s du te e, est-à-dire comme ne le 

connaissant pas et comme menant délibérément les hostilités de manière 

contraire à ses principes fondamentaux, notamment le principe de distinction. De 

nombreux GANE considèrent en effet que leur seule chance de vaincre des forces 

gou e e e tales ette e t sup ieu es d u  poi t de ue ilitai e et 

technologique est de s atta ue  à des « cibles faciles », autrement dit aux civils et 

au o al de la populatio  i ile, da s l espoi  ue ette de i e esse de soute i  

le gouvernement.  Or de tels actes sont contraires aux règles élémentaires du DIH 

et du DIDH. 

Cependant, tous les GANE ne se comportent pas de la sorte. En effet, il existe 

plusieurs exemples de ces groupes ayant mené des hostilités comme des forces 

armées gouvernementales sans avoir bénéficié des avantages escomptés.198 

Mat ielle e t, s agissa t du statut des combattants de la partie insurgée, il 

e iste au u e diff e e e t e les o flits gis pa  l a ti le  o u  au  CG et 

eu  sou is au PA II alo s e u ils po de t à des e ige es ie  disti tes. 

C est da s ette opti ue ue ous oulo s p iser les contours du statut que nous 

préconisons.   

 

2 Les contours du statut à accorder aux membres du GANE 
 

La gestation du PA II demeure un processus inabouti aussi longtemps que son 

e t e e  igueu  e t ai e pas l att i utio  d u  statut au  e es du GANE 

qui prennent part directement aux hostilités sous son régime. En effet quel que 

soit le i eau d a a e e t des d eloppe e ts ju idi ues, il est plus possi le 

de nier le fait que le droit international des CANI a connu un remarquable 

p o essus d assi ilatio  à elui gissa t les CAI, ota e t da s le do ai e 

particulièrement sensible de la conduite des hostilités. Cette situation a contribué 

à ou i  le d at do t i al su  la uestio  de sa oi  s il est pas aujou d hui plus 

                                                           
198 Pendant les conflits en Colombie et au Sri Lanka, les FARC et les  Tigres de libération de l'Élam 
tamoul se sont battus en se distinguant des populations civiles par le port de signes distinctifs et 
reconnaissables à distance et en ayant conquis et administré pendant de longues années des 
régions entières de la Colombie et du Sri Lanka. 

https://fr.wikipedia.org/wiki/Tigres_de_lib%C3%A9ration_de_l%27%C3%8Elam_tamoul
https://fr.wikipedia.org/wiki/Tigres_de_lib%C3%A9ration_de_l%27%C3%8Elam_tamoul
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ue te ps d a o de  au  o atta ts o  tati ues u  p i il ge du o atta t 

équivalent à celui accordé aux soldats des deux camps dans un CAI199. Ainsi une 

fois que les conditions énumérées, dans nos développements précédents, sont 

e plies, ous p ô o s la ise e  œu e d u  statut ju idi ue à desti atio  de es 

combattants. Celui-ci doit pouvoir permettre de faire une nette distinction entre la 

p a it  des o atta ts des o flits sou is à l a ti le  o u  au  

Conventions de Genève et ceux soumis au Protocole Additionnel II.  

D a o d, l att i utio  de e p i il ge e ise u à fai e o sta le à toute pou suite 

fondée sur la participation directe aux hostilités conformément aux dispositions du 

DIH appli a les e  de telles situatio s. Si u  tel ha ge e t se p oduit aujou d hui, 

ceux des rebelles qui se conforment au droit des CANI échapperont aux lois 

nationales applicables en as d i su e tio 200. Malg  la fia e à l ga d de et 

élément qui est encore considéré comme attribut essentiel et exclusif des forces 

armées étatiques, nous rappelons que certains GANE se sont battus sur le même 

modèle que les forces armées étatiques et aussi u il est a i  à es es fo es 

armées étatiques de violer gravement les dispositions élémentaires du DIH sans 

jamais rien risquer en retour201. Dès lors la protection de la souveraineté ne doit 

pas t e le it e i dispe sa le de l att i utio  du privilège du combattant et 

                                                           
199 Cette uestio  a aussi t  a i e pa  le o po te e t des a i ai s à l ga d des tali a s 
capturés en Afghanistan et incarcérés sur la base navale de Guantanamo à Cuba au lendemain de 
l op atio  « Enduring Freedom » après les attentats du 11/09/2001. Pour aller plus loin sur la 
question Voy. WECKEL (P), « Le statut incertain des détenus sur la base américaine de 
Guantanamo », RGDIP, n°2, 2002, pp 357-369 ; SAADA (J), les « combattants illégaux », des ennemis 
du genre humain ? contre-terrorisme en démocratie et malléabilité du droit, Revue ASPECTS, n°4, 
2010, pp 15-34 ; SASSOLI (M), « Combattants et combattants illégaux », In CHETAIL (V), (Dir.), 
Permanence et mutation du droit des conflits armés, Bruylant, Bruxelles, 2013, 683p., plus 
précisément aux pp. 165-184. 
200 Antonio Cassese, « Should Rebels be Treated as Criminals ? Some Modest Proposal for Rendering 
Internal Armed Conflicts Less Inhumane », in Antonio Cassese (dir.), Realizing Utopia : The Future 
of International Law, Oxford University Press, 2012, p. 523 et s. Pour un plaidoyer passionné en 
fa eu  d u e telle fo e, oi  E il  C a fo d, The Treatment of Combatants and Insurgents under 
the Law of Armed Conflict, Oxford University Press, 2010, p. 168. Il a été, un temps, suggéré 
d appli ue  l a ti le -5 du PA II de manière à le faire jouer comme un « équivalent fonctionnel » 
au privilège de belligérance. Pour une proposition plus ancienne et plus modeste mais allant dans 
le même sens, voir CICR, projet de Protocoles additionnels aux Conventions de Genève du 12 août 
1949 : Commentaires du CICR sur les projets de Protocoles additionnels, Genève, octobre 1973, tels 
que présentés par le CICR en juin 1973, Projet de Protocole II, art. 10, 5), p. 151.   
201 MEGRET (F), « La réglementation des conflits armés non internationaux : un privilège 
de belligérance peut-il être envisagé dans le droit des conflits armés non internationaux ? », Op. 
Cit, p. 52.  
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e o e oi s la d fe se d u e ause do t l app iatio  o po te i ita le e t 

une dose de subjectivité.  

Ensuite ce privilège ne peut aucunement faire obstacle aux poursuites fondées sur 

une violation des dispositions du DIH. Donc par voie de conséquence, aucune 

dispositio  d au u  a o d de pai  e doit pe ett e de les soust ai e à la 

juridiction des tribunaux pénaux nationaux et internationaux compétents dont 

l effe ti it  est d so ais i d ia le202. 

Enfin ce privilège du co atta t e d li ites les a tes d hostilit s o fo es au 

DIH. Ce privilège de belligérance permet donc aux combattants du GANE de cibler 

des membres des forces armées étatiques conformément au DIH. Malgré tout, 

est là ue se situe le ita le poi t d achoppement en vue de la reconnaissance 

du privilège de belligérant en faveur des combattants du GANE.  Ainsi, là où tuer 

des age ts de l État e e ça t leu  auto it  da s le espe t de la loi est o ale e t 

o sid  o e l u  des i es les plus g a es, ceux-ci se retrouvent soudain 

sans défense juridique face à des attaques. Cette dérogation aux lois nationales les 

plus sa es o stitue do  u e di tio  pou  les e elles, o alisa t d u  

coup le « complètement illégal » en un simple acte de guerre licite203.  

D s lo s l a e sio  des Etats fa e à u e att i utio  i o ditio elle du p i il ge du 

o atta t au  e es du GANE, s est a e tu e au fu  et à esu e 

u aug e te t les CANI. U  o se sus ju idi ue a ie  e t e États sugg e e  

effet u u  tel privilège ne doit pas exister en tant que règle dans le cadre interne. 

Cela e sig ifie pas essai e e t u u  tel p i il ge e doit ja ais t e a o d  

da s les CANI, ais ue l o t o e  la ge e t et auto ati ue e t e t aî e a des 

coûts humains importants204. Éta t do  l i po ta e de es oûts, les fi es 

                                                           
202 On peut citer les différentes affaires pendantes devant la CPI ou celles déjà jugées par le TPIY et 
le TPIR dans lesquelles des commandants des GANE ou de forces armées étatiques sont jugés pour 
violations du DIH et du DIDH. On peut aussi mentionner le rejet du référendum organisé en 
Colo ie pou  auto ise  la atifi atio  de l a o d de pai  a e  les FARC a  elui-ci comportait une 
disposition visant à amnistier les combattants de cette organisation pour les violations des 
dispositions du DIH.  
203 MEGRET (F), « La réglementation des conflits armés non internationaux : un privilège 
de belligérance peut-il être envisagé dans le droit des conflits armés non internationaux ? », Op. 
Cit., p. 55. 
204 Pour éviter de délivrer un véritable permis de tuer aux forces armées étatiques, deux risques 
so t a oi s à i o s i e. D u  ôt  o  peut ai d e ue les Etats p i il gie t le DIH pour les 
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de aie t t e elati e e t lai s et d u e i po ta e p opo tio elle. Aut e e t 

dit, le is ue est d a o de  le p i il ge de ellig a e sa s o te i  g a d-chose 

en échange. En effet il faut bie  l ad ett e, le p i il ge de la ellig a e da s les 

CAI a ja ais t  pa ti uli e e t pe s  o e u e oti atio  pou  espe te  

le DIH.  Cette idée selon laquelle le privilège de belligérance est une motivation et 

son absence un obstacle, est très p se te da s e dis ou s et o stitue l u e des 

hypothèses les moins remises en question205. L id e selo  la uelle les GANE ui e 

fi ie t pas de e p i il ge tou e o t le dos au d oit i te atio al et, a a t 

rien à perdre dans la mesure où ils seront de toute façon poursuivis pour avoir tué 

des o atta ts, se o t e ha dis à afoue  d auta t les d oits des o  

combattants, semble improbable, du moins sans preuves empiriques 

supplémentaires206. 

A tuelle e t, le p o l e est ue l o t oi du p i il ge de elligérance est pensé 

soit de a i e t op t oite, soit t op la ge. D u  ôt , il est a tuelle e t pe s  

de manière trop étroite car il ne peut être accordé à aucun GANE opérant dans un 

CANI, ua d ie  e il e iste de o es aiso s de l a o de  à e tai s d e t e 

eu . D u  aut e ôt , so  o t oi est t op la ge a  il est toujou s, e pli ite e t ou 

implicitement, octroyé aux forces armées étatiques, que ce soit en CAI ou en CANI. 

                                                           
fa ilit s op atio elles u il a o de t au d t i e t du DIDH eau oup plus o t aig a t lo s u il 
s agit d app he de  des pe so es soupço es d u e i f a tio  aussi g a e soit telle o e 
l i su e tio . De l aut e le is ue est elle de voir aussi toute une frange de la population assimilée 
à des membres de GANE et ai si t e la i le di e te d atta ues de la pa t des fo es a es 
étatiques opérant dans des bastions du GANE ou contre des populations soupçonnées de sympathie 
pour ce de ie . Cette ai te est pote tielle e t po teuse de g a es e a es su tout lo s u o  
sait que beaucoup de conflits actuels ont des motivations religieuses ou ethniques propices à des 
assimilations hâtives porteuses de grands risques.  
205 Une hypothèse peut consister à reconnaître les participants non étatiques à un CANI comme des 
combattants, ce qui facilitera les décisions de ciblage et, ainsi, le respect du principe de distinction. 
Toutefois, il e iste u  p o l e, u à o  sens CORN (G) et JENK (C) ont correctement identifié, à 
savoir que la reconnaissance du fait que certains groupes constituent des cibles légitimes parce 

u ils pa ti ipe t effe ti e e t au  o ats i pli ue pas logi ue e t ue ette pa ti ipatio  
de ait e t aî e  l o t oi d u  p i ilège., CORN (G) et JENK (C),  « Two Sides of the Combatant Coin: 
Untangling Direct Participation in Hostilities from Belligerent Status in Non-International Armed 
Conflicts », in University of Pennsylvania Journal of International Law, vol. 33, n° 2, 2011, pp. 328 à 
330. 
206 En réalité, les preuves dont on dispose suggèrent le contraire. En effet pour beaucoup de GANE, 
su tout eu  a a t des e e di atio s politi ues, le espe t du DIH fait pa tie d u e st at gie de 
communication visant à créer et véhiculer u e i age positi e d u e pa t. Et d aut e pa t, elle 
permet de rallier en créant un fort mouvement de sympathie. Voir BANGERTER (O), « Les raisons 
pour les groupes armés de choisir de respecter le droit international humanitaire, ou pas », in Revue 
Internationale de la Croix-Rouge, vol. 93, Sélection française 2011/2, pp. 51 à 84.  
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Pour remédier à ce problème il a été proposé de considérer que le privilège de 

belligérance doit être une conséquence d u  e tai  i eau de o fo mité au DIH. 

Ce i i pli ue, plutôt ue d a o de  la ge e t le p i il ge de ellig a e à des 

GANE dans des conflits armés sur un fondement a priori humanitaire, que l o t oi 

de ce p i il ge soit o ditio  à la alisatio  d u e o e ise e  œu e des 

règles du droit des conflits armés. Ce privilège serait donc obtenu, voire mérité, 

plutôt u o t o  ab initio d s lo s u u  GANE a effe ti e e t u i toutes les 

conditions de natu e à t e e  p se e d u  CANI. Plus i po ta t peut-être, ce 

privilège pourrait être perdu, à la différence des forces armées étatiques qui, elles, 

le o se e t uel ue soit leu  espe t du DIH. S il s a e u u  g oupe s ta t 

vu autrefois octroyer le p i il ge, a ue a ifeste e t d ho o e  les o ligatio s 

ui l a o pag e t. Mais il e faut pas se t o pe , ette p opositio  ous a e 

à la situation actuelle. En effet elle équivaut à une absence pure et simple du statut 

durant les hostilités.  Cette id e d u e e o aissa e o ditio e du p i il ge 

du o atta t aussi logi ue et d fe da le u elle  pa aisse e po te pas 

notre adhésion. En effet   notre démarche vise à ériger un statut du combattant a 

priori pour ensuite apprécier objectivement le comportement des différents 

acteurs contrairement à la proposition ci-dessus dénoncée qui voudrait procéder 

à une amnistie déguisée sous le vocable de privilège de combattant a posteriori. 

De même les actes qui font perdre le privilège du combattant sont déjà 

i sus epti les d t e ou e ts pa  e p i il ge. Ai si e les e es des fo es 

armées étatiques qui commettent de tels actes ne peuvent pas être amnistiés et 

seront donc poursuivis pour crime de guerre, crime o t e l hu a it  ou i e de 

génocide selon les cas. Cette proposition est donc peu convaincante. Aussi nous 

p e o s e  o pte les ai tes ises pa  des auteu s à p opos des da ge s d u e 

attribution généreuse et inconditionnée du statut de combattant aux personnes 

civiles participant au  CANI a  elle est pas sa s i o ie ts207. Pire, elle peut 

                                                           
207 AIVO (G), Le statut de combattant dans les conflits armés non internationaux, Op. Cit., p. 269. 
Voir également dans le même sens MEGRET F , ui affi e u « Il y a fort à crai d e ue l o t oi 
général et inconditionné du PB dans les CANI encouragerait les groupes armés non étatiques (et 
peut- t e e l État  à po te  la iole e à u  e tai  i eau iti ue d i te sit  pou  ieu  se 
p aloi  d u e situatio  de ellig a e. D s lo s ue l e iste e d u  o flit a  se ait e o ue, 
leu s a tio s esse aie t d t e i i elles et se aie t ou e tes pa  le privilège du combattant. Les 
acteurs violents seraient ainsi encouragés à aller au-delà d hauffou es et d atta ues a es 
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même produire le contraire de l'effet recherché : ses conséquences sur la 

population civile peuvent se révéler considérables et même catastrophiques. 

Malgré tout ous efuso s d ad ett e ue l att i utio  du p i il ge de ellig a e 

fasse l o jet d u  a ha dage au uel e so t pas sou is les fo es a es 

tati ues alo s e u elles peu e t o ett e les es iolatio s ue elles 

u o  ise à p e i  en ce qui concerne les GANE.  

Pour nous il est clair que l'attribution du statut de combattant aux membres des 

forces armées étatiques et son refus aux membres des GANE constitue une 

survivance de la souveraineté et exprime ainsi la supériorité des Etats. Seuls 

détenteurs du pouvoir suprême à l'intérieur de leurs frontières, ils décident de qui 

est apte ou non à exercer le monopole de l'usage de la force dont ils sont les 

dépositaires en leur nom et pour leur compte. C'est cette supériorité qui explique 

même lorsqu'un Etat agit en totale violation du droit international, ses forces 

continuent de bénéficier du privilège du combattant. Or dans le même temps, ce 

qui est reproché aux forces armées du GANE, c'est leur illégitimité à recourir à la 

force au plan national. Dans les deux cas, les deux forces se retrouvent dans la 

même situation d'illégalité mais reçoivent des traitements différents.  

 

Pa ag aphe  La essit  d’u e a lio atio  de la situatio  
des membres des forces armées étatiques 
 

La nécessité de fournir une protection au moins égale pour les deux camps 

notamment vis-à-vis du DIH des CANI, passe forcément par une clarification des 

situations. Celle des membres du GANE prenant directement part aux hostilités 

ayant été faite ci-dessus, il nous revient ici de procéder à celle relative aux 

                                                           
spo adi ues pou  se la e  da s u e a pag e ilitai e d e e gu e. Il  au ait là 
incontestablement un effet pervers : la violence la plus systématique deviendrait licite, tandis que 
la violence la plus bénigne continuerait à être sévèrement punie par la l gislatio  atio ale. Il est 
pas évident de savoir, dans ce contexte, à qui bénéficierait le droit de la guerre, sauf peut- t e u il 
conduirait certains acteurs à déployer leur violence à une échelle « humanitaire », ce dont les civils 
ne sortiraient pas i de es. I utile de di e ue e est pas u  s e a io e ou agea t. Si le 
ha ge e t adi al ue o stitue ait l o t oi du privilège du combattant à des groupes armés non 
tati ues de ait se p odui e et est ela ui est e  jeu i i , est do  u il de ait d pe d e d aut e 

chose que de la seule fortune des armes ». MEGRET (F), Op. Cit., p. 64. 
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membres des forces armées étatiques. Nous pensons aussi que toutes les solutions 

dispo i les o t pas t  a o d es a e  la e lai o a e. Fa e à la alit  des 

CANI, ous pe so s u il faut o pe se  les p opositions par de réelles garanties 

incitatives en faveur de la partie à laquelle on demande des concessions. Ainsi nous 

sugg o s d u  ôt  u  uili age, du d oit des CANI, e  fa eu  des fo es 

armées étatiques (A) avant de proposer une réelle application du p i ipe d galit  

des belligérants devant le droit des conflits armés (B) 

 

A Un rééquilibrage en faveur des forces armées étatiques 
 

La ajeu e pa tie des p opositio s do t i ales, jus u i i la o es, te de t à fai e 

rentrer les GANE dans des moules confectionnés pour des forces armées étatiques. 

Notre apport vise à étendre certaines des propositions initialement prévues pour 

les GANE aux forces armées étatiques.  

L i o po atio  au sei  des fo es a es tati ues fait pe d e au  pe so es 

civiles concernées toute protection du DIH contre des attaques directes aussi 

lo gte ps u elles e so t pas d o ilis es pa  u  a te fo el p is à et effet. 

Cette vision globalisante laisse penser que toutes ces personnes ont pour mission 

de participer directement aux hostilités, ce qui justifie par conséquent leur 

exposition aux attaques. Néanmoins, même au sein des forces armées étatiques, 

tous les éléments ne sont pas exposés de la même manière aux attaques directes. 

Les personnels religieux et sanitaires o t pas pou  issio  p e i e et p i ipale 

de participer directement aux hostilités208. Ils ont le droit de porter des armes pour 

leu  p op e d fe se. Cepe da t lo s u ils so t e gag s da s des hostilit s ils 

peu e t t e la i le di e te d atta ue.  A l e eptio  de es l e ts, tous les 

membres des forces armées étatiques sont des cibles potentielles aussi longtemps 

u elles de eu e t o ilis es, u elles pa ti ipe t ou pas di e te e t au  

hostilités. Cette situation offre dès lors un avantage considérable aux membres du 

                                                           
208 Article 43-2 PA I « Les membres des forces armées d une Partie à un conflit, autres que le 

personnel sanitaire et religieux visé à l’article 33 de la IIIe Convention, sont des combattants, c est 
-à-dire ont le droit de participer directement aux hostilités ». 
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GANE e  e se s u il leu  est d sig  des i les lai e e t ide tifi es et e pos es. 

Or dans le même temps les combattants du GANE se dissimulent et ne peuvent 

t e l o jet d atta ues u aussi lo gte ps u ils pa ti ipe t di e te e t aux 

hostilités ou en assumant une fonction continue de combat.   

En nous appuyant sur cette dernière, nous entendons opérer une distinction nette 

au sein même des forces armées étatiques. En effet actuellement, ce sont les 

militaires des forces armées étati ues ui pe de t le plus lo s u ils des e de t 

da s l a e d u  CANI a  ils o ti ue t de espe te  toutes les o ligatio s li es à 

e statut alo s e ue le o te te est pas ide ti ue à elui des CAI209. Une 

telle situation les expose car les rend facilement identifiables et donc vulnérables 

au  atta ues alo s ue l ad e sai e lui o ti ue de se dissi ule  pou  pou oi  

frapper au tout dernier moment. 

L a al se i-dessus nous laisse croire que pour les forces armées régulières, la 

détermination de ce qui représente une cible légitime a simplement été transposée 

et appliquée dans les CANI de manière analogue aux CAI. Dans le cadre de la 

conduite des hostilités, le principal danger associé à cette transposition réside dans 

le déséquilibre créé au niveau des individus qui peuvent être ciblés au sein des 

fo es a es gou e e e tales. E  effet, d s u u  i di idu fait pa tie des fo es 

a es guli es d u  État e  e tu du d oit i te e, il est ualifi  de o atta t 

au se s de l a ti le A (1) de la CG III ou de l a ti le  du PA I et de ie t ai si u e 

cible légitime conformément au DIH210. Or pour les combattants du GANE la 

situatio  est pas ide ti ue. 

                                                           
209 Ainsi contrairement à ce que pensent certains auteurs qui affirment que, le silence de l'article 3 
o u  et du PAII su  le statut de o atta t, e ise da s l esp it des Etats ue les i su g s, Voi  

en ce sens AIVO (G), Le statut de combattant dans les conflits armés non internationaux, Op. Cit.,  
p. 257 « Tel était l'objectif des Etats parties aux conférences diplomatiques de 1949 et 1977.  Ils ne 
considèrent comme combattants que les membres de leurs forces armées, même si les règles 
applicables aux CANI ne l'affirment pas clairement ». 
210 Article 4 A-1 CG III. « Sont prisonniers de guerre, au sens de la présente Convention, les 
personnes qui, appartenant à l une des catégories suivantes, sont tombées au pouvoir de l ennemi 
: 1) les membres des forces armées d une Partie au conflit, de même que les membres des milices 
et des corps de volontaires faisant partie de ces forces armées ». Article 43-1 PA I. « Les forces 
armées d u e Partie à un conflit se composent de toutes les forces, tous les groupes et toutes les 
unités armés et organisés qui sont placés sous un commandement responsable de la conduite de 
ses subordonnés devant cette Partie, même si celle-ci est représentée par un gouvernement ou une 
autorité non reconnus par une Partie adverse. Ces forces armées doivent être soumises à un régime 
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Pour réduire cette différence notre approche se situe à mi-chemin entre la 

conception organique abstraite défendue à propos des forces étatiques et celle 

fo tio elle d fe due à p opos de la pa ti ipatio  di e te au  hostilit s s agissa t 

des civils. Elle aboutit dès lors à considérer le civil comme membre du GANE à partir 

du moment où il exerce des fonctions de combat continues. Comme les GANE ne 

sont pas aussi structurés que les forces armées étatiques et ne fixent pas 

lai e e t des o ditio s d affiliatio  i di iduelle, la disti tio  e t e 

combattants et civils ne peut reposer seulement sur un critère organique, mais doit 

gale e t te i  o pte d u  it e fo tio el. O  ette app o he atte ue, 

certes, la différence de traitement entre les membres des forces armées étatiques 

et ceux des groupements armés mais ne la supprime pas totalement car les 

membres des fo es a es tati ues peu e t t e la i le d atta ue uelle ue 

soit l a ti it  u ils e e e t. Nous pou o s, alo s à pa ti  de l o ga isatio  

structurelle des forces armées étatiques, déterminer les unités dont la fonction 

exclusive est la participation aux hostilités. Celles-là doivent continuer à être 

i l es aussi lo gte ps u elles assu e t ette fo tio . Il doit e  t e ai si pou  

les membres du GANE exerçant une fonction de combat continue. Objectivement, 

il est plus fa ile d appli ue  e critère à des forces armées étatiques qui donnent 

l a a tage d t e plus st u tu es et ieu  o ga is es ue les GANE. De plus leu  

identification ne semble pas non plus poser plus de difficultés. 

Ai si, da s l o je tif de ta li  l uili e, il faut identifier les individus 

représentant des cibles légitimes au sein des forces armées gouvernementales en 

utilisa t la fo tio  de o at o ti ue. E  effet est u e uestio  de justi e ue 

de dui e l e positio  à la uelle doit fai e fa e les fo es a es 

gouvernementales du fait de la visibilité notamment par le port de la tenue 

réglementaire, des signes distinctifs à distance et des armes. Aussi devant 

l i possi ilit  ou l i apa it  des GANE de e pli  es es o ditio s, o  peut 

adapter les obligations incombant aux forces armées gouvernementales car celles-

                                                           
de discipline interne qui assure, notamment, le respect des règles du droit international applicable 
dans les conflits armés ». 
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i so t i a ia le e t sou ises au  es it es d ide tifi atio  ue e soit 

da s le ad e d u  CAI ou d u  CANI.  

De plus e uili age p se te u  aut e a a tage. L o  sait ue da s les CANI, 

même les forces armées gouvernementales ne disposent pas de la qualité de 

combattant mais néanmoins elles sont contraintes de se comporter comme des 

o atta ts. L appli atio  du o ept de fo tio  o ti ue de o at au  fo es 

armées gouvernementales ie d ait do  est ei d e l i te p tatio  de la otio  

« forces armées gouvernementales » uniquement à ceux de ses membres qui 

participent aux hostilités de manière continue. Le is ue d u e po osit  de e 

critère existe en permettant un aller-retour de l aut e ôt  de la a i e de la 

participation directe aux hostilités211. Malg  tous les is ues u elle o po te, 

cette crainte ne doit pas être exagérée car elle ne vise pas à autoriser les membres 

des forces armées étatiques à se débarrasser de leurs signes distinctifs en agissant 

comme les membres du GANE. Elle cherche à circonscrire la menace aux seuls 

éléments dont le rôle principal et exclusif est la participation directe aux hostilités.  

Dès lors, le ciblage des autres membres des forces étatiques, a o plissa t pas 

de fonction continue de combat, doit être incriminé. Ceci permet de loger les 

ellig a ts à la e e seig e et leu  pe etta t de s adapte  tous au  mêmes 

conditions.  

B R ta li  le p i ipe de l’ galit  des ellig a ts 
 

Le principe, le mythe, de l’égalité des belligérants est symbolique du lien entre le 

DIH et les notions de chevalerie, de professionnalisme, de fairplay et de justice qui, 

au cours de l’histoire, ont peu à peu construit la légitimité du DIH aux yeux des 

combattants. Mais malheureusement en cette période tellement mouvementée 

par des conflits armés déstructurés, ethnico-religieux, où la partie insurgée est 

                                                           
211  D ASPREMONT J  et DE HEMPTINNE J , Droit International Humanitaire, Op. Cit., p. 183-184. 
Voir également SANDOZ (Y), SWINARSKI (C) et ZIMMERMANN (B), Commentaire des PA du 
8/6/1977, aux CG du 12/08/1949, Genève, CICR, 1987, §. 1672 « Toute interprétation qui 
pe ett ait au  o atta ts de l a t.  de se d o ilise  à leu  g  pou  et ou e  leu  statut de 
civils, quitte à reprendre leur statut de combattant lorsque la situation se modifie ou lorsque les 
opérations militaires le veulent, aboutirait à annuler tout le progrès réalisé par cet article ». 
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telle e t d i e a  s loig a t la ge e t des p i ipes l e tai es du DIH, 

pa le  du p i ipe d galité des belligérants devant le droit des conflits armés peut 

paraitre difficilement concevable. En effet face à certaines de ces situations, où le 

rapport des parties au conflit avec le DIH sont tellement aux antipodes, il parait 

plus que nécessaire que le droit applicable soit adapté aux besoins. Des règles 

irréalistes ne protègent personne mais tendent plutôt à affaiblir la volonté de 

respecter même les règles réalistes du DIH. Face à de telles situations, chacune des 

parties veut être liée le moins possible par le droit pour avoir les mains libres et 

ainsi faire convenablement face à la situation212. Cette position est intenable 

su tout lo s u o  sait ue « Si le DIH e espe tait pas le p i ipe de l galit  des 

belligérants devant le droit dans les conflits a s o  i te atio au , il au ait 

uasi e t au u e ha e d t e espe t  »213. Tout porte à croire que ce principe 

a t  à l o igi e p u et p og a  ue pou  les CAI de so te u a tuelle e t 

son applicabilité dans les CANI éprouve les plus grandes difficultés214. Ainsi 

plusieurs propositions ont été élaborées en vue de procéder à son adaptation215.  

Ce principe, fondamental en droit des conflits armés, veut que tous les belligérants 

assu e t les es d oits et o ligatio s. Il s a e i po ta t de souligner que ce 

p i ipe e p te d pas ue les pa ties ui s aff o te t so t gales, o e 

pou ait le laisse  oi e l e p essio  « galit  des ellig a ts », ais plutôt ue 

les o ligatio s de es pa ties doi e t t e gales. Le p i ipe d galit  des 

bellig a ts e s te d pas à l galit  des statuts, ais plutôt à l galit  des d oits 

                                                           
212  SASSOLI (M), « Les obligations découlant du droit international humanitaire devraient-elles être 
vraiment égales pour les États et les groupes armés ? », RICR, Vol. 93 Sélection française 2011 / 2, 
p. 122. Les groupes armés et les gouvernements sont eux aussi placés face à un dilemme. Les forces 
gouvernementales veulent que leurs ennemis respectent les mêmes règles que celles qui les lient 
elles- es, e ui est o p he si le. D u  aut e ôt , la si ple id e u u  g oupe a  puisse 

t e à u  tit e uel o ue l gal d u  État sou e ai  est u e h sie pour des gouvernements 
obsédés par leur conception westphalienne de la souveraineté étatique. Quant aux groupes armés 
eux- es, ils peu e t app ie  l id e d a oi  les es d oits ue leu s ad e sai es ais so t, 
pour la plupart, beaucoup moins disposés à respecter les mêmes obligations, et en sont même dans 
une certaine mesure incapables.  
213 Marco Sassòli, Antoine Bouvier et Anne Quintin, Un droit dans la guerre ? Vol. 1, 2e édition, 
Genève, 2012, p. 414. 
214 MEYROWITZ (H), P i ipe de l’ galit  des belligérants devant le droit de la guerre, Pédone, Paris, 
1970, 418p.  
215 Not e a al se se ase e  g a de pa tie su  la t a s iptio  d u  d at o ga is  pa  le CICR, da s 
le cadre de sa revue RICR, Volume 93 Sélection française 2011 / 2, pp. 119-140, entre les professeurs 
Marco SASSOLI et Yuval SHANY. 
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et obligations des parties en ce qui concerne le respect du droit des conflits armés. 

Or dans les CANI, par définition, les belligérants sont au moins autant des groupes 

armés que des forces armées gouvernementales. Si le droit applicable ne prend en 

o pte ue les esoi s, les diffi ult s et les aspi atio s de es de i es, alo s u il 

prétend s’appliquer aux deux, il sera moins réaliste et efficace. Si l’on part de l

’idée que les forces gouvernementales et les groupes armes sont égaux, il 

faudrait vérifier, pour chaque règle, si un groupe armé ayant la volonté nécessaire 

est en mesure de respecter la règle en question sans nécessairement perdre le 

conflit216. Ainsi lorsque que certaines règles ne sont pas réalistes pour les groupes 

a s et ue ous p te do s a oi s u elles leu  so t appli a les, o  

seule e t es gles se o t iol es ais la di ilit  et l effet p ote teu  d’

autres règles auxquelles un groupe armé est en mesure de se conformer en seront 

a oi d is. D s lo s la p i ipale ai te, e  as d appli atio  effe ti e du p i ipe 

d galit  des ellig a ts, sulte de l i apa it  elle des GANE à appli ue  

certaines dispositions du DIH ou du DIDH, qui, elles, e peu e t t e u à la ha ge 

des entités étatiques217. U  dou le o stat s i pose pe etta t, d u  ôt , de 

reconnaitre que les forces gouvernementales sont présumées être en mesure de 

respecter les mêmes règles dans les deux types de conflits armés et, de l aut e, de 

nombreux groupes armés, en revanche, ne sont absolument pas en mesure 

d o se e  l e se le des gles appli a les au  CAI, e ui a permis de proposer 

de leu  appli ue  u e helle o ile d o ligatio s. Plus u  g oupe a  est 

organisé et exerce un contrôle effectif sur son territoire, plus les règles applicables 

doivent être similaires à l’ensemble du DIH des CAI. Une telle gradation des 

obligations vise donc à titre principal les GANE car a priori les forces armées 

gouvernementales sont soumises à la quasi-totalité des instruments du DIH des CAI 

et des CANI. Elle a pour finalité de moduler les obligations en fonction de la 

apa it  du GANE e  uestio  pou  u il puisse les appli ue  o e a le e t et 

ainsi parvenir à un plus grand respect de ces obligations. Dès lors, « adapter 

                                                           
216 SASSOLI (M), « Les obligations découlant du droit international humanitaire devraient-elles être 
vraiment égales pour les États et les groupes armés ? », Op. Cit., p. 124. 
217 SASSOLI (M), « Les obligations découlant du droit international humanitaire devraient-elles être 
vraiment égales pour les États et les groupes armés ? », Op. Cit., pp. 124-125.  
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e tai es gles e  fo tio  de e u u e pa tie est effe ti e e t e  esu e de 

faire la priverait tout simplement d’u e e use fa ile pou  ejete  l e se le des 

gles. …  »218.  

Une autre proposition doctrinale préconise trois axes possibles pour combler les 

failles de la précédente en acceptant d a o d un cadre de « responsabilités 

communes mais différenciées » pour certaines règles du DIH, qui doivent ensuite 

être complétées  par le droit des droits de l’homme, pour enfin adopter des 

st at gies d appli atio  ua es te a t o pte des diff e es de apa it s 

évoquées plus haut. Collectivement et individuellement, ces mesures 

d a o ode e t ad ette t la essite d’une certaine modulation des 

obligations, sans pour autant abandonner entièrement le principe de l’égalité des 

belligérants »219. 

Aussi, il a été proposé, comme semble le suggérer les PA de 1977, une sorte de 

« Responsabilités Communes mais Différenciées » (ci-après RCD), autorisant 

certaines différences dans les obligations imposées aux parties belligérantes220. 

Elle fait aloi  pa  e e ple u un principe de proportionnalité commun mais 

différencié et l’obligation de prendre des précautions dans l’attaque pourraient 

imposer aux Etats riches et dotes de technologies avancées un degré de 

responsabilité sensiblement supérieur à celui des Etats pauvres »221. 

E  alit , il s agit d u e aut e appli atio  de la e id e d fe due pa  SASSOLI. 

Au lieu de l appli ue  au DIH, cet auteur le fait au DIDH plus à même de supporter 

un traitement différencié des belligérants.  De plus le DIDH traduit encore plus la 

situatio  d i galit  des ellig a ts ue e le fait le DIH. E  effet, selo  u e 

conception fortement ancrée dans la doctrine, les entités non étatiques sont 

                                                           
218 SASSOLI (M), « Les obligations découlant du droit international humanitaire devraient-elles être 
vraiment égales pour les États et les groupes armés ? », Op. Cit., p. 127. 
219 SHANY (Y), « Les obligations découlant du droit international humanitaire devraient-elles être 
vraiment égales pour les États et les groupes armés ? », Op. Cit., p. 131. 
220 Article 57 PA I, ou « toutes les mesures pratiquement possibles » pour empêcher ou réprimer 
les infractions Article 86 PA I, ou encore « toutes les mesures possibles » pour rechercher les morts 
et les blesses Article 8 PA II.  
221 Gabriella Blum, « On a Differential Law of War », dans Harvard International Law Journal, Vol. 
52, N° 1, 2011, p. 194. 
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i sus epti les d assu e  des o ligatio s di e te e t issues du DIDH. D s lo s 

l id e selo  la uelle les ellig a ts so t gau  a  sou is à des dispositio s ui 

leur sont étrangères est un leurre.  Ce sont les Etats qui négocient, signent et 

ratifient les dispositions du DIDH, il en est de même des normes du DIH et ce sont 

leu s p ati ues seules ui so t p ise t e  o pte pou  l ta lisse e t du d oit 

coutumier.  

« L’ galit , telle u elle est i o u e da s les discussions sur le droit de la guerre, 

semble nécessairement reposer sur la similitude. En substance, les belligérants 

peuvent être égaux s’ils sont identiques ce qui soulève des questions, quand on 

se demande si un principe d’égalité a cours entre les forces armées d’un Etat 

et les groupes insurgés dans un CANI. En effet, si l’on examine les Conventions 

de Genève et les Protocoles additionnels, ainsi que le droit coutumier, il semble 

ie  ue l appli a ilit  du d oit de la gue e epose da s u e e tai e esure sur 

la capacité des insurgés à se transformer en proto-Etat ou en gouvernement en 

puissance attendant de remplacer celui qui tient actuellement les rênes de l’Etat. 

On en perçoit la trace dans l’idée que les rebelles doivent contrôler une partie du 

territoire national et être dotés de structures de commandement et d’

institutions qui lui permettent d’appliquer le droit humanitaire »222. 

Pou  ous es diff e tes p opositio s t aduise t e  filig a e l id e d u e 

supériorité de la partie étatique qui est la seule apa le d assu e  i t g ale e t 

les diverses obligations issues du DIH et du DIDH. Or cette démarche perpétue 

e o e u e p ati ue ui a o t  ses li ites. C est la aiso  pou  la uelle ous 

pe so s u il e se t à ie  d essa e  de la pe p tue  e  la déguisant sous diverses 

formes. 

Notre démarche vise à soumettre les deux belligérants, étatique et non étatique, 

au  es dispositio s a  toute odulatio  est ue su ge e e  e se s u il 

fait varier les obligations. Or les critères sur lesquelles s appuie t es diff e tes 

propositions doctrinales sont très aléatoires et contingentes pour servir de base 

                                                           
222 PROVOST (R), « Vers une égalité concrète en droit international humanitaire », RICR, Vol. 93, 
Sélection française, 2011 / 2, p. 137. 
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d u e efo datio  solide. Ai si pou  ous les o ditio s de ise e  appli atio  du 

PA II so t les ieu  adapt es, pou  le o e t pou  se i  d lément déclencheur 

d u  dispositif ide ti ue pou  les pa ties ellig a tes. Celui-ci ne doit varier en 

ie  e  fo tio  des pa ties. Ce ui a pou  o s ue e d a e e  les fo es 

armées étatiques au même niveau que les forces armées du GANE. Pour nous 

l galit  i pli ue pas essai e e t de t a sfo e  les g oupes i su g s e  

Etats et encore moins de transformer les forces armées étatiques en groupe de 

gu illa. Cepe da t si es de i es peu e t o e a le e t s a uitte  

d o ligatio s plus i po ta tes da s le ad e d u  CAI, elles peu e t do  e  

assu e  d aut es oi s i po ta tes ide ti ues à elles ue peu e t 

convenablement remplir des GANE.   
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Conclusion  
 

La situation des combattants du GANE dans les CANI se trouve sur une voie sans 

issue u o  e peut plus o ti ue  à e p u te  au is ue de tou e  e  o d 

o e est le as depuis plusieu s a es. U e fo e de leu  statut s i pose 

su tout au u de l olutio  de la gle e tatio  des CANI ui te d à se app o he  

de celle des CAI. Ai si l att i utio  du p i il ge du o atta t au  o atta ts du 

GANE reste un des derniers bastions qui résiste à cette offensive déclenchée par 

les Tribunaux Pénaux Internationaux depuis le début des années 90.  

Cette résistance est encore nourrie par la profonde aversion u o t les Etats pour 

les GANE. Or ceux-ci ne peuvent plus continuer à être traités avec le mépris déjà 

affiché à leur égard. Il est aujou d hui te ps d t e u  peu plus de p ag atis e 

dans la prise en compte de la situation des GANE surtout au vu de la place 

p po d a te u ils e esse t de p e d e da s des o flits ui so t e  fo te 

augmentation. On ne peut plus continuer à minimiser le phénomène. Il faut 

adapte  le d oit des CANI p opo tio elle e t à l i po ta e des GANE dans les 

conflits armés actuels. 
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Conclusion Titre 1  
 

L ide tifi atio  des GANE et de ses e es de eu e t e o e diffi ile de os 

jours car elle repose sur des éléments qui ont été volontairement flous dès 

l o igi e.  

Ceux-ci ne répondent plus aux réalités du moment. En effet les conflits armés 

actuels ne présentent plus les mêmes caractéristiques. Ils sont déstructurés, plus 

long, plus meurtriers et se déroulent quasi exclusivement en zone urbaine où les 

populatio s i iles de eu e t des spe tateu s o t ai ts d assiste  à l h ato e 

dont elles seront au no e des i ti es. Le d oit a tuel, tel u il est o figu , 

peine à les régir car ses critères sont dépassés et inadaptés.  

Il est te ps d i suffle  u e ou elle d a i ue pou  alise  la e œu e 

d adaptatio  u e   ou de ode isatio  telle u elle a t  faite e  .   
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Titre 2 : Le droit applicable 
 

« Le recours aux règles non dérogeables du droit international des droits 

de l'homme a été considéré comme un pont pour remplir le fossé entre le 

droit international humanitaire applicable aux conflits armés internationaux 

et celui concernant le droit international humanitaire relatif aux conflits 

armés non internationaux. L'émergence du concept de droit non 

dérogeable favoriserait en quelque sorte le développement du droit 

international humanitaire applicable aux conflits armés non 

internationaux »223. 

 

Pour MEYROWITZ (H), entre le Droit International Humanitaire (ci-après DIH) et le 

D oit I te atio al des D oits de l Ho e i-après DIDH) il y a « une raison 

objective fondamentale », « une antinomie irréductible » et « une incompatibilité 

foncière » opposant ces deux branches du droit international224. Celles-ci, ayant 

des diff e es ua t à la atu e des d oits u elles e o aisse t et des ie s 

ju idi ues u elles p ot ge t, o t olu  s pa e t et e pe da t plusieu s 

années. En effet ces différences sont liées à leurs origines et comme le dit le 

T i u al P al I te atio al pou  l E -Yougoslavie (ci-après TPIY), « les Droits de 

l Ho e so t esse tielle e t s des a us de l Etat e e s ses ito e s et de la 

nécessité de protéger ces derniers de la violence organisée ou soutenue par les 

pouvoirs publics. Le DIH, quant à lui, vise à imposer des restrictions dans la 

o duite de la gue e, de a i e à e  di i ue  les effets su  les i ti es …  »225.  

Le DIH et le DIDH dans leurs conceptions modernes trouvent leurs origines dans les 

bouleversements entrainés par la Seconde Guerre Mondiale (ci-après 2GM). En 

effet en ce qui concerne le DIH, ses origines sont très anciennes, les conflits entre 

                                                           
223 MILLERSON (R), « Humanitarian Law, Human Rights and Non-International Armed Conflicts », 

International Law at the Turn of the Century, Institute of International Public Law and International 
Relations of Thessaloniki, Thesaurus Acroasium, vol. XXVII, 1998, p. 156. 
224 MEYROWITZ (H), « Le droit de la gue e et les d oits de l ho e », In, Revue de Droit Public et 
de la Science Politique, 1972, pp. 1059-1105, plus précisément p. 1095. 
225TPIY, Le Procureur c/ KUNARAC et consorts, IT-96-23-T&IT-96-23/1-T, Jugement du 22/02/2001, 
§. 470. 



122 
 

les Hommes ont toujours été régis par des règles226. Mais pour ce qui concerne sa 

forme moderne, le point de départ peut être situé à la première Convention de 

Genève de 1864 et à la suite aux différentes Conventions de Genève et de La Haye 

ui o t t  fo es e   pou  l adoptio  des Co e tio s de Ge e du  

août 1949227 sous l gide du Co it  I te atio al de la C oi -Rouge (ci-après CICR).  

Pour ce qui est du DIDH, il a ses origines dans les différentes Révolutions populaires 

o t e l a solutis e des pou oi s o au  e  Eu ope et e  A i ue. E  effet, es 

Révolutions ont pe is l adoptio  de te tes l es228 qui ont inspiré la 

D la atio  U i e selle des D oits de l Ho e adopt e e  d e e , sous 

l gide des Natio s U ies, et ui est o sid e o e ta t la p e i e pie e 

sur laquelle est bâtie tout le système du DIDH229.   

Cette dissociation organique entre les Nations Unies et le CICR va engendrer 

d i po ta tes o s ue es. E  effet les Natio s U ies, i stitu es pou  

p o ou oi  la pai  et su tout pa g e  à l hu a it  d aut es d flag atio s o e 

                                                           
226 Pour aller plus loin sur les origines historiques du droit de la guerre voir CALOGEROPOULOS-
STRATIS, D oit Hu a itai e et D oit de l’Ho e : La protection de la personne humaine en période 
de conflit armé, Genève, IUHEI, 1980, pp. 22-29. KOLB (R), « Aspects historiques de la relation entre 
le d oit i te atio al hu a itai e et les d oits de l ho e », in Canadian Yearbook of international 
law, Vol. 37, 1999, pp. 56-97, plus précisément pp. 61-63. EL KOUHENE (M), Les garanties 
fo da e tales de la pe so e e  d oit hu a itai e et d oits de l’ho e, Martinus Nijhoff 
Publishers, 1986, pp. 4-8. GAGGLIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit 
international humanitaire à la lumière du droit à la vie, Pédone, 2012, pp. 24-32.  
227 L appa itio  ta di e du DIH ode e peut s e pli ue  pa  le fait ue pe da t des si les, et e 
a a t l appa itio  des Etats ode es, la gue e tait o sid e o e u e affai e p i e et do  
la réglementation de celle- i aussi. L appa itio  des Etats a pe is de soust ai e la gue e des 
affai es p i es pou  e  fai e u  do ai e galie  de l Etat. D s lo s la gle e tatio  de la gue e 
s est i a e da s des Co e tio s i te atio ales lia t es a teu s d u  genre nouveau. 
CALOGEROPOULOS STRATIS en dénombre 291 traités entre 1581 et 1864. Cf. CALOGEROPOULOS-
STRATIS, Op. Cit., p. . C est do  à pa ti  de  u o  a assist  à u e plus g a de oo di atio  
dans la rédaction des Conventions et une plus grande implication des Etats dans la prise en compte 
réelle du sort des soldats blessés. 
228 On peut citer entre autres La Magna Carta de 1215, la Petition of Rights de 1628, l’Ha eas Co pus 
Act de 1679 et la Bill of Rights de , La D la atio  d i d pe da e des USA en 1776 et la 
D la atio  F a çaise des d oits de l ho e et du ito e  de . 
229 Aujou d hui e  plus de ette d la atio , plusieu s aut es outils so t e us e i hi  e do ai e. 
Pour ne citer que les plus importantes, il y la Convention européenne de sauvegardes des DH de 
1950, la Charte africaine des DH et des peuples de 1981, la Convention interaméricaine des DH de 
1969, les deu  pa tes i te atio au  de  et la ultitude d i st u e ts i te atio au  a a t 
un objet spécifique comme celui portant su  les d oits de l e fa t, o t e le g o ide, o t e la 
torture, contre les violences faites aux femmes. Pour plus de détails sur ces Conventions voir : 
DECAUX (E) et BIENVENU (N), Les g a ds te tes i te atio au  des d oits de l’ho e, La 
documentation Française, 2016, 826p. 
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les deux précédentes guerres mondiales, ont jugé nécessaire de proclamer la 

guerre hors la loi, sous conditions. Ainsi ont -elles voulu voir une certaine 

contradiction entre la promotion de la paix et une participation active dans la 

législation concernant les conflits ar s, e ui o stitue ait u  a eu d he  de 

leur part230. De l aut e ôt , e  e ui o e e le DIDH, la gue e f oide et 

l aff o te e t id ologi ue ui e  a d oul  s est d po t e aussi su  e te ai -là, 

avec pour principale conséquence la forte politisation du DIDH. Au-delà des 

différences consubstantielles qui caractérisent ces deux branches du droit 

i te atio al, est e ui fut à l o igi e du d eloppe e t s pa  et du t s peu 

de liens partagés entre ces deux branches du droit international pendant plusieurs 

années231. E  effet, d u  ôt , la peu  u u e eff a tio  de leu  pa t da s le 

do ai e des o flits a s soit assi il e à u  a eu d he , a pouss  les Natio s 

U ies à e se fo alise  ue su  le DIDH. De l aut e, la ai te ue la fo te ha ge 

idéologique et politique du DIDH ne pulvérise et handicape son action en période 

de o flit a , a fa o is  la fia e du CICR à l ga d de e d oit aissa t à 

l helle i te atio al. D s lo s o  a assist  à u e st i te s pa atio  des do ai es 

d a tio  : d u  ôt  les Natio s U ies, i sta e politi ue pa  e elle e, s o upe t 

u i ue e t du DIDH, u  d oit à fo te te eu  politi ue. De l aut e le CICR se fo alise 

exclusivement sur le DIH, droit technique et dépolitisé qui épouse fidèlement les 

idéaux défendus pa  le CICR do t la eut alit  est l u e des de ises lui pe etta t 

de s a uitte  de ses issio s. C est e ui fait di e au P ofesseu  KOLB R  ue 

« Les Natio s U ies, ga a ts des d oits de l ho e i te atio au  e eule t pas 

du droit de la guerre ; le CICR ga a t du d oit de la gue e, e eut pas d u  

                                                           
230 Cf. KOLB (R) « Aspe ts histo i ues de la elatio  e t e le DIH et les D oits de l Ho e » Op. 
Cit., p. 68.  
231 KOLB (R) Ius in bello : le droit international des conflits armés, 2e éditions, Bruylant, 2009, p. 128 
« Il est naturel que le rapprochement de branches aux origines et aux supports aussi différents ait 
e ig  du te ps et de la sti ulatio  d e e ts p opi es. Les o sta les id ologi ues o t e du 
le processus de rapprochement initial particulièrement ardu. Les gardiens institutionnels du DIH et 
du DIDH …  se fiaie t ip o ue e t du d oit p o u pa  l o ga isatio  ad e se. Le CICR 

aig ait ue l i stillatio  des DH da s le DIH politise e de ie  et le e de ai si la gement 
inopérant en période de guerre, période marquée par des divergences politiques et idéologiques 
les plus aiguës ».   
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rapprochement à une organisation essentiellement politique et à des droits de 

l ho e ui so t e s s e  t e l e p essio  »232. 

 Mais l olutio  des o flits a s et la pla e p po d a te ue o t cessé 

d o upe  les D oits de l Ho e o t fi i pa  o lige  les Natio s U ies et le CICR à 

collaborer et donc à rapprocher le DIH et le DIDH, au cours des décennies 60-70. 

E  effet les gue es de li atio  atio ales li es au p o essus d i d pe da e de 

plusieurs Pays colonisés en Afrique et en Asie ainsi que la généralisation de la 

guérilla lors de ces conflits va ouvrir une brèche dans cette politique isolationniste 

dans laquelle se sont enfermés le CICR et les Nations Unies. De plus, la forte 

participation des civils dans les conflits armés va finir par brouiller complètement 

les frontières entre le DIDH et le DIH. Désormais les situations ne sont plus aussi 

lai es u elles e l taie t aupa a a t. Ce ui a pose  la uestio  fo da e tale 

du droit applicable. En effet face à certaines situations quasi conflictuelle, aucune 

de ces deux branches ne semble être pleinement adaptée et applicable de façon 

satisfaisa te. D s lo s le esoi  d u e olla o atio  a o e  à se fai e jou . E  

1967, profitant de la Guerre des six jours entre Israël et des Pays Arabes, les 

Natio s U ies o t fai e le p e ie  pas e  ue d u  app o he e t e t e le DIH et 

le DIDH233. 

Un an plus tard elles organisent, à Téhéran en Iran, une « Conférence sur les droits 

de l ho e », dont l i titul  e tes du teu , a pou ta t o stitue  u e tape 

fo da e tale da s le app o he e t et l olutio  ult ieu e da s les appo ts 

entre le DIH et le DIDH234. Ainsi, après plusieurs années de séparation, le DIH et le 

DIDH vont entamer la phase la plus enrichissante de leur relation. Cette fructueuse 

coopération qui puise dans les différentes sources de ces deux branches, va irriguer 

                                                           
232 KOLB (R) « Aspects historiques de la relation entre le DIH et les DH » Op. Cit., p. 66. 
233 Résolution du Conseil de Sécurité des Nations Unies, 14/06/1967, dans laquelle il recommande 
« aux gouvernements intéressés de respecter scrupuleusement les principes humanitaires 
régissant le traitement des prisonniers de guerre et la protection des civils en temps de guerre tels 

u ils o t t  oncés dans les Conventions de Genève du 12 août 1949 » Résolution N° 237 sur la 
situation au Moyen Orient, du 14/06/1967, §. 2. 
234 Cette attitude timorée des Nations Unies contraste pourtant avec le caractère législatif de 
l a tio  e e. Cf. MEYROWITZ (H) Op. Cit., p. 1062. 
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les autres conventions adoptées ultérieurement et qui concernent le domaine des 

d oits de l ho e et elui des o flits a s.  

Cette ou elle e ui s ou e pe et de fai e fa e à l o soles e e des 

dispositions du DIH applicable aux groupes armés (Chapitre 1) en permettant 

l appli atio  du DIDH à la p iode de o flit a  pou  essa e  d a oit e la fai le 

protection octroyée par le DIH (Chapitre 2). 
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Chapit e  L’o soles e e des dispositio s du 
DIH applicable aux groupes armés 
 

E  l tat a tuel du d oit des o flits a s, le o stat est i pla a le. E  effet si ce 

d oit o p e d u  gi e, t s la o , appli a le au  CAI, est u  aut e, plus 

sommaire, plus elliptique qui s'applique aux CANI235, donc la plupart du temps aux 

conflits auxquels prennent part des entités non étatiques.  Ce maillage des CANI 

o po te eau oup de zo es d o e ui e de t udi e tai e le o pus 

normatif applicable (Section 1).  Mais depuis le début des années 90 et la fin de 

guerre froide, on assiste à des mouvements tendant à renforcer le droit applicable 

aux conflits armés non internationaux (Section 2). 

Section 1 Les zones grises du droit applicable aux 

Groupes Armés Non Etatiques 
 

Non seulement les dispositions du DIH, régissant les conflits armés auxquels 

prennent part les entités non étatiques, sont, quantitativement, moins 

nombreuses par rapport au nombre sans cesse croissant de ces conflits et au 

o e de i ti es u ils e ge d e t, ais aussi, ualitati e e t, elles so t 

moins abouties que celles applicables aux CAI (§1). De plus, certaines méthodes de 

combats, très couramment utilisées par ces groupes, sont restées en marge de la 

gle e tatio . Il s agit ota e t de la gu illa § . 

 

 

                                                           
235 Les différentes dispositions applicables aux CANI sont disséminées dans plusieurs conventions. 
Il s agit e t e aut es de l a t.  o u  CG, l a t.  de la Co e tio  de La Ha e de  su  les 

ie s ultu els, le PA II, l a t.  du statut du TPIR adopté par le CSNU le 8 Novembre 1994, le 2e 
P oto ole à la Co e tio  de  tel ue Modifi  e  , l a t. § - (c-f  du Statut de la CPI, l a t. 
22 du Protocole de La Haye du 26 mars 1999, la Convention de 1980 telle que modifiée le 21 
décembre 2001 et ses 5 Protocoles Additionnels applicables aux Etats ayant acceptés la 

odifi atio , l a t.  du TSSL a o d adopt  e t e l ONU et la Sie a Leo e le  ja ie  . A 
toutes ces dispositions conventionnelles on peut ajouter les règles coutumières rédigées par le CICR 
dont 143 sur 161 couvrent au moins les CANI cf. HENCKAERTS et DOSWALD-BECK, Droit 
international coutumier, Bruxelles, Bruylant 2006.   
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Paragraphe 1 Un corpus normatif très peu fourni 
 

A l e eptio  du PA II, les aut es dispositio s, appli a les au  CANI, so t 

diss i es da s plusieu s o e tio s A . Et lo s u elles so t e fi  u ies da s 

u  seul do u e t, le PA II, ses o ditio s d appli atio  de ie e t t op 

rigoureuses (B).  

A Une dispersion organisée 
 

Jus u e  , lo s de ha ue o f e e elati e à l la o atio  d u  i st u e t 

du Droit International Humanitaire, la volonté des Etats était claire, il faut couvrir 

les CANI avec le voile de la souveraineté en les poussant hors du domaine couvert 

pa  le d oit i te atio al.  Et lo s u e suite ils se so t solus, e   pa  le 

t u he e t de l a ti le  o u  au  Co e tio s de Ge e, à a epte  u e 

p ise e  o pte de ette situatio  au pla  i te atio al, est pa  le iais d une 

seule disposition fondue dans la masse des dispositions applicables aux CAI. Or, au 

moment de transformer enfin cet essai en 1977, lors de la signature des Protocoles 

additionnels aux Conventions de Genève, certains Etats se sont acharnés à purger 

le PAII de plus de la moitié de ses dispositions236. Pou  l heu e, le d oit 

o e tio el appli a le au  CANI se li ite p i ipale e t à l a ti le  o u  

aux Conventions de Genève du 12 août 1949, consacré aux « conflits de caractère 

non international » ainsi qu au PA II au  Co e tio s de Ge e, e  date du  jui  

1977, relatif à « la protection des victimes des conflits armés non internationaux. 

L olutio  de la gle e tatio  des CANI o t e e o e u il de eu e pa ellai e 

et est le fruit de couches différentes superposées les unes sur les autres sans 

oh e e d e se le. E  effet à la le tu e des aut es dispositio s appli a les 

da s les CANI, il faut e a ue  u elles so t epa ties da s plusieu s i st u e ts, 

                                                           
236 Des  a ti les u il o ptait au d pa t, seuls , ho s dispositio s fi ales, figu aie t e ore 
da s le do u e t fi al sou is à la sig atu e des pa ties. Il s agit p i ipale e t des Etats a a t 
subi une domination coloniale et qui craignaient que ce Protocole ne soit utilisé par les anciennes 
puissances coloniales pour justifier leurs ingérences et ai si f agilise  l u it  atio ale so le de leu  
stabilité. On peut citer entre autres le Nigéria, Chine, Zaïre (République Démocratique du Congo), 
Inde Philippines. EL KHOUHENE (M), les garanties fondamentales de la personne en droit 
humanitaire et droits de l’ho e, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, pp. 71-72. 
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hormis le Protocole Additionnel II, seul texte entièrement consacré à ce type de 

conflit237.  Cette dispe sio  e d ai si diffi ile toute isio  d e se le 

cohérente238. E  p o da t ai si, les Etats o ti ue t d affi e  leu  p is pou  

le droit international des CANI et tentent par tous les moyens de rendre difficile 

l losio  d u  d oit sp ifi ue p e a t e  o pte les alit s p op es de es 

conflits.  

B Un Protocole additionnel 2 aux conditio s d’appli atio  e fo es 
 

L adoptio  d u  p oto ole u i ue appli a le au  o flits i te atio au  et o  

internationaux ayant échoué239, l adoptio  d u  p oto ole sp ifi ue à ha u e 

des deux situations a laissé des traces. Les Etats du Tiers Monde ayant réussi à faire 

prendre en compte toutes leurs exigences dans le PA I, applicable aux CAI, se sont 

acharnés à laminer le PA II applicable aux CANI.240 Dans cette optique, ils ont 

                                                           
237 Il y a au moins une dizaine de conventions qui contiennent des dispositions applicables aux CANI, 
Cf. DAVID (E), Principes du droit des conflits armés, pp. 130-131, 5e édition, Bruylant, Bruxelles, 
2013. 
238 De plus, jus u à u e date e te, au u e de es o e tio s et leu s p oto oles additio els 
ne sont spécifiquement destinés aux CANI. Ils sont érigés sur le modèle des CG, en ne contenant 

u u  ou plusieu s a ti les applicables aux CANI. O  peut ite  à tit e d e e ple l a t. , de la 
convention de 1954 sur la protection des biens culturels en période de conflits armés, seule 
disposition visant les CANI dans cette convention destinée à la protection des biens culturels lors 
des conflits armés adopté en 1954. Il a fallu attendre le deuxième Protocole additionnel datant du 
26 mars 1999 qui étendra en son article 22, l'ensemble des dispositions aux CANI. Aussi par un 
amendement du 21 décembre 2001, les CANI furent couverts par les dispositions de la convention 
du 10 octobre 1980 sur certaines armes classiques et par celles de ses protocoles (sur les éclats non 
localisables aux rayons x, sur l'interdiction ou la limitation de l'emploi des armes incendiaires, sur 
les armes à laser aveuglantes). La convention de Paris du 13 janvier 1993 sur l'interdiction de la 
mise au point, de la production, du stockage et de l'emploi des armes chimiques et de leur 
destruction s'applique aux CANI au sens de l'article 1er,  ou de la conventio  d Otta a de  su  
l'interdiction de l'emploi, le stockage,  de la production et du transfert des mines anti personnelles 
et sur leur destruction art. 1er,  ou de la convention relative aux droits de l'enfant 1989 et de son 
protocole facultatif sur l'implication des enfants dans les conflits armés, art.4,  25mai 2000. 
239 Lo s de la p e i e sessio  de la Co f e e des e pe ts gou e e e tau , e   sous l gide 
du CICR, la Norvège proposa une approche globale du développement du droit humanitaire qui ne 
disti gue ait plus les CAI des CANI et ui se o tise ait pa  l la o atio  d u  i st u e t 
i te atio al u i ue. Cette optio  a fi ale e t pas t  ete ue da s le do u e t fi al. Rapport 
de la Co f e e d’e pe ts gouvernementaux, 1971, p. 70. Cité dans les commentaires des 
protocoles additionnels, p. 1351. 
240 Il s agit p i ipale e t de l e tio  de la gue e de li atio  atio ale e  o flit a  
i te atio al et do  a e  pou  o s ue e l appli atio  du d oit des CAI, l i t g alit  du DIH et 
des DH a e  les p ote tio s  aff a t. De l aut e ôt  les Pa s e  d eloppe e t e o t pas 
s e a asse  pou  di e tout le al u ils pe se t du PAII. Ai si s e p i aie t e tai es 
délégations. Pour le représentant nigérian, « la délégation du Nigéria n'a cessé, depuis le début, de 
mettre en garde la Conférence contre le danger qu'il risque de faire courir au maintien de la stabilité 
dans les pays en développement (...). En effet, les situations qui y sont évoquées se vérifieront, 
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e fo  les e ige es du PA II ui so t ai si plus igides ue elles de l a ti le  

o u . L a ti le er PA II p ise ue ses dispositio s e s appli ue t u au  

hostilités « …  ui se d oule t su  le te itoi e d u e Haute Pa tie o t a ta te 

entre ses forces armées et des forces armées dissidentes ou des groupes armés 

o ga is s …  ». Ce ui e lut do  de so  ha p d appli atio  les aff o te e ts 

opposant des groupes armés non étatiques entre eux. En effet le PA II ne régit pas 

les hostilités mettant aux prises des groupes armés non étatiques entre eux 

lo s u au u  d e t e eu  est li  à la pa tie gou e e e tale.  

La o s ue e i diate i duite pa  ette dispositio , est u il ne reste que 

l a ti le  o u  o e appli a le au  hostilit s e t e g oupe a s et e 

uelle ue soit l a pleu  des aff o te e ts. Ai si le PA II desti  à o pl te  et 

article introduit plutôt un obstacle supplémentaire là où des simplifications étaient 

attendues.  Une fois encore, dans le domaine des CANI, la souveraineté étatique a 

prévalu au détriment de la logique juridique et du bon sens, conduisant ainsi à 

l e lusio  de e tai s o flits, d u e a e i te sit , du ha p d appli atio  du PA 

II, o e e fut le as du Li a  et de l A gola241. Dans ces deux cas, ou plus 

e e t da s les aff o te e ts e t e g oupes a s o ga is s da s l Est de la 

République Démocratique du Congo ou du Nord Mali, le PA II est inapplicable. 

                                                           
selon toute probabilité, dans les jeunes Etats tels que le Nigéria et dans ceux qui naitront de luttes 
armées contre les régimes répressifs mentionnés à l'article premier du projet de protocole I. Or il 
est d'expérience qu'au cours de telles luttes armées, nombreux sont les vautours qui s'assemblent, 
prêts à s'abattre et à semer la confusion. Combien de guerres ont été ainsi inutilement prolongées 
et combien de conflits qui auraient pu être localement réglés ont été volontairement étendus par 
des marchands d'armes ou des manipulateurs qui trop souvent n'étaient autres que des Etats qui, 
p ha t l'hu a ita is e, 'a aie t e  alit  da s le œu  d'aut e sou i ue elui d'e p he  les 
peuples qu'ils oppressaient d'accéder à l'indépendance politique et économique. Il est donc à 
craindre que, de nouveau, certains éléments dépourvus de scrupules n'hésitent pas le jour venu, à 
exploiter les principes humanitaires-louables, certes- exposés dans le présent protocole, pour 
parvenir à leurs fins. Pour ces motifs, la délégation du Nigéria ne peut donner au protocole II un 
appui sans réserve, (...) en raison de la présence de quelques articles qui risqueraient d'être utilisés 
comme "chevaux de Troie" pour justifier des ingérences dans les affaires intérieures des Etats et 
pour miner la stabilité politique des pays en développement. » 
Pour les indiens, les pays en développement « ont conscience de la puissance des moyens de 
communication et de propagande dont disposent les puissants pays du monde. Les pays en 
développement ne peuvent exclure la possibilité d'une utilisation abusive du protocole II dans un 
monde idéologiquement divisé. ». Cf. EL KHOUHENE (M), les garanties fondamentales de la 
pe so e e  d oit hu a itai e et d oits de l’ho e, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986 
pp.70-71. 
241 BOTHE (M), « conflits armés internes et DIH », RGDIP, 1978, pp. 90-91. 
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Comparativement à l a ti le  o u , le PA II a ue u e olutio  e  o t o a t 

une plus grande protection aux personnes civiles et aux belligérants242. Cependant, 

le PA II e plus de p o l es u il e  sout pou  l appli atio  du d oit 

humanitaire, notamment par le sort u il se e à la gu illa. 

Paragraphe II Les incohérences de la règlementation de la 

guérilla 
 

Bie  u elles e date t pas d aujou d hui, la gu illa et la gue e as t i ue o t 

connu des périodes fastes.243 Mais ces derniers temps, la guerre asymétrique 

se le suppla te  l utilisatio  du ot gu illa pou  d sig e  u  o flit de e 

nature malgré quelques spécificités. Cette mutation conceptuelle (A) ne masque 

néanmoins pas le vide juridique qui entoure la réglementation de cette méthode 

de o at lo s u elle a lieu pe da t u  CANI B  alo s u elle est auto is e sous 

certaines conditions pendant un CAI (C).  

 A La mutation conceptuelle : De la guérilla à la guerre asymétrique 
 

Le mot guérilla nous vient de la résistance des Espagnols, contre l'occupation 

napoléonienne entre 1808-1811244, pour désigner la petite guerre, néanmoins on 

s a o de à di e ue est u e otio  ui e date pas de ette p iode a  elle 

remonterait aussi loin que la guerre elle-même245. Elle est une méthode de combat 

fondée sur la mobilité et le harcèlement, qui permet à une armée plus faible de 

porter des coups à une armée plus puissante sans donner à celle-ci l'occasion d'une 

victoire décisive. Elle est sans doute pour les humains une forme de combat plus 

naturelle que les tactiques complexes rendues possible par les organisations des 

                                                           
242 « Les garanties fondamentales d'un traitement humain ont été renforcées. La protection des 
blessés et malades est beaucoup mieux assurée, le principe de l'immunité de la population civile 
est établi, les actions de secours en faveur de la population ont une meilleure base juridique. » 
BOTHE (M), Op.cit., p. 100. 
243 Des années 50-80 pour la guérilla. Et depuis le début des années 2000 on assiste à une 
résurgence de la notion de conflit asymétrique.   
244 Voir notamment VEUTHEY (M), Guérilla et Droit Humanitaire, Institut Henry-Dunant, 2e édition 
1983, pp. 11-15. 
245La guérilla est une méthode de combat qui remonterait à bien avant les campagnes 
napoléoniennes 1793-1815. Selon VEUTHEY (M), « forme originelle, primitive de la guerre, la 
guérilla est immémoriale et universelle.  Elle est aussi vieille que la guerre elle-même », Guérilla et 
Droit Humanitaire, Op. Cit. p. 16. 
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armées régulières. Ainsi pour CHALLIAND (G), la guérilla « est une technique 

d i gulie s, fo d e su  la su p ise et le ha le e t et desti e à affaiblir une 

armée régulière »246.  

Or de nos jours une nouvelle forme de guerre des faibles semble en passe de 

supplanter la guérilla : c'est la guerre asymétrique. Ayant les mêmes 

caractéristiques que la guérilla, la guerre asymétrique lui emprunte ses principales 

règles. Ainsi comme dans la guérilla, la partie la plus faible se dérobe, évite les 

chocs frontaux et préfère frapper par surprise et se noyer ensuite dans la 

population civile. Comme dans la guérilla, la partie la plus faible dans la guerre 

asymétrique compense sa faiblesse numérique ou matérielle par ces actions 

d'éclats et non par des offensives pour conquérir et tenir des positions. « Dans 

cette guerre, et enfin, l'ennemi est partout. Pas de front continu, pas de défenses 

bien localisées où pouvaient efficacement s'employer nos puissants et modernes 

moyens de guerre. Chaque touffe de bambou dissimule peut-être l'adversaire. 

Aussi, quelle tension d'esprit pour nos soldats qui doivent en tous lieux et à toutes 

heures du jour et de la nuit faire face à un insaisissable ennemi »247. 

On peut donc dire que la guérilla est une guerre asymétrique. Elle est caractérisée 

pa  u e thode de o at udi e tai e. C est CHAUMONT CH , ui l e p i e si 

bien en affirmant que « la guérilla est une méthode de combat ; elle est un rapport 

du faible au fort ; elle utilise un personnel de caractère différent. Ces trois points 

résument les caractéristiques propres de la guérilla, et la liaison étroite entre les 

procédés militaires et les données sociologiques du combat (...) que ces conditions 

ie e t à dispa ait e ou à s att ue , et ota e t ue l' galit  des fo es 

vienne à s'établir, l'intérêt de la guérilla disparait ou s'atténue en même temps »248.  

                                                           
246CHALLIAND (G), Anthologie mondiale de la stratégie, Paris, Robert Laffont, 2001, p. LVII. 
247 Citation du général Pellet, cité par GIAP in « Pages d'histoire 1945-1954 », Etudes vietnamiennes, 
Hanoï, 1965, n°7, p. 75. 
248CHAUMONT (CH), « la e he he d u  it e pou  l i t g atio  de la gu illa e  DIH 
contemporain », in Mélanges ROUSSEAU, Paris, Pédone, p. 53. En effet on peut citer à titre 
d'exemple les cas de Boko Haram au Nigéria, et AQMI au Nord-Mali ou dans une moindre mesure 
l EI e  I ak et e  S ie. E  effet da s les deu  p e ie s e e ples it s, es g oupes ayant 
militairement pris le dessus sur les forces gouvernementales, ont poussé leur avantage en 
conquérant et en maintenant des positions notamment des portions importantes du territoire. 
Mais une fois l'équilibre des forces ayant changé en faveur des troupes gouvernementales avec 
l'intervention des forces étrangères à l'appui de celles-ci, les insurgés ont repris la guerre de guérilla 



132 
 

D s lo s l utilisatio  du o a le gue e as t i ue est plus f ue te ue celui de 

gu illa. E  effet l as t ie est dou le. D u e pa t au i eau des o e s at iels 

et de l aut e au i eau de la thode de o at hoisie. 

D u e côté, en ce qui concerne les moyens matériels sauf à de rares exceptions, 

tous les conflits sont de fait asymétriques. Il est rare de trouver deux armées ayant 

la même quantité de matériel et surtout dotées de la même technologie.  

De l aut e, au niveau de la méthode de combat, ici la logique est la même que dans 

la guérilla classique. Mais dans son acception occidentale, ce terme est utilisé 

surtout pour contrecarrer le concept de guerre à zéro mort. En effet les armées 

o ide tales so t à u  tel i eau de d eloppe e t te h ologi ue u elles o t 

la o  le o ept de gue e à z o pou  o t e  u elles peuvent frapper un 

e e i pa tout où il se t ou e ait et e  e gagea t ue des o e s 

technologiques et épargner ainsi des vies humaines. Or dans la guerre asymétrique 

la supériorité matérielle et technologique devient un handicap qui alourdit et 

immobilise l a e ui e  est dot . Ce ui la e d ul a le au  atta ues de 

l e e i et do  aug e te fo te e t la p o a ilit  des i ti es da s ses a gs. 

Dès lors la guerre asymétrique désigne désormais un conflit, certes similaire à la 

guérilla, dans lequel la supériorité technologique ne procure quasiment aucun 

a a tage puis ue l e e i se d o e et fuit la o f o tatio , et p f e po te  des 

oups sa s do e  la possi ilit  d e  p e d e. 

Mais quelle que soit la désignation utilisée, guérilla ou guerre asymétrique, le sort 

est diversement apprécié selon que le conflit est international ou non. 

B L’ad issio  sous condition de la gu illa da s le ad e d’u  CAI 
 

Lors de la refonte du DIH, au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale, le 

phénomène de la guérilla tait pas o u249. Cependant, il est regrettable de 

                                                           
avec des opérations chocs ponctuelles tendant à rendre ingouvernables les secteurs qui leur ont 
été repris et à propager la peur.  
249 O  peut ite  à tit e d e e ples la gu illa à la uelle la F a e tait o f o t e e  I do hi e 
depuis 1946 et qui a abouti à la débâcle des forces françaises à Diên Biên Phu le 7 mai 1954, aussi 
non loin de là, la guérilla communiste conduite par MAO en Chine qui a conduit à la prise du pouvoir 
par le Parti Communiste Chinois le 1er octobre 1949.  
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noter que le droit positif de la guerre issu des Conférences de Bruxelles de 1874250, 

de La Haye de 1899, 1907 et développé à Genève en 1906, 1929 et 1949, n'a 

pratiquement pas remis en cause, pendant cent ans, le compromis qui avait été 

fait en 1874 entre les grandes puissances de l'époque confiantes dans la force de 

leurs armées régulières et les petits pays soucieux de défendre leur liberté et leur 

indépendance, même au prix d'une insurrection populai e et d u e gu illa. O  

peut donc légitimement se demander si la codification internationale, sans 

modifier l'approche générale du droit à l'égard de la guérilla, peut encore 

lo gte ps e t ete i  l'illusio  d'a oi  gl  le p o l e, ou e t aî e  ue de 

nouveaux aménagements de détails sans commune mesure avec le 

développement de la guérilla et son contexte contemporain251. Il faut reconnaitre 

que la nature de la guerre change, en même temps que la politique et la société 

elle-même, et que les changements du droit des conflits armés devraient provenir 

des changements de la guerre elle-même, dans ses conditions techniques, 

politiques et morales. Or une telle réalité semble échapper aux CG sur certains 

points. 

E  effet elles o ue t pas e pli ite e t la guérilla mais on peut aisément 

d dui e u il e  e iste u e allusio  lai e sous le o a le de « mouvement de 

résistance organisée » de l a ti le  o u  au  CG I et II et l a ti le  de la CG 

III.252 Ces deux articles imposent de rigoureuses conditions aux membres des 

mouvements de résistance pour bénéficier de la protection des CG. Elles le sont 

                                                           
250 A l'initiative du Tsar Alexandre II de Russie, les délégués de 15 Etats européens se sont réunirent 
à Bruxelles le 27 juillet 1874 pour examiner le projet d'un accord international concernant les lois 
et coutumes de la guerre. La Conférence adopta le projet en y apportant de légères modifications. 
Toutefois, certains gouvernements ne voulant pas l'accepter comme une convention ayant force 
obligatoire, ce texte ne fut pas ratifié. Malgré cela, ce projet fut le premier pas important vers la 
codification des lois de la guerre. 
251PICTET (J) Dans les commentaires de la CG III, e o aissait ue si o  pou ait pa le  d ajuste e t 
de détail c'est que la conférence diplomatique de Genève de 1949 tout en reprenant mot pour mot 
les conditions énumérées à l'art. 1er du Règlement de La Haye de 1907 n'a fait qu'ajouter 
l'expression « mouvements de résistance organisés » à celle de « milices » et de « corps de 
volontaires ». La seule concession est d'admettre, en dérogation à l'art.43 du règlement de la Haye, 
la licéité d'une résistance dans un territoire occupé. Commentaires de la C.G. III, p. 65. 
252 Cf. Art. 13-2 CG I-II et Art. 4-2 CG III : 
a) d a oi  à leu  tête une personne responsable pour ses subordonnés ; 
b) d a oi  u  sig e disti tif fi e et e o aissa le à dista e ; 
c) de porter ouvertement les armes ; 
d) de se conformer, dans leurs opérations, aux lois et coutumes de la guerre. 
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telle e t u elles de ie e t i appli a les pa  es ou e e ts au is ue d u  

a a tisse e t total. L o je tif tait d ad ett e la gu illa e  la e da t 

i appli a le da s les faits.  C est e ui a o duit à u  ejet p es ue u a i e de 

ces dispositions à cause de leur inefficacité pratique. 

Le o stat de l he  de ette ad issio  o ditio elle de la gu illa pa  les 

Conventions de Genève a été fait très tôt.253 En effet La guérilla ne trouvait pas sa 

place dans le droit positif, ni historiquement, ni matériellement, et le droit 

coutumier issu de conflits classiques n'était pas, comme tel entièrement applicable 

à la guérilla254.  

Ai si la essit  d u e aluation de la situation devenait fondamentale à la 

fa eu  des go iatio s de a t e e  à l la o atio  des P oto oles Additio els 

de 1977255. A cette occasion les rigoureuses conditions introduites dans les CG vont 

t e att u es pa  l a ti le  PA I. elui-ci, dans une tentative de prise en compte 

de la guérilla, ramène à deux les quatre conditions des articles 13 Convention 

Ge e I et II et de l a ti le  Co e tio  de Ge e III.   

 

                                                           
253 Le besoin général de réadaptation et de développement du droit humanitaire a souvent été 
souligné, dès 1953 le CICR a abordé le problème dans un rapport remis par une commission 
d'experts chargée d'examiner la question de l'assistance aux détenus politiques 9-11/6/1953, 
Genève, 1953, p. 9. A la suite du CICR une abondante doctrine est allée dans le même sens. Ainsi 
pou  MEYROWITZ, e u e p i ait les g oupes a s de l po ue tait ue le droit de la guerre en 
général, conventionnel et coutumier, n'est pas applicable à leur lutte, parce qu'il n'est pas adapté 
à leurs actions et à l'organisation de leurs forces. In « le droit de la guerre dans le conflit 
vietnamien », AFDI, 1967, p. 173. Pour certains, le droit prétend ignorer la guérilla, prisonnier qu'il 
est d'idées caduques et d'un système juridique dépassé H. de A. OLIVIERA, Guerra revolucionara, 
Lisbonne, 1966, p. 215. D'autres suggèrent une réévaluation des lois et coutumes de la guerre 
relatives à la guérilla nécessaire pour préserver quelque humanité et prévenir un retour à des 
méthodes barbares R.D POWERS « guerrillas and the law of war », U.S. Naval Institute proceedings, 
3/1963, Pp. 86-87, cités par VEUTHEY (M) in guérilla et droit humanitaire, p. 25. 
254 MEYROWITZ, Op.cit., p. 174. 
255 Le DIH a fait l'unanimité contre lui dans son incapacité à régir ce phénomène pourtant bien 
connu lors de l'élaboration des CG. En effet Pictet en 1969 mentionnait la guérilla comme un des 
éléments qui imposait une étude nouvelle des lois et coutumes applicable en conflit PICTET (J). « La 
restauration nécessaire des lois et coutumes applicable en cas de conflits », Revue de la commission 
internationale de juristes, Genève, n°1, pp. 25-46, plus précisément p. 40. 
Pour BINDSCHEDLER (D), « L e te sio  u'a p ise la gue e de gu illa da s le o de a tuel, 
spécialement depuis la SGM, a suscité le besoin de réexaminer les lois et coutume des conflits 
armés sous l'angle des particularités de cette méthode particulières de combat ». Reconsidération 
du droit des conflits armé. Rapport présenté à la conférence sur le droit des conflits armés Dotation 
Carnegie, Genève 15-20/9/1969, p. 124. 
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L a ti le -3 dispose :  

« Pour que la protection de la population civile contre les effets des 

hostilités soit renforcée, les combattants sont tenus de se distinguer de la 

populatio  i ile lo s u ils p e e t pa t à u e atta ue ou à u e op atio  

ilitai e p pa atoi e d u e atta ue. Éta t do , toutefois, u il  a des 

situations dans les conflits armés où, en raison de la nature des hostilités, 

un combattant armé ne peut se distinguer de la population civile, il conserve 

son statut de combattant à condition que, dans de telles situations, il porte 

ses armes ouvertement : 

a) pendant chaque engagement militaire ; et 

b) pe da t le te ps où il est e pos  à la ue de l ad e sai e alo s u il p e d 

pa t à u  d ploie e t ilitai e ui p de le la e e t d u e atta ue à 

laquelle il doit participer.   

 Les actes qui répondent aux conditions prévues par le présent paragraphe 

ne so t pas o sid s o e pe fides au se s de l a ti le , pa ag aphe 

1 c. ». 

Ainsi cet assouplissement opéré par le PA I contraste avec la rigidité de l'article 4 

CG III ui i posait des o ditio s dig es d u e a e guli e au  fo es de 

guérilla. Désormais, certes, la guérilla est légalisée uniquement dans les CAI mais 

avec une double condition qui tient compte de la nécessité d'un certain équilibre 

entre la protection de la population et les nécessités militaires inhérentes à la 

guérilla. De plus l'obligation de respecter les lois et coutumes de la guerre au risque 

de perdre son statut de combattant est supprimée pour les guérilleros aussi. 

Dans les CG tout comme dans le PA I, les allusions à la guérilla permettent de 

l i lu e i pli ite e t da s ertains conflits qui sont à la base des CANI requalifiés 

CAI pour des raisons politiques et idéologiques. Aussi cela avait permis de passer, 

volontairement, sous silence la guérilla dans le cadre des CANI du PA II. 

C Le silence du PA II sur la guérilla 
 

Il faut o state  u il  a, pa fois, des situatio s ui d o t e t le p ofo d 

paradoxe qui caractérise le droit international humanitaire moderne. En effet lors 

de l adoptio  des deu  P oto oles Additio els de , la gu illa tait u e des 

méthodes de combat les plus couramment utilisées par les armées faiblement 

dot es e  o e  hu ai  et at iel. Elle l est d auta t plus ue la ajo it  des 
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conflits qui avaient cours en cette période-là comprenait une large part de guérilla, 

surtout du fait des mouvements de libération nationale256. De plus, les guerres de 

libération nationale sont des CANI qui o t t  le es au a g de CAI ue du fait 

du fort activisme des pays du Tiers Monde. Mais paradoxalement le PA I, régissant 

les CAI, règlemente la pratique de la guérilla alors même que le PA II qui, lui, 

s appli ue aux CANI, matériellement plus propices à cette méthode de guerre, ne 

l e isage au u e e t. Pa  o s ue t la gu illa, p i ipale thode de lutte des 

groupes armés non étatiques se retrouve en marge du droit des CANI. Ainsi DEYRA 

(M) déclare à ce propos « u aujou d'hui le gu ille o, da s le d oit de la gue e est 

un combattant régulier lorsqu'il participe à un Conflit Armé International et dans 

le ad e d u  o flit a  o  i te atio al, les gu illeros seront perçus comme 

des criminels de droit commun »257. C est do  logi ue e t ue l a ti le  

o u  et le PA II e l o ue t e pas. D s lo s le sile e de l a ti le  

commun et du PA II porte à interprétation. 

D u e pa t, o  peut logi ue e t suppose  ue es deu  dispositio s i te dise t 

pas la gu illa. E  effet si l o  se rappelle la vigueur avec laquelle certains Etats 

s taie t oppos s au PA II o  a du al à o p e d e pou uoi ils se se aie t p i s 

d e lu e e pli ite e t la gu illa du ha p d appli atio  de e P oto ole.  Ai si, 

o  pou ait appli ue  les o ditio s de l a ti le 44-3 PA I à des forces opérant par 

gu illa da s le ad e d u  CANI a  au fi al e so t, pa fois, de fo es ide ti ues 

ui so t sou ises au PA I ota e t da s le ad e d u e gue e de li atio  

atio ale où le g oupe a  ui s oppose au  fo es a es de la puissance 

colonisatrice ne sont pas encore étatiques. 

 D aut e pa t o  peut pe se  aussi u elle est i te dite. Ai si à se f e  au  

travaux préparatoires des Protocoles Additionnels, la seconde hypothèse semble 

la plus plausible notamment compte tenu de la volonté des Etats parties de 

restreindre le plus possible le droit applicable dans le cadre des CANI. 

                                                           
256 Nous ite o s à tit e d e e ple les o flits da s les a ie es olo ies po tugaises du 
Moza i ue, de l A gola, de la Gui e –Bissau et du Cap Vert. 
257 DEYRA (M) Le droit dans la guerre, Paris, Gualino, 2009, p. 44. 
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En effet, il est illusoire de maintenir des dispositions juridiques discriminatoires 

pour décourager le recours à la guérilla car ce sont de puissants facteurs politiques 

et militaires qui déterminent le recours à cette forme de combat258. 

Selon CHAUMONT (CH) « il est anormal de pérenniser la carence du droit 

international, lorsque les situations dont le droit devrait tenir compte 

correspondent, non à une circonstance éphémère, mais à un phénomène durable 

et frappant. La norme juridique est l'expression d'un besoin, en ce sens qu'à partir 

d'un certain niveau de contradiction, la nécessité d'une solution est plus intense 

que le contenu même de cette contradiction »259. 

Ainsi ni l'article 3 commun et encore moins le PA II ne font allusion à la guérilla 

alors même que la quasi-totalité des conflits qu'ils régissent comprennent une 

large part de guérilla sinon exclusivement menés par le biais de cette méthode. Or 

la prise en compte par le PA I de la guérilla ne change pas la structure des groupes 

a s ui  so t e gag s. Ai si ue e soit da s le ad e d u  o flit a  

international ou non international les méthodes de la guérilla sont les mêmes. Lors 

des négociations de 1971, le CICR constate que « les experts ont souligné, que la 

guérilla n'était pas une catégorie de conflit mais une forme de lutte »260. 

Cette forme de lutte n'est pas liée à une catégorie spécifique de conflit armé, et 

peut donc se concevoir tant dans un CAI que dans un CANI. Nonobstant cette 

réalité qui ne leur a pas échappé, « la plupart des experts ont considéré opportun, 

tout en concevant l'utilisation de la guérilla dans les deux types de conflits, de se 

borner à l'examen du phénomène dans les conflits internationaux »261. 

Il ne servirait à rien de vouloir réglementer la guérilla en lui appliquant des 

dispositions qui ne prennent pas en compte ses spécificités262.  En effet dans la 

                                                           
258BIERZANEK (R), Le statut juridique des partisans et des mouvements de résistance armée, 
évolution historique et aspects actuels, in Mélanges offert à ANDRASSY (J), La Haye, Nijhoff, 1968, 
p. 74.  
259 CHAUMONT (CH), Op. Cit., pp. 47-48. 
260 Rapport de la conférence d'experts de 1971 Op. Cit., §.364. 
261Rapport de la conférence d'experts de 1971, Op. Cit., §.361.  
262 CHAUMONT (CH), Op. Cit p. 60, affirme qu'à « partir du moment où le droit humanitaire est prêt 
à couvrir certains conflits ne présentant pas un caractère international, le critère de l'activité 
combattante, qui nous parut crédible pour les conflits internationaux, semble s'imposer encre plus 
ici ». 
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guérilla le front est partout et nulle part. Aussi, le combattant et la population 

finissent par faire corps, car la caractéristique principale de la guérilla est 

l'immersion de ses membres dans la population civile qui leur sert de bouclier 

humain et de réservoir de ressources humaines. 

 Ces deux spécificités de la guérilla sont clairement en contradiction avec deux 

autres principes tout aussi cardinaux qui sont le principe de distinction entre civil 

et o atta t et elui de l i u it  de la populatio  i ile o t e les atta ues. Le 

guérillero, combattant la nuit et paysan le jour, est la réincarnation moderne du 

poseu  d e gi  e plosif i p o is  se faufila t dis te e t da s la populatio  

aussitôt son forfait commis. 

Toute la difficulté de la prise en compte de la guérilla par le droit des conflits armés 

se situe à ce niveau. En effet comment prendre en compte un phénomène dont les 

principes fondamentaux sont en contradictions avec les règles cardinales du droit 

des conflits armés ? 

Pour les groupes armés procédant par cette méthode, renoncer à ces avantages 

équivaudrait à un suicide.  

La couverture de la guérilla et plus globalement de l e se le des CANI est t s 

i suffisa te. Ai si, da s l opti ue d te d e le d oit appli a le à es t pes de 

conflits, plusieurs actions ont été menées par les différents acteurs intervenants 

dans ce domaine. 

Se tio   L’e te sio  du d oit appli a le au  g oupes 
armés  
 

La fin de la guerre froide, a permis la fin des blocages persistants au sein du Conseil 

de Sécurité des Nations Unies. Celui-ci a pu jouer un rôle fondamental dans 

l olutio  du d oit des o flits a s, su tout o  i te atio au . E  effet la 

résolution du conflit en Ex-Yougosla ie et au R a da a essit  l e tio  de 

tribunaux ad-hoc pour sanctionner les violations graves du droit des conflits armés. 

De plus, au cours de la même décennie, un processus de plusieurs années a abouti 
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à la atio  d u e ou  p ale i te atio ale e   ui e t e a e  igueu  le er 

juillet 2002 avec la 60e ratification déposée simultanément par plusieurs Etats.  

De l a is g al, le droit des CANI est une réglementation minimale qui accorde 

une protection minimale. Ainsi depuis quelques années, plusieurs actions visant à 

accroitre ses dispositions sont conduites par différents acteurs impliqués dans la 

ise e  œu e du d oit des o flits a s. Cette id e d u e e te sio  du d oit des 

o flits a s i te atio au  à eu  o  i te atio au  s appli ue 

progressivement au droit conventionnel. Le rapprochement, en droit positif des 

conflits armés, entre le droit des CANI et celui des CAI s'abreuve ainsi à de 

o euses sou es. E  effet fa e à l i o ilis e des Etats pou  u e adaptatio  

des instruments conventionnels, les tribunaux pénaux internationaux ont initié le 

mouvement. Depuis le début de la décennie 90, on assiste à des initiatives tout 

azimut.  

Ai si l olutio  a o e da s les i sta es i te atio ales §  se o jugue a e  

la pratique des accords spéciaux, compétence reconnue par les conventions de 

Genève au profit des belligérants (§2).   

 

Paragraphe 1 L’ volutio  a o e par les instances 

internationales 
 

La décennie 90 a été une période faste pour le développement du droit des CANI. 

E  effet t ois ou e e ts diff e ts o t pe is de desse e  l t ei te autou  de 

ce droit. Ceux-ci peuvent être résumés e  deu  a  d u e pa t l a tio  des Etats 

e ta e au sei  des i sta es i te atio ales s est pou sui ie a e  la atio  de 

ju idi tio s p ales i te atio ales A  et d aut e pa t l tude du CICR su  la 

outu e a t  d u  appo t apital B  

A L’a tivis e pour la création des juridictions pénale internationales 
 

Malg  u e appa e te ti e e de façade les Etats o t eau oup œu  pou  la 

création des juridictions pénales internationales notamment dans le cadre de 
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forums internationaux. Ces juridictions co stitue t aujou d hui u  a al p ou  

par lequel elles ont fortement contribué à améliorer le droit des CANI (1). 

Néanmoins, cette action comporte souvent des situations confuses (2). 

1 La création des Tribunaux Pénaux Internationaux comme premier jalon 

pou  l’a lio atio  du d oit des CANI 
 

Malg  les fo tes ti e es u ils e p i e t lo s des go iatio s de e tai es 

conventions relatives au droit des conflits armés, les Etats contribuent, néanmoins, 

depuis quelques années au renforcement du droit applicable aux CANI. Cette 

contribution est à un double niveau. 

D u  ôt  l a tio  des Etats a t  fa o is e pa  la fin de la guerre froide, et son 

o ollai e l aff o te e t id ologi ue, ui a pe is d o te i  le o se sus lo s des 

différentes négociations concernant les instruments du droit international 

humanitaire. Cette attitude qui contraste avec la méfiance observée lors des 

p de tes o f e es diplo ati ues, a a t o duit à l adoptio  des 

Conventions de Genève de 1949 et des Protocoles Additionnels de 1977, a aussi 

fa o is  l adoptio  de toute u e s ie de p oto oles additio els à plusieu s 

conventions applicables aux conflits armés. Ces différents protocoles additionnels 

o t ai si pe is d te d e l i t g alit  de e tai es o e tio s, do t jadis 

seulement quelques articles étaient applicables, aux CANI263. Ceci est le reflet 

d u e te da e, toujou s e  ou s, ui ise à permettre une plus grande 

couverture des CANI devenant de plus en plus cruels. Dès lors la seule préservation 

de la souveraineté des Etats, ne sert plus à légitimer et à justifier la carence et les 

déficiences du droit des CANI.  De plus, en vue de renforcer le respect des 

                                                           
263 Ainsi le deuxième protocole additionnel du 26 mars 1999 étend en son article 22, l'ensemble des 
dispositions de la Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé aux CANI. 
Aussi par un amendement du 21 décembre 2001, les CANI furent couverts par les dispositions de la 
convention du 10 octobre 1980 sur certaines armes classiques et par celles de ses protocoles (sur 
les éclats non localisables aux rayons X, sur l'interdiction ou la limitation de l'emploi des armes 
incendiaires, sur les armes à laser aveuglantes.).La convention de paris du 13 janvier 1993 sur 
l'interdiction de la mise au point, de la production du stockage et de l'emploi des armes chimiques 
et de leur destruction s'applique aux CANI au sens de son article 1er. La o e tio  d Otta a de 
1997 sur l'interdiction de l'emploi, du stockage de la production et du transfert des mines anti 
personnelles et sur leur destruction art. 1er. La o e tio  elati e au  d oits de l e fa t de 1989 et 
de son protocole facultatif du 25 mai 2000 sur l'implication des enfants dans les conflits armés en 
son art. 4.  
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dispositions applicables dans les conflits armés et par là même la protection des 

victimes, les Etats ont entrepris, dans le cadre des Organisations Internationales, 

la atio  d i sta es ju idi tio elles pou  sa tio e  les auteurs des violations 

du d oit des o flits a s. C est e ha ge e t de e talit  ui a oti  

l i te p tatio  et l e te sio  des dispositio s e  ause pa  les juges des t i u au  

pénaux internationaux ainsi mis en place par les Etats.  

Ensuite, en ce qui o e e l appo t des t i u au  p au  i te atio au , leu  

œu e a t  fo da e tale. Ils o t op  e  deu  te ps, e  p isa t d u  ôt  

certaines notions du droit des conflits armés demeurées imprécises dans les 

différentes conventions264, et de l aut e en étendant aux CANI certaines 

dispositions applicables aux CAI.  Dès 1986, la cour internationale de justice affirme 

ue l a ti le  o u  efl te « des o sid atio s l e tai es d hu a it  » 

de a t t ou e  à s appli ue  da s tout o flit a 265. En 1994, l a ti le  du statut 

du tribunal pénal pour le Rwanda266, affirme sans ambiguïté la possibilité de 

pou sui e les auteu s des iolatio s de l a ti le  o u  et du PA II. Le tou a t 

d isif est i te e u sous l gide du TPIY e  , ui alg  l a se e d i di atio  

                                                           
264 O  peut ite  à tit e d e e ple l i pa t ete tisse t u a eu l a t Tadic de 1995 sur la définition 
de la otio  de CANI, e u au u e dispositio  o e tio elle a ussi à fai e a a t, oi , TPIY, 
Le Procureur c/ Dusko Tadic, alias Dule », 2 octobre 1995, arrêt relatif à l'appel de la défense 
concernant l'exception préjudicielle d'incompétence, §. 70. 
265Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. 
Etats-Unis d'Amérique, 27 juin 1986, §§. 218-220. 
266Article 4 du statut du TPIR : Violatio s de l A ti le  o u  au  Co e tio s de Ge e et du 
Protocole additionnel II Le Tribunal international pour le Rwanda est habilité à poursuivre les 
pe so es ui o ette t ou do e t l o d e de o ett e des iolatio s g a es de l A ti le  
commun aux Conventions de Genève du 12 août 1949 pour la protection des victimes en temps de 
guerre, et du Protocole additionnel II auxdites Conventions du 8 juin 1977. Ces violations 
o p e e t, sa s s  li ite  : 

 a) Les atteintes portées à la vie, à la santé et au bien-être physique ou mental des personnes, en 
particulier le meurtre, de même que les traitements cruels tels que la torture, les mutilations ou 
toutes formes de peines corporelles ;  
b) Les punitions collectives ;  

 La p ise d otages ;  
d) Les actes de terrorisme ;  
e) Les atteintes à la dignité de la personne, notamment les traitements humiliants et dégradants, 
le viol, la contrainte à la prostitution et tout attentat à la pudeur ;  
f) Le pillage ;  
g) Les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un jugement préalable rendu 
par un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues comme 
indispensables par les peuples civilisés ; 
 h) La menace de commettre les actes précités.  
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expresse en ce sens dans son statut, et en se basant sur le développement de la 

outu e pe ti e te, affi e sa o p te e à l ga d des i es de gue e o is 

dans un CANI267. 

D s lo s la p e i e a tio  ise d a o d à d e ouille  les igoureuses conditions 

d appli atio  du PA II. So  a ti le p e ie  e lut de so  ha p d'appli atio  les 

CANI où les groupes armés s'opposent entre eux, situation très fréquente dans les 

conflits armés qui se déroulent sur le territoire d'Etats déstructurés où les forces 

armées gouvernementales se trouvent disloquées268. De même, cette disposition 

ne couvre pas les situations conflictuelles où les forces armées gouvernementales 

ne parviennent pas à prendre rapidement le dessus sur des insurgés et qui se 

prolongent dans le temps, sans que ces derniers puissent pour autant contrôler 

une partie du territoire de l'Etat qu'ils affrontent. D'après le TPIY, les combats se 

prolongeant269 dans le temps qui se déroulent sur le territoire d'un Etat et qui 

opposent les forces armées gouvernementales à des groupes armes organisés, ou 

encore de tels groupes entre eux, sont qualifiés de CANI270.   

                                                           
267 TPIY, Le Procureur c/ Tadic, 2 octobre 1995, Op. Cit., §§. 128-137. 
268 O  peut ite  l e e ple de la So alie où la hute du gi e du P side t Si aad BARRE, a laiss  
le pa s à la e i des hefs de gue e s appu a t ha u  su  des ases eth i ues. E  effet jus u à 
la fin des années 90 aucune force armée ne représentait le gouvernement central. Ces conflits 
appelés conflits déstructurés sont des affrontements qui se déroulent dans un Etat en faillite. Ils se 
caractérisent donc par l'absence d'un pouvoir central, d'une multitude de factions armées, mal 
organisées, sans structure visible de commandement, menées par des seigneurs de guerre, dont 
les buts de lutte ne sont pas toujours clairs ni visiblement reliés à une idéologie. Pour plus de détails, 
voir ABI-SAAB (G), « Les protocoles additionnels vingt-cinq ans après », Les nouvelles frontières du 
droit international humanitaire, Actes du colloque du 12 avril 2002 organisé par l'Institut d'études 
de droit international de l'Université de Lausanne (Suisse) (Flauss (J-F), dir. Nemesis/Bruylant, 2003, 
p. 31 ; LAFRANCE (L), Droit humanitaire et guerres déstructurées. L'exemple africain, Liber, 2006 ; 
DEYRA (M), Le droit dans la guerre, Gualino, 2009, pp. 228-229 ; HERRMANN et PALMIERI, « Les 
nouveaux conflits : une modernité archaïque ? », RICR 2003, n°849, pp. 23-44, principalement pp. 
24-29. 
269La durée du conflit, comme critère de qualification du CANI, a été proposée aux Conférences 
Diplomatiques de 1971 et 1972. Ainsi, la proposition du comité de rédaction de la Conférence de 
1971 parlait de conflits armes se poursuivant « pendant une certaine durée ».  Si quelques experts 
ont repris cette idée lors de la Conférence de 1972, la grande majorité a finalement renoncé à cette 
condition ; car le critère de durée peut être subjectif et permettre au gouvernement établi d'écarter 
l'application des règles envisagées dans une situation où cette dernière se justifierait pleinement. 
270 TPIY, Le Procureur c/ Dusko Tadic, 2 octobre 1995, Op. Cit., §70. 
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En effet, les CANI récents se caractérisent par leur durée271. Même s'ils sont 

souvent entrecoupés de cessez-le-feu, ces conflits se prolongent dans le temps272. 

C'est pourquoi le critère du temps a été adopté par le Tribunal, car il semble mieux 

adapté aux nouvelles circonstances, et il a l'avantage de fixer un seuil moins élevé 

que les rigoureuses conditions du PA II. Il est nécessaire de rappeler que ce critère 

répond plus à un besoin de réalisme. Dans l'affaire Tadic, le TPIY a rejeté l'idée, 

émise par le procureur, selon laquelle le conflit devait être considéré comme 

international en raison de la qualification qui lui avait été conférée par le Conseil 

de sécurité. Dans le même temps, il a rejeté les arguments de Tadic, qui affirmait 

que l'article 3 du Statut du Tribunal, selon lequel le Tribunal « est compétent pour 

poursuivre les personnes qui commettent des violations des lois ou coutumes de 

la guerre », était inapplicable. La Chambre d'appel du Tribunal a cependant affirmé 

que l'article 3 de son Statut couvre toutes les « violations sérieuses » du droit 

international humanitaire conventionnel et coutumier273. Le tribunal affirme que 

« ce qui est inhumain et, par conséquent, interdit dans les conflits internationaux, 

ne peut pas être considéré comme humain et admissible dans les conflits civils »274. 

Ce concept fondamental est à l'origine de la formation progressive de règles qui 

étendent aux CANI les prohibitions générales se rapportant aux CAI275. L'apparition 

                                                           
271 Plusieurs exemples peuvent servir à illustrer cette nouvelle donne : La Somalie est prolongée 
dans une situation conflictuelle sans discontinuer depuis la fin des années 80. Il en est de même de 
l Est de la RDC où e l i te e tio  du plus g a d o ti ge t de as ues leus de l ONU a pas 
permis de mettre fin aux affrontements et ce depuis plus de 20 ans. On peut aussi citer le cas du 
Libéria ou de la Sierra Léone qui ont subi des situations pareilles dans les années 1990-2000. 
272 « Le champ temporel et géographique des conflits armés internationaux et des conflits armés 
no  i te atio au  s te d au-delà de la date et du lieu exacts des hostilités » TPIY, Le Procureur c/ 
Dusko Tadic, 2 octobre 1995, Op. Cit., §67.  
273Article 3 du statut du TPIY intitulé Violations des lois ou coutumes de la guerre : Le Tribunal 
international est compétent pour poursuivre les personnes qui commettent des violations des lois 
ou coutumes de la guerre. Ces violations comprennent, sans y être limitées :  
a  l e ploi d a es to i ues ou d aut es a es o çues pou  ause  des souff a es i utiles ;  
b) la destruction sans motif des villes et des villages ou la dévastation que ne justifient pas les 
exigences militaires ;  

 l atta ue ou le o a de e t, pa  uel ue o e  ue e soit, de villes, villages, habitations ou 
bâtiments non défendus ;  
d  la saisie, la dest u tio  ou l e do age e t d li  d difi es o sa s à la eligio , à la 

ie faisa e et à l e seig e e t, au  a ts et au  s ie es, à des o u e ts histo i ues, à des 
œu es d a t et à des œu es de a a t e s ie tifi ue ;  
e) le pillage de biens publics ou privés.   
274 TPIY, Le procureur c/ Tadic, 2 octobre 1995,  Op. Cit., §. 119 in fine. 
275 Ibid., §. 120. 
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des règles générales susmentionnées sur les CANI n'implique pas que tous les 

aspects de ces derniers soient réglementés par le droit international général276. 

Par ces moyens le TPIY arrive non seulement à contourner les rigueurs du PA II en 

pallia t les i suffisa es de l a ti le  o u , ais aussi à le app o he  du PA I. 

De plus, e it e pe et d te d e l appli atio  de PA II au  aff o te e ts e t e 

groupes armés entre eux et ce même en l a se e des t oupes gou e e e tales 

ou d u  uel o ue lie  d u e des pa ties a e  elles- i. L I stitut de d oit 

international, dans ses résolutions de 1975277 et de 1999278, a évoqué cette 

situatio  e  i lua t da s la d fi itio  u il do e des CANI, sans se référer à 

l a ti le  o u , les situatio s où, e  l a se e d u  gou e e e t ta li, 

plusieurs groupes se disputent le pouvoir par les armes279. En effet malgré les 

i sista es du CICR ette situatio  jug e t s h poth ti ue a pas t  ete ue pa  

les rédacteurs du PA II280.  

Ainsi pour combler ces insuffisances, les tribunaux pénaux internationaux ad hoc, 

procèdent à un rapprochement entre les atrocités qui ont lieu au cours des conflits 

a s i te atio au  et eu  o  i te atio au .  Cette si ilitude da s l ho eu  

leu  a ai si pe is d te d e e tai es des dispositio s du d oit des CAI au  CANI. 

                                                           
276 Deux limites particulières méritent d'être notées : d u e pa t,  seul un certain nombre de règles 
et de principes régissant les conflits armés internationaux ont progressivement été étendus aux 
conflits internes ;  et de l aut e,  cette évolution n'a pas revêtu la forme d'une greffe complète et   
mécanique de ces règles aux conflits internes ; plutôt, l'essence générale de ces règles et non la 
réglementation détaillée qu'elles peuvent renfermer, est devenue applicable aux conflits internes 
Ibid. §. 126.  
277 INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Session de Wiesbaden - 1975 « Le principe de non 
intervention dans les guerres civiles », Article 1er, 1-b « deux ou plusieurs groupes qui, en l'absence 
de tout gouvernement établi, se disputent le pouvoir de l'Etat ». 
278 INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Session de Berlin – 1999 L appli atio  du d oit international 
hu a itai e et des d oits fo da e tau  de l ho e da s les conflits armés auxquels prennent 
part des entités non étatiques, I « l e p essio  o flits a s au uels p e e t pa t des e tit s 

o  tati ues  ise les conflits armés internes entre les forces armées de plusieurs entités non 

étatiques ». 
279A uai e de l’I stitut de d oit i te atio al, vol. 56, 1975, pp. 544-546. Dans sa résolution de 
Berlin en 1999 sur « l appli atio  du d oit hu a itai e et des d oits fo da e tau  de l ho e da s 
les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques », l IDI a plus loi  e  e faisa t 
plus de disti tio  e t e les CANI u il sou et à l a t. , au PAII et au  gles outu i es du DIH 
applicables à la conduite des hostilités et à la protection des victimes. 
280 Il faut epe da t soulig e  u au o e t de la da tio  du PA II, les aff o te e ts e t e 
g oupes a s faisaie t age au Li a . Depuis l adoptio  du P oto ole, ette situatio  s est 
banalisée au point de devenir quasiment la règle actuellement. Pour exemple on peut citer la Libye 
depuis , la So alie jus u e   ou la S ie où su  des po tio s e ti es du te itoi e, e so t 
des g oupes a s ui s aff o te t e t e eu . 
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Or le statut de la CPI semble apporter certaines complications à une situation qui 

paraissait pourtant claire. 

2 Les complications introduites par le statut de la CPI 
 

Mais le statut de la Cour Pénale Internationale (CPI) semble allé à contre sens de 

cette importante avancée opérée par les tribunaux ad hoc. En effet ce statut crée 

non seulement une confusion mais aussi une difficulté inutile en opérant une 

distinction supplémentaire au sein même de la catégorie des CANI en son article 8-

(2) et dont les paragraphes (c) et (e) distinguent respectivement « …  les iolatio s 

g a es de l a ti le  o u  au  uat e Co e tio s de Ge e du  août  

…  », des « (…  aut es iolatio s g a es des lois et outu es appli a les au  

conflits armés ne présentant pas un a a t e i te atio al …  »281. 

Cette disti tio  op e au sei  d u  lo  ue les t i u au  p au  i te atio au  

ad hoc cherchent tout entier à soumettre au moins partiellement au droit des CAI, 

a pas a u  de e  la o t o e se su  le fait de sa oi  s il s agit d u  ou eau 

t pe de CANI ou pas. Ce i d auta t plus ue le e a ti le -2 précise à son alinéa 

d) que : « L ali a  du pa ag aphe  s appli ue au  o flits a s e p se ta t 

pas u  a a t e i te atio al …  ». Il fait une précision suppl e tai e à l ali a 

f  e  disposa t u il « …   S appli ue aux conflits armés qui opposent de manière 

p olo g e su  le te itoi e d u  État les auto it s du gou e e e t de et État et 

des groupes armés organisés ou des groupes armés organisés entre eux »282.  

D u  ôt , o  peut pe se  ue les deu  pa ag aphes ou e t u e seule et e 

alit  a  l i te tio  des go iateu s du Statut tait pas de e  u e at go ie 

distincte de CANI. La référence à la durée dans le paragraphe (2) (f) visait au 

contraire à éviter que la notion restrictive figurant dans le PA II soit reprise dans le 

Statut. Il s agissait e  uel ue so te de t ou e  u  o p o is e t e le p ojet 

original, qui ne faisait pas de différence entre les paragraphes (2) (d) et (2) (f), et la 

                                                           
281 Statut de la CPI. 
282 Cette défi itio  est i spi e de la ju isp ude e du T i u al p al pou  l e -Yougoslavie qui a 
o sid  « u u  o flit a  e iste ha ue fois u il  a e ou s à la fo e armée entre États ou 

un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales et des groupes armés organisés ou 
entre de tels g oupes au sei  d u  État », Affaire Tadic, A t elatif à l appel de la d fe se 
o e a t l e eptio  p judi ielle d i o p te e, §. 70. 
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olo t  de e tai s États d i s e  les est i tio s du PA II da s e se o d 

paragraphe283.  

 De l aut e ôt  e  e a he ue si la otio  de CANI au pa ag aphe  d  e oie 

di e te e t à elle de l a ti le  o u , elle du pa ag aphe  f   ajoute un 

critère temporel. Il y a CANI au sens du paragraphe (2) (f) lorsque ce conflit se 

d oule « de a i e p olo g e ». Ta dis ue sous l a gle du pa ag aphe  d  la 

du e est u  fa teu  ui peut t e p is e  o pte da s l aluatio  de la situatio , 

mais ne constitue pas un critère obligatoire, elle fait partie en revanche de la notion 

même du paragraphe (2) (f). Cette notion ne semble donc pas constituer une 

la o atio  du ha p d appli atio  du pa ag aphe  d , ais e u e at go ie 

de CANI distincte en vue de criminaliser, dans le cadre du Statut de la CPI, des 

violations du droit international humanitaire supplémentaires, à savoir celles de 

règles figurant dans le PA II. Le besoin de trouver un compromis lors de 

l la o atio  de ette dispositio  se le i di ue  u il s agissait ie  de 

s e te d e su  u e at go ie diff e te de elle figu a t au pa ag aphe  d . La 

ju isp ude e te d à o fi e  ette se o de i te p tatio . Da s l affai e 

Lubanga Dyilo, la Chambre préliminaire de la CPI se réfère au PA II pour interpréter 

le paragraphe (2) (f) du Statut. Elle semble ainsi vouloir donner à cette disposition 

u  se s disti t, d fi issa t u  seuil d appli a ilit  sp ifi ue. Ai si fo ul e, ette 

d fi itio  se le do  d li ite  u  ha p d appli ation plus strict que celui de 

l a ti le  o u , puis u elle e uie t ue les aff o te e ts se d oule t su  u e 

certaine durée284. Elle est e  e a he plus la ge ue elle du PA II, puis u elle 

e ige pas ue le g oupe ou les g oupes a s o e s e e cent un contrôle 

territorial. La catégorie de conflit visée ici se trouve ainsi à mi-chemin entre celles 

                                                           
283 La formulation du paragraphe (2) f  est le f uit d u e initiative de la Sierra Leone visant à trouver 
u  o p o is e t e les d l gatio s fa o a les à u e i t odu tio  d u e liste de i es de guerres 
applicables aux CANI et elles ui s  opposaie t. U e p e i e p opositio  e  e se s o sista à 
restreindre le ha p d appli atio  des imes figurant au paragraphe (2)(e) en reprenant les 

it es d elopp s à l a ti le  du P.A. II, A/CONF. /C. /L. . Faute d a o d su  ette 
proposition, la Sierra Leone suggéra le texte fi ale e t ete u. Il s agissait d apaise  les d l gatio s 
oppos es à l i t odu tio  des i es de guerre dans le droit des conflits armés non internationaux, 
tout en évitant un seuil aussi élevé que celui du Protocole additionnel II, (A/CONF.183/C.1/SR.35, 
§. 8). 
284 CPI, Le Procureur c/ Thomas LUBANGA DYILO, Chambre préliminaire I, Décision sur la 
confirmation des charges, 29 janvier 2007, §§. 229-237. Plus précisément, §. 234. 
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de l a ti le  o u  et du PA II. E  so e, le Statut de la CPI se le disti gue  

deu  t pes de CANI : les o flits au se s de l a ti le  o u , ui correspondent 

aux paragraphes (2) (c) et (2) (d) ; et les CANI « prolongés » qui correspondent aux 

paragraphes (2) (e) et (2) (f)) du statut de la CPI 

P iso s ue es dispositio s e s appli ue t u au  as sou is à la o p te e 

de la Cour et donc, elles ont un effet limité. Cependant nous estimons pour notre 

part, dans ce cadre-là, u il s agit ie  d u e ou elle at go ie de CANI ou au 

oi s d u e tentative de reprise en main ratée de la part des Etats, dont certains 

avaient voulu introduire les rigoureuses conditions du PA II dans le statut. En effet 

du o e t u il  e iste u e ualifi atio  l gale sou ise à u  gi e ju idi ue 

spécifique, on peut soutenir que le Statut crée une nouvelle catégorie de CANI. Par 

ailleurs, le Statut prévoit différentes règles de protection en fonction des différents 

types de CANI. La protection des victimes, dans ce cas, est inégalitaire. Par 

exemple, des attaques contre des unités sanitaires, des viols massifs, des 

déportations ou des mutilations intentionnelles seraient des crimes de guerre si le 

CANI se prolongeait, et ne le seraient pas s'il durait peu. Enfin, dans les conflits 

armés prolongés, les crimes de guerre seraient représentés tant par les violations 

g a es de l a ti le 3 commun (art. 8, par. 2, al. c)) que par celles relatives aux lois 

et coutumes de la guerre (art. 8, par. 2, al. e)), alors que, dans les CANI courts, 

seules les violations graves de l'article 3 commun seraient susceptibles d'être 

qualifiés de crimes de guerre. Mais l'application de plus en plus importante des 

règles coutumières de droit humanitaire devrait limiter les effets négatifs de cette 

protection inégalitaire, dans la mesure où il tend à harmoniser les règles 

applicables. 

B L’appo t de l’Etude du CICR su  le d oit international humanitaire 

coutumier 
 

La ju isp ude e de es t i u au  a aussi a l  l a outisse e t de l tude du 

CICR sur le droit international humanitaire coutumier en 2006 et qui fait une large 
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part aux règles coutumières applicables aux CANI285.  En effet cette étude 

démontre le profond contraste qui existe entre la volonté des Etats, exprimée dans 

le cadre conventionnel, et la pratique. Alors que le droit conventionnel applicable 

aux CANI est sommaire et rudimentaire, le droit coutumier applicable à ces mêmes 

conflits est plus étoffé. Autrement dit, les Etats adoptent une attitude plus 

progressiste, plus protectrice dans leur pratique du droit des CANI que ne le laisse 

présager leur méfiance et leur mépris dans les conventions applicables à ces 

mêmes conflits. 

D u e pa t, ette tude se le s i s i e da s le ou e e t i iti  pa  les 

tribunaux pénaux ad hoc e  ue d u ifo ise  le d oit appli a le au  CANI. C est 

da s ette opti ue ue l tude du CICR op e plus de disti tio  e t e les CANI 

sou is à l a ti le  o u  et eu  de l a ti le er PA II. Elle les soumet tous aux 

mêmes dispositions applicables aux CANI. Bon nombre des dispositions du PA II 

sont maintenant considérées comme faisant partie du droit international 

coutumier et sont donc contraignantes pour toutes les parties aux CANI. Elles 

ou e t ota e t l i te di tio  des atta ues di ig es o tre les personnes 

i iles, l o ligatio  de espe te  et de p ot ge  les pe so els sa itai e et eligieu , 

les u it s et les o e s de t a spo t sa itai es, l i te di tio  de la fa i e, 

l i te di tio  des atta ues o t e des ie s i dispe sa les à la su ie de la 

populatio  i ile, l o ligatio  de espe te  les ga a ties fo da e tales des 

pe so es ui e p e e t pas ou plus u e pa t di e te au  hostilit s, l o ligatio  

de e he he  et de e ueilli  les less s, les alades et les auf ag s, l o ligatio  

de e he he  et d e le e  les o ts, l o ligatio  de p ot ge  les pe so es p i es 

de li e t , l i te di tio  des d pla e e ts fo s de i ils, et des p ote tio s 

spécifiques pour les femmes et les enfants. 

                                                           
285 Cette étude a été menée conformément au mandat que la Vingt-Sixième Conférence 
internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, réunie à Genève du 3 au 7 décembre 1995, 
a o fi  au CICR : p pa e , a e  l assista e d e pe ts du d oit i te atio al hu a itai e 
représentant diverses régions géographiques et différents systèmes juridiques, ainsi u e  
o sultatio  a e  des e pe ts de gou e e e ts et d o ga isatio s i te atio ales, u  appo t su  

les règles coutumières du droit international humanitaire applicables aux conflits armés 
internationaux et non internationaux, et (...) faire parvenir ce rapport aux États et aux organismes 
internationaux compétents. Etude sur le DIH coutumier Op. Cit. p. XIX. 
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D aut e pa t, le d oit i te atio al hu a itaire coutumier va au-delà des 

dispositio s udi e tai es de l a ti le  o u  et du PA II. La p ati ue a l  

un nombre important de règles coutumières supplémentaires relatives à la 

conduite des hostilités286, des règles relatives aux personnes et aux biens 

particulièrement protégés287, ainsi que des règles sur des méthodes particulières 

de combat288. 

Il faut noter que le droit coutumier étant issu de la pratique des Etats, de la façon 

dont ils se comportent pendant un CANI ou même un CAI, cette étude ne crée donc 

pas un nouveau droit, mais fournit une photographie des règles existantes du droit 

international humanitaire coutumier. Ainsi dans la pratique, les Etats vont au-delà 

des rigoureuses règles auxquelles ils se soumettent dans le cadre conventionnel. 

Ils s auto ise t, fa e à la alit  des hostilités, ce u ils s i te dise t da s les 

conventions. 

En plus de tous ces moyens, les groupes armés peuvent aussi étendre les 

dispositions conventionnelles applicables aux conflits auxquels ils prennent part 

par le biais des accords spéciaux. 

Pa ag aphe  L’œuv e des g oupes a s : la possibilité 

d’a o ds sp iau  
 

La Co e tio  de Ge e de  a ou e t la oie à la o lusio  d a o ds 

spéciaux entre les belligérants, pour accroitre les dispositions applicables pendant 

un conflit armé qui les oppose (A). Mais les nombreuses violations des dispositions 

de cette Convention au cours de la Seconde Guerre Mondiale ont conduit à 

l i t odu tio  de o ditio s plus igou euses e   B . 

 

                                                           
286 Pa  e e ple, la disti tio  e t e o jets i ils et o je tifs ilitai es, l i te di tio  des atta ues 
sans discrimination et des attaques en violation du principe de proportionnalité, voir 
respectivement les Règles 7- 14 de l’Etude sur le DIH coutumier Op. Cit. 
287Par exemple, le personnel et le matériel des secours humanitaires, les journalistes et les zones 
protégées, voir règles 25-33 de l’Etude sur le DIH coutumier Op. Cit.  
288 Pa  e e ple, l o d e de e pas fai e de ua tie  et la pe fidie. 
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A La pratique des accords spéciaux  
 

Da s le ad e d u  CANI, « les Pa ties au o flit s effo e o t, d aut e pa t, de 

ett e e  igueu  pa  oie d a o ds sp iau  tout ou pa tie des aut es 

dispositions de la présente Convention »289. E  s a he a t su  es suggestio s, les 

dispositio s de l a ti le  o u  off e t u e i e se oppo tu it , au  g oupes 

a s, d a oit e le o pus de dispositio s gissa t les o flits au uels ils 

prennent part. La pratique des accords spéciaux était déjà prévue dans la 

Convention de Genève du 27 juillet 1929, pour l'amélioration du sort des blessés 

et malades dans les armées en campagne, à son article 83290. Mais à la différence 

de l a ti le  o u , la Co e tio  de  elle, e s appli uait u au  Etats, à 

un moment où les entités non étatiques taie t pas o sid es o e pa tie à 

un conflit armé par le droit de la guerre, sauf en cas de reconnaissance de 

belligérance. Cette position a radicalement changé depuis 1949. De ce fait les 

belligérants peuvent rendre applicables aux CANI, toute disposition du DIH 

initialement destinée aux CAI, dans le but de combler les lacunes de la 

réglementation applicable aux premiers. Il faut le préciser la possibilité de conclure 

des accords entre belligérants existe aussi dans le cadre des CAI291.  

                                                           
289 Art. 3 commun CG in fine. De e, l a ti le §2, de la Convention pour la protection des biens 
culturels en cas de conflit armé du 14 mai 1954 consacre une disposition analogue « Les parties au 
conflit s'efforceront de mettre en vigueur par voie d'accords spéciaux tout ou partie des autres 
dispositions de la présente Convention ». 
290 Convention de Genève du 27 juillet 1929  pour l'amélioration du sort des blessés et malades dans 
les armées en campagne do t l a ti le  dispose ue « Les Hautes Parties Contractantes se 
réservent le droit de conclure des conventions spéciales sur toutes questions relatives aux 
prisonniers de guerre qu'il leur paraîtrait opportun de régler particulièrement. 
Les prisonniers de guerre resteront au bénéfice de ces accords jusqu'à l'achèvement du 
rapatriement, sauf stipulations expresses contraires contenues dans les susdits accords ou dans des 
accords ultérieurs, ou également sauf mesures plus favorables prises par l'une ou l'autre des 
Puissances belligérantes à l'égard des prisonniers qu'elles détiennent. En vue d'assurer 
l'application, de part et d'autre, des stipulations de la présente Convention, et de faciliter la 
conclusion des conventions spéciales prévues ci-dessus, les belligérants pourront autoriser, dès le 
début des hostilités, des réunions de représentants des autorités respectives chargées de 
l'administration des prisonniers de guerre ». 
291La Convention de Genève du 22 août 1864 pour l'amélioration du sort des militaires blessés dans 
les armées en campagne énonçait déjà tacitement dans son article 6 la possibilité pour les parties 
belligérantes de o lu e des a o ds elatifs à l ha ge des ilitaires blessés. Après sa révision 
en 1906, la Convention prévoit expressément en son article 2 la conclusion éventuelle d a o ds 
entre belligérants concernant le sort des militaires blessés et/ou malades au pouvoir de 
l ad e sai e. Il e  fut de e pou  la Convention relative au traitement des prisonniers de guerre 
de 1929, art. 83. Quant au Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre de 1907, 
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Mais cette question retrouve toute son importance car le droit applicable aux CANI 

est i suffisa t et la u ai e. Il s agit d u  i i u  de gles pou  u  i i u  de 

p ote tio . Ai si les a o ds sp iau  e t e ellig a ts pe ette t d alle  au-delà 

de l t oitesse du droit applicable aux CANI en appliquant tout ou partie de 

l e se le du d oit des o flits a s. À e tit e, ils joue t u  ôle esse tiel à la 

fois de palliatif et de complément dans les CANI alors que dans les CAI, ils ne jouent 

g ale e t u u  ôle te h i ue, elui de d fi i  les odalit s d appli atio  du 

droit existant. Ainsi de ces deux aspects tout aussi importants, seul celui relatif à 

l e te sio  du d oit appli a le ous i t esse a da s le ad e de ette a al se, 

compte tenu notamment de ses répercussions sur la protection des victimes et 

aussi de l i ide e ju idi ue su  le statut des o atta ts292. Ensuite, en plus 

d te d e le d oit appli a le, les a o ds sp iau  fa ilite t l appli atio  o te 

des règles générales du droit international humanitaire en tenant compte des 

contextes particuliers des hostilités et parfois des circonstances non prévues par 

les conventions. Enfin, ils imposent aux belligérants des obligations réciproques, 

contrairement aux déclarations unilatérales et aux codes de conduite293. 

                                                           
il offre aussi aux belligérants, la possibilité de signer des accords pour suspendre la guerre ou pour 
la tempérer. Les conventions de Genève de 1949 invitent également les parties à un conflit armé à 
o lu e des a o ds sp iau . Pa  e e ple, l a ti le  o u  au  uat e o e tio s de Ge e 

dispose en son paragraphe 3 que : "Si l u e des Puissa es e  o flit est pas pa tie à la p se te 
Convention, les Puissances parties à celle-ci resteront néanmoins liées par elle dans leurs rapports 
réciproques. Elles seront liées en outre par la Convention envers ladite Puissance, si celle-ci en 
accepte et en applique les dispositions ». Mais de nos jours une telle possibilité est presque désuète 
: d u e pa t, ils so t ou e ts pa  u  a se al ju idi ue assez i po ta t laissa t peu de pla e à des 
zo es d o e o t ai e e t au  CANI. D aut e pa t, les o e tio s appli a les da s les CAI, les 
plus sophistiquées à ce jour, sont devenues presque universelles du fait de leur large ratification 
par les Etats parties. Cette grande couverture dont disposent les CAI, vide cette question de tout 
i t t, a  toutes les o e tio s du D oit i te atio al hu a itai e s appli ue t. 
292Il  a, de a i e g ale, deu  t pes d a o ds sp iau  : d u e pa t, eu  ui ise t à 
d te i e  les odalit s p ati ues d appli atio  du droit des conflits armés ou à élargir le droit 
appli a le ; et d aut e pa t, eu  o lus pou  ett e d fi iti e e t fi  au  hostilit s a o d de 
paix ou accord jetant les ases d u  t ait  de pai  o e pa  e e ple les accords de reddition, de 
capitulatio , d o upatio  ou de s essio .) tout en réglant le sort des civils et des combattants. Ce 
de ie  t pe d a o d o tie t do  deu  olets. Il peut pa  e e ple d fi i  à la fois les odalit s 
de traitement et de rapatriement des blessés, des malades, des prisonniers de guerre, et les 
o ditio s de l a t d fi itif des hostilit s. 

293Les g oupes e elles fo t pa fois des d la atio s u ilat ales d appli ation des conventions de 
Genève ui e gage t u eu  et i pli ue t do  pas pou  l ad e saire une obligation juridique 
de réciprocité. Il en est de même des codes de conduite adoptés unilatéralement par les groupes 
rebelles. En vérité, souvent, les rebelles font de telles déclarations, moins par volonté réelle 
d appli ue  lesdites conventions que pour améliorer leur image au plan national et international, 
a  au œu  des o ats, les rebelles font souvent peu cas de leur déclaration ou code de conduite 
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Ce dernier aspect revêt une importance capitale dans les CANI dans la mesure où, 

contrairement aux États, les groupes armés ne sont pas parties aux conventions de 

Genève. Les accords spéciaux permettent, dans une certaine mesure, de pallier, en 

fo tio  des i o sta es, et tat de fait. I i side l u e des conséquences 

déterminantes, découlant de l appli atio  des a o ds sp iau . Il s agit de leu s 

effets juridiques sur le sort des personnes civiles et des belligérants dans CANI, 

surtout de la partie non gouvernementale.  

Un accord spécial conclu par les parties à un CANI peut ainsi rendre applicable la 

CG IV. Cela aura pour effet juridique de conférer aux populations civiles la totalité 

de la protection garantie par cette Convention. Avec un tel accord, le droit 

applicable et la protection des populations civiles augmentent. De même, si 

l a o d i lut l appli atio  de la CG III, alo s ses dispositio s s appli ue o t au  

personnes qui participent aux hostilités dans le CANI concerné. Ce qui impliquera 

la reconnaissance du statut de combattant aux membres du groupe insurgé et ainsi 

de toutes les ga a ties d oula t de e statut. Il o ie t de appele  ue l a ti le 

3 commun et le PA II ne reconnaissent ni le statut de combattant ni celui de 

prisonnier de guerre aux personnes prenant part aux hostilités dans le cadre des 

CANI. O , l appli atio  de la CG III à travers un accord spécial entre les belligérants 

i pli ue l ad issio  des e es des g oupes a s e elles et des g oupes 

armés pro-gouvernementaux comme des combattants, au sens juridique du terme. 

Par conséquent, en cas de capture ou de reddition, ils auront droit au statut de 

p iso ie  de gue e. L effet ju idi ue de l appli atio  de la CG III dans un CANI est 

donc considérable : les membres des groupes armés rebelles sont traités comme 

les membres des forces armées étatiques dans un CAI. Ainsi, à la fin des hostilités, 

les prisonniers de guerre doivent être libérés et les insurgés ne seront pas 

sanctionnés pénalement par les autorités gouvernementales pour avoir participé 

aux hostilités. 

                                                           
faute de déclaration ip o ue de la pa t du gou e e e t. L i t t ip o ue des parties est 
sans doute le facteur principal du respect du droit des conflits armés. Sur les déclarations 
unilatérales et les codes de conduite des rebelles dans les conflits internes, voir CICR, Mieux faire 
respecter le droit international humanitaire dans les conflits armés non internationaux, Genève, 
CICR, 2008 aux pp 19-23. 
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La o lusio  d a o ds sp iau  e t e pa ties ellig a tes e  situatio  de o flit 

armé est assez courante aussi bien dans les conflits armés internationaux que non 

internationaux294. 

Comme on vient de le voir plus haut, par le biais des accords spéciaux, les 

belligérants peuvent p o o ue  l appli atio  de tous les i st u e ts du d oit des 

o flits a s à u  o flit au uel ils taie t pas à l o igi e desti s.  Ai si s il e 

semble pas y avoir de limite quant à la forme, par o t e l te due du o te u d u  

accord spécial est soumise à certaines restrictions.  

 

B Les limites imposées lors de la conclusion des accords spéciaux  
 

La grande liberté formelle dont jouissent les belligérants, lo s de la o lusio  d u  

accord spécial, est soumise à des conditions de fonds rendues nécessaires par les 

précédents ayant eu lieu pendant la seconde guerre mondiale.  Les Conventions de 

Genève apportent ainsi une limite de taille en introduisant une clause de 

sauvegarde. À ce propos, Pictet (J) affirme que : « La otio  d a o ds sp iau  doit 

[…] t e o p ise da s u  se s t s la ge et e pas o aît e de li itatio  ua t à 

la forme ni quant au moment de leur conclusion. Seul leur objet, si entendu u il 

                                                           
294DEYRA (M) : « La guerre, si elle rompt les relations diplomatiques entre les belligérants, 

e t aî e cependant pas entre eux la cessatio  des appo ts ju idi ues et es de ie s, à l o asio  
d u  conflit, peuvent conclure des accords spéciaux (ne serait- e u u e t e  su  toute question 

u il leu  pa aît ait opportun de régler particulièrement, sans pouvoir, évidemment, porter 
préjudice aux personnes protégées ». Le droit dans la guerre, Op. Cit pp. 34-35. Voir les accords 
publiés dans les annexes du livre de MERCIER (M), Crimes sans châtiment – L’a tio  hu a itai e e  
ex-Yougoslavie 1991-1993, Bruylant, Bruxelles, 1994, Documents III, IV et V, ainsi que les accords 
suivants : déclaration conjointe entre la Résistance nationale du Mozambique (RENAMO) et le 
gou e e e t du Moza i ue su  les p i ipes di e teu s de l assista e hu a itai e,  juillet 
1992; Frente Farabundo marti para la liberacion nacional – FMLN, Accord de San José sur les droits 
de l ho e,  juillet ; A o d su  le espe t des d oits de l ho e et du d oit i te atio al 
humanitaire passé entre le gouvernement de la République des Philippines et le National 
Democratic Front of the Philippines, 16 mars 1998 ; Accord entre le gouvernement de la République 
du Soudan et le Mouvement de libération du peuple du Soudan pour protéger les civils non 
combattants et les bien civils contre les attaques militaires, 10 mars 2002. 
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puisse t e, se oit sou is à des li ites, pos es d ailleu s da s l i t t des 

personnes protégées »295. 

I itiale e t, la lause de sau ega de tait pas p ue pa  l a ti le  de la 

Convention de Genève III de 1929 qui, pourtant, était consacré aux accords 

sp iau . L i t odu tio  de ette lause de sau ega de da s les o e tio s de 

 est justifi e pa  le fait u au ou s de la Se o de Gue e o diale, e tai s 

gouvernements dont le territoire était occupé par les troupes nazies ont signé des 

accords spéciaux privant les prisonniers de guerre de certains de leurs droits, tels 

ue eu  elatifs au o t ôle de la puissa e p ote t i e, à l i te di tio  de fai e 

participer les prisonniers de guerre aux travaux en lien avec les opérations 

militaires, au  sa tio s p ales et dis ipli ai es. D so ais, l ali a  de l a ti le 

 o u  au  CG I, II, III, et de l a ti le , de la CG IV, formulés identiquement, 

fo t lai e e t f e e à ette situatio  e  disposa t u  il « ne pourra être 

dérogé aux dispositions qui précèdent par accord particulier entre des Puissances 

do t l u e se t ou e ait, e te po ai e e t, is-à- is de l aut e Puissa e ou 

de ses alliés, limitée dans sa liberté de négociation par suite des évènements 

militaires, notamment en as d u e o upatio  de la totalit  ou d u e pa tie 

importante de son territoire»296. 

L a se e de f e e au  a o ds sp iau  da s le PA II o jugu e a e  elle de 

lause de sau ega de da s l a ti le  o u  peut laisse  pe se  ue les 

belligérants dans le ad e d u  CANI dispose t d u e li e t  totale ta t sou ise 

à aucune restriction. De plus la seule disposition des Conventions de Genève de 

 di e te e t appli a le au  CANI este et de eu e l a ti le  o u . Donc 

a priori une lecture combinée, de l a ti le  o u  et de l ali a  des a ti les   

des CG I, II et III et de l a ti le  de la CG  IV, pa ait diffi ile e t e isagea le a  

les aut es dispositio s des CG e s appli ue t pas di e te e t au  CANI. 

                                                           
295Voir Jean Pictet, dir, Commentaire de la Convention de Genève du 12 août 1949 pour 
l’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne, Vol 1, 
Genève, CICR, 1952, P. 74. 
296 Co te a t des dispositio s ide ti ues l ali a  de l a ti le  o u  au  CGI, II et III ai si ue 
l a ti le  CGIV so t ha u  adapt s à l o jet de ladite o e tio .  
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Si un temps cette hypothèse a été envisagée, ce qui aurait ramené la situation à 

elle u elle tait a a t  a e  l a ti le  de la Co e tio  de , d so ais 

l u a i it  se le se fai e su  le fait d ad ett e des restrictions sur le fond dans 

les accords spéciaux297. Ainsi, pour AIVO (G), « (…  ette a se e de li itatio  e 

peut sig ifie  ue les pa ties à u  CANI dispose t d u e li e t  totale da s la 

o lusio  d a o ds sp iau . E  effet, la p ote tio  o sa e pa  le d oit 

applicable aux CANI est tout aussi fondamentale que celle contenue dans le droit 

appli a le au  CAI. O  e peut i agi e  u il soit i te dit au  ellig a ts de po te  

atteinte aux droits des combattants et des populations civiles dans le second cas 

et u il le leu  soit pe is da s le p e ie  as. Pa  o s uent, la clause de 

sauvegarde contenue dans les règles relatives aux CAI vaut nécessairement aussi 

pour les accords spéciaux conclus dans les CANI. Il ne saurait en être autrement, 

compte tenu du caractère minimal des règles applicables aux CANI. Toute 

contestation du caractère indérogeable des règles applicables à ces derniers les 

ide ait de leu  se s d t e des « gles i i ales » de p ote tio  »298. 

Les belligérants ne peuvent donc pas, par le biais de ces accords spéciaux, réduire 

la protection accordée par les instruments du droit des conflits armés et encore 

oi s les eut alise  o pl te e t, e ui se le t e o fo e à l esp it et la 

lettre des CG. Ainsi pour Pictet (J): « Si les Gouvernements réunis à Genève en 1949 

ont interdit de façon expresse tout a o d d ogatoi e, est pou  a oi  p is 

o s ie e d u  g a d da ge  : laisse  leu  œu e patie e t la o e da s les 

meilleurs conditions possibles – celles du temps de paix – à la merci des 

modifications dictées par les aléas ou sous la pression des circonstances du temps 

de guerre ; ils ont eu la force de reconnaître leur faiblesse possible et de se 

prémunir contre elle ».299 Cependant les belligérants peuvent toujours apporter 

                                                           
297 La Cha e d appel du TPIY, da s l’a t TADIC 2/10/1995, Op. Cit., § 119, déclare : « Ce qui est 
inhumain, et par conséquent interdit, dans les conflits internationaux, ne peut pas être considéré 
comme humain dans les conflits civils ». On peut dès lors affirmer que les clauses de sauvegarde 
sont valables aussi bien pour les CAI que pour les CANI. 
L’ tude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier arrive à cette conclusion que la 
plupart des règles du droit international humanitaire relatives à la conduite des hostilités 
s appli ue t aussi ie  au  o flits a s i te atio au  u au  o flits a s o  i te atio au . 
298 AIVO (G) « Le rôle des accords spéciaux dans la rationalisation des conflits armés non 
internationaux », Revue québécoise de droit international, N°27-1, 2014, p. 11. 
299 Pictet (J), Commentaire de la CG I, Op. Cit., p. 81. 
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des d ogatio s au  Co e tio s, si l o je tif est d a oit e la p ote tion accordée 

au  i ti es. Ai si lo s de la gue e des Maloui es, e  , l a e ita i ue 

avait déplacé des prisonniers de guerre argentins sur ses navires au large des côtes. 

Une telle pratique est normalement contraire aux dispositions de la CG III mais 

o fo e à so  esp it, a  elle a pe is de leu  assu e  plus de p ote tio  ue s ils 

étaient sur la terre ferme.   

En somme, la clause de sauvegarde contenue dans les Conventions de Genève 

i te dit de « d ogatio  » ue da s u  seul se s, elui de l agg a atio  de la 

situatio  des pe so es p ot g es. C est d ailleu s e ui esso t de la p opositio  

faite par le CICR en 1947 lors de la Conférence des experts gouvernementaux pour 

l'étude des conventions protégeant les victimes de la guerre. Pour combler 

l a se e de li itatio  des a o ds sp iau  da s l a ti le  de la Convention de 

Genève de 1929, le CICR a ait p opos  d ajoute  les te es sui a ts : « les a o ds 

spéciaux ne pourront en aucun cas aggraver le traitement des personnes protégées 

»300.  Pour mieux différencier les deux formes de dérogation, le professeur KOLB 

(R) distingue la dérogation « positive », celle qui renforce ou complète 

favorablement la protection garantie par le droit, de la dérogation « négative », 

celle qui grève la protection conférée : la première est permise et la seconde 

prohibée vis- à- vis des normes impératives, intransgressibles ou normes de jus 

cogens. Selon lui : la dérogation négative est celle qui rend inapplicable, 

partiellement ou totalement, un élément de la norme générale. Elle est interdite si 

la norme est juris cogentis, ais este pe ise si est u e o e de juris 

dispositivi. La dérogation positi e est pas à st i te e t pa le  u e d ogatio  ; 

est tout au plus u e d ogatio  au se s i p op e. Au u  l e t de la o e 

est e du i appli a le ; si ple e t, les l e ts de la o e so t is da s u  

contexte nouveau, car des aspects leur sont ajoutés301. 

                                                           
300 Rapport sur les travaux de la Conférence d’experts gouvernementaux pour l’étude des 

Conventions protégeant les victimes de la guerre (Genève, 14-26 avril 1947), Genève, CICR, 1947 
aux pp. 272-273. Malgré la réticence de certains États à la Conférence diplomatique de Genève de 

, l id e fut ete ue et a plifi e da s les o e tio s de Ge e de . Si ple e t, le e e 
agg a e  fut e pla  pa  l e p essio  « po te  p judi e » et les ots « i est ei d e les d oits 
que celle-ci leur accorde » furent ajoutés.  
301KOLB (R), « Jus cogens, Intangibilité, intransgressibilité, dérogation positi e  et gati e  », 
RGDIP-2, 2005 pp. 324 et suivants.  
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A l heu e a tuelle la p ati ue des a o ds sp iau  est sou ise à deu  pesa teu s 

ui o t a ie t sou e t so  effi a it . D u e pa t, la structure des groupes armés 

est telle que parfois la discipline est difficile à observer par ses membres, ce qui 

rend difficile le respect des engagements pris par les instances dirigeantes du 

groupe. Aussi dans certains groupes on est confronté, au mieux, à la 

méconnaissance des règles du droit des conflits armés par les membres ou, au pire, 

à leur mépris. Dans certains conflits armés, les facteurs ethnico-religieux sont tels 

ue les ad e sai es se d pouille t de leu s de i es pa elles d hu a it  a  leu  

o je tif est d a a ti  totale e t l ad e sai e, e ui a do  lieu à des 

hécatombes en Ex-Yougoslavie, au Rwanda, en RDC, en Sierra Léone et au Libéria, 

pour ne citer que ceux-là.  Cependant, malgré cet état de fait, les accords spéciaux 

p se te t deu  aut es a a tages au fi e des g oupes a s. D u  ôt , la 

o lusio  d u  tel a o d pe et de d o t e  la apa it  d o ga isatio  et aussi 

pe et au g oupe a  de p ou e  et d asseoi  so  auto it  su  ses e es. Ce 

qui constitue un gage de sa bonne foi, en respectant les engagements souscrits, 

pou  la pa tie ad e se. Ai si ela pe ett a, d u  autre côté, au groupe armé de 

se si ilise  pou  sa ause et ai si d e g a ge  des soutie s ta t at iel ue 

financier. En effet dans beaucoup de situations de CANI, les groupes insurgés 

souff e t d u e i age d sast euse t oite e t li e au  at o it s o ises dans 

es o flits où, eau oup pe se t u il  a au u e li ite à la a a ie. Se 

contraindre à des restrictions allant au-delà de ce à quoi ils sont soumis peut 

permettre au groupe armé de redorer ainsi son image. 

D aut e pa t, la ha tise des Etats, ui o t peu  de l giti e  l a tio  du g oupe armé, 

persiste toujou s. E  effet ils o t toujou s à l esp it ette ai te lo s u ils sig e t 

l a o d sp ial. Mais il faut p ise  u au o e t de la o lusio  d u  a o d 

spécial, le gouvernement est libre dans le choix de la protection supplémentaire 

u il e te d a o de  au  e elles au ou s du o flit et aussi de leu  so t à la fi  

du o flit, est-à-dire de leur statut juridique. Cette crainte est exagérée car 

l a ticle 3 commun, qui prévoit les accords spéciaux dans les Conventions de 

Ge e de , dit lai e e t ue « l appli atio  des dispositio s ui p de t 
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au a pas d effet su  le statut ju idi ue des Pa ties au o flit »302. Un 

gouvernement peut accepter da s u  a o d d appli ue  l e se le du d oit 

humanitaire. Il peut aussi préciser de ne pas reconnaître le statut de prisonnier de 

gue e au  e elles ais, u il leu  a o de a u  t aite e t ui ale t au ou s de 

leur détention. Le gouvernement peut, par ailleurs, décider de leur accorder les 

statuts de o atta t et de p iso ie  de gue e pa e u il a u  i t t à le fai e. 

E  effet, da s e as, les e es de l a e gou e e e tale fi ie o t 

également de la protection que confèrent ces accords spéciaux en cas de capture 

par les insurgés. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
302 Article 3 commun CG 1949 in fine. 
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Conclusion  
 

La réglementation, des CANI malgré ses différentes évolutions, souffre de 

l i flue e de deu  fa teu s ui li ite t t s fo te e t so  esso .  

D u e pa t, le d oit international ne semble pas être en mesure de prendre en 

compte la forte concurrence dont souffre les Etats dans le domaine du droit des 

conflits armés, du fait de la forte activité des groupes armés, qui actuellement, sont 

en train de devenir les acteurs principaux de la majorité des conflits armés encore 

e  ou s à l helle o diale. 

D aut e pa t, e lo s ue le d oit i te atio al a epte de p e d e e  o pte 

les g oupes a s o e pa tie à u  o flit a , il le fait à l au e des it es 

propres aux Etats. Ainsi les différentes évolutions enregistrées dans la prise en 

compte des groupes armés non étatiques sont toujours imprégnées par cette 

conception Etatiste du droit international. Dès lors, quasiment toute la 

réglementation applicable aux groupes armés non étatiques est une succession 

d adaptatio s de la gle e tatio  gissa t les CAI, sans prise en compte des 

spécificités des groupes armés non étatiques.  De ce fait ces derniers, qui ne sont 

pas des entités étatiques, doivent remplir des conditions identiques à celles 

d o ga es tati ues pou  t e ou e ts pa  le d oit. Pour tenter améliorer la 

p ote tio  offe te au  CANI, d aut es dispositio s, telles ue elles du DIDH, so t 

appelées à la rescousse du DIH qui peine à apporter une protection satisfaisante.  
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Chapitre 2 : L’ad issio  p og essive de 
l’appli atio  du DIDH e  p iode de o flit a  
 

En conclusion de son article « Le d oit de la gue e et les d oits de l ho e » le 

p ofesseu  MEYROWITZ H  s e p i ait ai si « Le o fusio is e est pas 

seulement un vice de la pensée ; il est néfaste dans les conséquences pratiques 

au uelles il o duit. L h t og it  du d oit de la gue e et des d oits de 

l ho e o da e l id e p ô e de di e s ôt s, et ui a t ou  u  ho aux 

Natio s U ies, d e t ep e d e pa  le iais des d oits de l ho e la isio  du 

droit de la guerre. Même dans le domaine des conflits armés non internationaux- 

l u i ue gio  où le d oit de la gue e et les d oits de l ho e se e o t e t, 

mais qui, malg  so  i po ta e a tuelle, e fo e u u e pa elle a gi ale du 

droit des conflits armés-, o  peut doute  ue la essai e a lio atio  de l a ti le 

 des Co e tio s de Ge e soit possi le si l o  a o de ette tâ he sous l a gle 

des d oits de l ho e …  »303. Pa tisa  d u e s pa atio  st i te e t e le DIDH et 

le DIH, MEYROWITZ H , fute toute id e d u  uel o ue lie  e t e es deu  

branches du droit. Or comme le soutient le Professeur KOLB (R), si jadis, le DIH et 

le DIDH étaient distant comme Scylla et Charybde, désormais ils sont inséparables 

comme Castor et Pollux304. Les liens désormais établis entre ces deux branches 

o t e  des i te f e es Se tio  I  e t e elles pou  a outi  à la atio  d u  

socle commun de droits qui trouvent application dans les situations appartenant à 

l u e ou à l aut e de es deu  a hes Se tio  II .  

 

                                                           
303 MEYROWITZ (H) Op. Cit., p. 1105. 
304 KOLB (R), Jus in Bello, le droit international des conflits armés, 2e édition, Bruylant, 2009, p.137. 
Charybde et Scylla sont deux monstres marins de la mythologie grecque, situés de part et d'autre 
d'un détroit traditionnellement identifié comme étant celui de Messine. Castor et Pollux, frères 
jumeaux, selon la version la plus répandue de la légende de leur naissance, ils seraient venus au 

o de, e  e te ps, de deu  œufs diff e ts po dus pa  leu  e ap s s t e u ie à Zeus 
changé en cygne et, la même nuit, à so  pou  l giti e, T da e. L u  des deu  œufs a pou  
g iteu  le dieu, et l aut e p o ie t de T da e. 

https://fr.wikipedia.org/wiki/Charybde
https://fr.wikipedia.org/wiki/Scylla_(monstre)
https://fr.wikipedia.org/wiki/Mythologie_grecque
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Section 1 Les interférences entre le DIH et le DIDH  
 

Le p o essus a a t a outi à l adoptio  des P oto oles Additio els i-après PA) 

aux Conventions de Genève (ci-après CG) en 1977 concrétisant ainsi les liens entre 

le DIDH et le DIH a, certes, été déclenché lors de la conférence de Téhéran en 1968, 

mais les jalons de cette évolution ont été posés à la suite des changements 

terminologiques intervenus lors de la refonte des instruments du DIH en 1949 (§1). 

Cependant cette collaboration ne se passe pas toujours de façon harmonieuse, car 

des p o l es appa aisse t ota e t lo s u u  o flit su git pou  la 

détermination du droit applicable (§2). 

Paragraphe 1 Les changements  
 

 Pendant plusieurs années, le DIH et le DIDH se sont ignorés, chacun régissant sa 

période bien définie. Aussi longtemps que ces périodes sont restées distinctes, 

l id e d u e olla o atio  e t e es deu  d oits a pas p osp . Cepe da t 

l apparition de situations hybrides comprenant les caractéristiques de chacune 

d elles a fai e ge e  l id e d u e olla o atio  ui se a fo alis e e   A  et 

ui fa o ise a les i flue es utuelles ue l o  o state a tuelle e t B . 

A La conférence de Téhéran de 1968 : La formalisation de liens déjà 

existant 
 

En 1968, la Conférence de Téhéran a permis de concrétiser les liens unissant le DIH 

et le DIDH. D s lo s, a s ta li  u e oop atio  do t les i pli atio s se o t 

réciproques entre ces deux branches. Cependant, il faut noter que la Conférence 

de T h a  a t  u u e tape d u  p o essus do t les ases a aie t d jà t  

pos es lo s de l adoptio  des Co e tio s de Ge e  et ui s est, pa  la suite, 

t aduite da s les faits lo s de l adoptio  d autres conventions relatives aux DIDH 

ou au DIH (2). 
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1 Une mutation conceptuelle prémonitoire  
 

Certes, le rôle fondateur de la Conférence de Téhéran, sur la formalisation des liens 

e t e le DIH et le DIDH, est plus à d o t e . Cepe da t, il faut a moins noter 

ue est la utatio  te i ologi ue de la otio  de gue e à elle de d oit des 

o flits a s ui a pe is d adou i  la igueu  des te es et do  d ou i  la oie 

à u e i te p t atio  e t e es deu  a hes da s le ut d a oit e la 

protection des victimes en réduisant les zones grises non couvertes par une stricte 

appli atio  de l u  ou l aut e des d oits. E  effet e  , e  a a do a t le te e 

droit de la guerre au profit de celui droit des conflits armés, les Conventions de 

Genève a aie t, d e l e, soust ait l appli atio  du d oit à tout fo alis e ou à 

toute volonté des Etats. Le seul facteur capital étant la constatation factuelle de la 

alit  des hostilit s. De plus l adoptio  du te e d oit des o flits a s a pe is 

aussi d inclure dans cette catégorie les affrontements ayant lieu entre des forces 

a es tati ues et elles d u  g oupe a , ou des aff o te e ts opposa ts des 

groupes armés entre eux. Toutes ces évolutions ont constitué un véritable 

sou asse e t à l e tio  de l difi e a tuel. Cepe da t, il faut ote  ue ette 

utatio  o eptuelle est pas fo tuite, elle a t  p ofo d e t i spi e pa  

l i flue e de la th o ie des D oits de l Ho e, o t ai e e t à eu  u affi e t 

certains auteurs305.  

Deux raisons principales peu e t le p ou e . D u  ôt , et o e l a e o u le 

TPIY, « Pou  ide tifie  le o te u de la at go ie d i f a tio s ele a t de l a ti le 

 o u , il o ie t d atti e  l atte tio  su  u  poi t i po ta t. L e p essio  

iolatio s des lois ou outu es de la gue e  est u e e p essio  te h i ue 

t aditio elle e plo e da s le pass , ua d les o epts de gue e  et lois de 

la gue e  p alaie t e o e, a a t d t e e  g a de pa tie e pla s pa  deu  

notions plus larges : elle de o flit a , i t oduite esse tielle e t pa  les 

Co e tio s de Ge e de  et la otio  o lati e de d oit i te atio al des 

                                                           
305 GAGGLIOLI (G), Op. Cit., p. 18 qui affirme « Ainsi, bien que la DUDH et les CG aient été rédigées 
à u  a  d i te alle, l i flue e utuelle tait p esque inexistante ». Ou SCHINDLER (D) pour qui 
« La DUDH de  laisse totale e t à l a t la uestio  du espe t des DH da s les o flits a s 
alo s ue pa all le e t, lo s de l la o atio  des CG , il a gu e t  uestio  des D oits de 
l Ho e ». In « Le CICR et les d oits de l ho e », RICR, 1979, Note 4, p. 7. 
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o flits a s , ou la otio  plus e te et plus e hausti e de d oit i te atio al 

hu a itai e  ui s est d gag e du fait de l i flue e des do t i es des d oits de 

l ho e su  le d oit des o flits a s »306. Comme on le constate la relation entre 

le droit des conflits armés et le DIH semble avoir commencé dès 1949. Cette 

interaction débute lors la conférence diplomatique de Genève de 1949 chargée de 

rédiger les Conventions de Genève. Le président de la conférence M. PETITPIERRE, 

à la o ie de sig atu e, appela ue l a i e sai e de l adoptio  de la DUDH 

aurait lieu dans quelques jours et considéra « intéressant de rapprocher cette 

déclaration des Conventions de Genève. Certains des droits fondamentaux 

proclamés par elle sont à la base de nos textes : ainsi le respect de la personne 

humaine, garantie contre la torture, les peines ou traitements cruels, inhumains 

ou dégradants. Ces droits trouvent donc une sanction juridique, au moins partielle, 

dans les engagements contractuels que vos gouvernements ont accepté de 

p e d e aujou d hui. La DUDH et les Co e tio s de Ge e p o de t du e 

id al u au-delà des passions et des i alit s politi ues l hu a it  e esse de 

pou sui e et u elle e doit pas d sesp e  d attei d e : elui de li e  les Êt es 

et les peuples des souffrances dont ils sont souvent à la fois auteurs et victimes 

»307. Il est do  pe is de oi e ue l a ticle 3 commun, du moins en ce qui 

concerne son alinéa 1 ; a), b), c) et d), est clairement influencé par les droits 

énoncés quelques mois auparavant dans la DUDH308. 

                                                           
306 TPIY, Le Procureur c/ TADIC, A t à l appel de la d fe se o e a t l e eptio elle 
p judi ielle d i o p te e, du 02/10/1995, §. 87.  
307 Actes de la Conférence diplomatique de Genève de 1949, Tome II, section B, Département 
politique fédéral, Berne, p. 541. Cité in KOLB (R) « Aspects historiques de la relation entre le DIH et 
les D oits de l Homme » Op. Cit., p. 72. 
308 Article 3 Commun aux Conventions de Genève « En cas de conflit armé ne présentant pas un 
a a t e i te atio al et su gissa t su  le te itoi e de l u e des Hautes Pa ties o t a ta tes, 
ha u e des Pa ties au o flit se a te ue d appli ue  au oi s les dispositio s sui a tes : 

1) Les personnes qui ne participent pas directement aux hostilités, y compris les membres de forces 
armées qui ont déposé les armes et les personnes qui ont été mises hors de combat par maladie, 
blessure, détention, ou pour toute autre cause, seront, en toutes circonstances, traitées avec 
humanité, sans aucune distinction de caractère défavorable basée sur la race, la couleur, la religion 
ou la croyance, le sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critère analogue. à cet effet, sont 
et demeurent prohibées, en tout temps et en tout lieu, à l ga d des pe so es e tio es i-
dessus : a  Les attei tes po t es à la ie et à l i t g it  o po elle, ota e t le eu t e sous 
toutes ses formes, les mutilations, les traitements cruels, tortures et supplices ; 

 les p ises d otages ; 
c) les atteintes à la dignité des personnes, notamment les traitements humiliants et dégradants ; 



164 
 

De l aut e ôt  ette utatio  a aussi ou e t la oie au o ept de « droit » jusque-

là inconnu en droit de la guerre classique309. E  effet jus u e  , à l e eptio  

de la Convention de Genève de 1929, relative au traitement des prisonniers de 

gue e, au u e des Co e tio s elati es au d oit de la gue e e plo ait e 

terme310. Au-delà de l a ti le  o u  ui se le p o de  à u e ou e tu e e s 

les D oits de l Ho e, est toute la Co e tio  de Ge e-IV, qui, elle, est 

entièrement consacrée à la protection des civils, qui va procéder à une installation 

p og essi e d u e onception humanitaire du droit des conflit armé.  

Cette mutation conceptuelle va avoir des répercussions sur les relations entre les 

DIH et le DIDH. En effet, cette Convention touchant à la protection des civils, va 

codifier un droit des conflits armés « non militaires »311. Elle crée un pont entre des 

civils au sens du droit humanitaire et des Êtres humains au sens du DIDH. La 

protection des personnes désarmées contre la violence étatique correspond assez 

ie  au ode de g ti ue des D oits de l Ho e. Les approchements de ces 

deux branches du droit international sous la bannière de la Convention de Genève 

IV présageait déjà une issue fatale à la distinction spatio-temporelle entre le DIH et 

les D oits de l Ho e. O  o p e d ai si ue le Co seil de S u it  des Nations 

Unies se soit appuyée sur les deux sources du droit dans ses résolutions portant 

sur les Territoires Occupés par Israël en 1967312. Devant le refus des autorités 

Is a lie es de e o ait e la alit  de l o upatio  des Te itoi es Palesti ie s, 

les Natio s U ies a aie t d aut es hoi  ue s appu e  su  les D oits de l Ho e 

pou  i ite  l o upa t à espe te  les d oits des populatio s i a t d so ais sous 

son autorité. 

                                                           
d) les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un jugement préalable, rendu 
par un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues comme 
indispensables par les peuples civilisés. 
309 Pour aller plus loin sur cette question Cf. GAGGLIOLI (G), Op. Cit., pp. 101-104. 
310 Voir les art. 3 qui dispose que « les prisonniers de guerre ont droit au respect de leur personnalité 
et de leur honneur » ; art. 62 « Le p iso ie  de gue e se a e  d oit d t e assist  pa  u  
défenseur » ; art. 64 « Tout prisonnier de guerre a le droit de recourir contre tout jugement rendu 
à son égard ».   
311 KOLB (R), Jus in Bello, le droit international des conflits armés, Op. Cit., p. 129. 
312 Résolution 237 du Conseil de Sécurité des Nations Unies, 14/06/1967, §. 2, dans laquelle 
il recommande « aux gouvernements intéressés de respecter scrupuleusement les principes 
humanitaires régissant le traitement des prisonniers de guerre et la protection des civils en temps 
de gue e tels u ils o t t  o s da s les Co e tio s de Ge e de  ».   
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L adoptio  de la Co e tio  de Ge e-IV sur la protection des personnes civiles 

en temps de guerre constitue ainsi une étape fondamentale dans le changement 

de mentalité. 

Pou  les Etats ad ett e l appli atio  du DIDH e  p iode de o flit a , su tout 

i te e, a u e dou le sig ifi atio . D u e pa t, et est l o je tif avoué, cela leur 

pe et d a oit e la p ote tio  a o d e au  i ti es su tout lo s u o  sait ue 

le droit applicable à ce type de conflit est très peu fourni313. D aut e pa t, ela leu  

permet de réaffirmer leur souveraineté sur la partie du territoire contesté ou 

o oit  pa  les i su g s. E  effet ta t les seuls d iteu s d o ligatio s e  DIDH, 

ette appli atio  est plus u  i st u e t d affi atio  de la sou e ai et  tati ue 

a a t d a oi  o atio  à p ot ge  les Êt es hu ai s. 

Malgré cette posture ce sont les Etats au sein des Nations Unies qui vont concourir 

à l affi atio  des lie s e t e es deu  a hes. 

2 Une dichotomie ébranlée : l’affi atio  des lie s e t e le DIH et le DIDH 
 

La présentation des différentes conceptions doctrinales (a) nous permettra de 

procéder au choix du courant qui emporte notre adhésion (b). 

a Les courants doctrinaux 
 

Au lendemain de la Conférence de Téhéran, la prise en compte de cette nouvelle 

do e a ala e  les h sitatio s i itiales du po teu  e de l i itiati e. En effet 

da s u  p e ie  te ps les Natio s U ies, e o e f ileuses à l id e de s a e tu e  

da s le do ai e des o flits a s, o t o ai e d aut es a teu s e  ue 

d a te  le ha ge e t. D so ais le su s des D oits Ho e e  p iode de 

conflit armé est comme « une véritable sirène unissant en son corps les douceurs 

du droit de la paix et les aspérités du droit de la guerre »314. Avec sa densification 

                                                           
313 Ai si o e le dise t D ASPREMONT et de HEMPTINNE, « est la odestie de la p ote tio  
offe te pa  le DIH e  as de CANI et l a se e de a is e de répression des violations de celui-
i ui o t p o a le e t pouss  les o ga es sus e tio s à te d e l appli atio  des DH à de tels 
o flits. Il e  a e tai e e t d u  o le o je tif ». In Droit International Humanitaire, Paris, 

Pédone, 2012, p. 84. 
314 KOLB (R), Jus in Bello, le droit international des conflits armés, Op. Cit., p. 132. 
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o ati e et le p og s de so  la o atio  te h i ue, le DIDH s a ipe, de ette 

manière, de la définition étroite qui le cantonnait jadis à régenter la société en 

te ps de pai . Il s te d d so ais au  situatio s de ises ou de da ge  pu li . 

Ainsi dès 1966 le Pacte International sur les Droits Civils et Politiques (ci-après 

PIDCP) va grandement faciliter e ou e e t e  pe etta t au DIDH d a o e  

sa phase d app o he à l ga d du DIH au pla  u i e sel pa  le iais de so  a ti le 

4315.   

Plus ta d toutes les g a des o e tio s des D oits de l Ho e o t p o de  de 

la même façon, certes avec des formulations différentes mais en ayant en ligne de 

mire la même finalité : u e pa t i du ti le des D oits de l Ho e de eu e 

applicable même en période de conflit armé316.  

Le ou e e t ai si d le h  pa  les Natio s U ies a t e pou sui i, d u e pa t, 

par le CICR et, de l aut e, pa  la do t i e. 

S agissa t du CICR, da s la foul e de la Co f e e de T h a , il adopte e   

à Istanbul, lors de sa XXIe Conférence, la Résolution XII qui affirme que « le respect 

des d oits et de la dig it  de l ho e ai si ue leu  protection constituent les 

fondements des activités de la Croix-Rouge ». Dans les résolutions suivantes 

adoptées lors de la même conférence, le CICR souligne « la essit  et l u ge e 

de réaffirmer et développer les règles du droit humanitaire, du droit international 

applicables dans les conflits armés de toutes les espèces, afin de renforcer la 

protection efficace des droits essentiels de la personne humaine, en harmonie avec 

les conventions de Genève de 1949 »317. Ainsi après la conversion des Nations 

Unies au d oit de la gue e, est le CICR ui a s ou i  au DIDH e  p o la a t ue 

« les lie s so t els et oissa ts e t e les D oits de l Ho e et le DIH »318. 

                                                           
315 Cf. Article 15 CEDH, oi  aussi l article 27 Convention américaine des DH pour des références 
da s les o e tio s gio ales des DH ui ale tes à l a ti le  du PIDCP. 
316 La ha te af i ai e des d oits de l ho e, elle e p oit pas de dispositio s d ogatoi es. Nous 
y reviendrons plus en détails infra. 
317 CICR, Manuel du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant -Rouge, 13e édition, 
CICR, Genève 1994, p. 704. 
318 CICR, Conseils des Délégués, 13-14 octobre 1983, La Croix-Rouge et les d oits de l ho e, Do ., 
CD/7/1, p. 20 et Ss. 
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Ce processus va connaitre une consécration dans les Protocole Additionnel de 1977 

adoptés sous la houlette du CICR. E  effet l A ti le  du P oto ole Additio el I a 

t ait au  ga a ties fo da e tales dues au  pe so es au pou oi  d u e pa tie au 

o flit. L i p g atio  est e o e plus fo te da s le P oto ole Additio el II elatif 

aux CANI, qui dès son préambule rappelle que ce sont « les instruments 

i te atio au  elatifs au  D oits de l Ho e ui off e t à la pe so e hu ai e 

une protection fondamentale »319. 

Pour ce qui est de la doctrine, plusieurs courants se sont opposés sur ce sujet. Nous 

évo ue o s ue les t ois p i ipau  a  les aut es ie  u ta t pe ti e ts, se 

recoupent souvent ou ne sont que des démembrements de celles-là avec des 

nuances que nous mentionnerons320.  

D a o d, histo i ue e t la plus a ie e, l app o he s pa atiste efuse tout lien 

entre le DIH et le DIDH. Ceux- i ie  u ils pa tage t le e o je tif, la p ote tio  

de la personne humaine, possèdent cependant une histoire, des moyens de mise 

e  œu e ai si ue des ha ps d appli atio  t s diff e ts. C est su tout la 

diff e e d esse e et de fi alit  e t e es deu  d oits ui e e foss  

infranchissable entre eux. Toute cette construction doctrinale repose sur une 

conception classique de la guerre avec tout ce que cela comporte de formalisme 

et de restriction spatio-temporelle321.  Pour ce courant, non seulement il ne peut y 

a oi  u  uel o ue lie  e t e les D oits de l Ho e et le DIH ais aussi ils e 

se aie t pas aptes à gi  des situatio s de o flit a . Ils e s appli ue aie t pas, 

ou de façon très limitée, en temps de guerre, du fait que les Etats auraient la 

possi ilit  d  d oge . D s lo s, il e este ait u u  o au du  des d oits de 

l ho e o sid s o e appli a les e  p iode de CANI, ua tit  gligea le 

face à la richesse des règles du DIH. Or, si ce noyau dur pouvait être de quelle 

u utilit  da s le ad e d u  o flit a  i te e, il e pou ait epe da t pas 

s appli ue  à des situatio s de o flits a s i te atio au  da s la esu e où il 

                                                           
319 Art. 2, 4 à 6 PAII. 
320 Pour une présentation succincte des différentes thèses en présence, Cf. CUMIN (D), Le droit de 
la gue e, T ait  su  l’e ploi de la fo e a e e  d oit i te atio al, Volu e , L Ha atta , , 
pp. 547-561.  
321 MEYROWITZ (H), « Le d oit de la gue e et les d oits de l ho e », in Revue de droit public et de 
la science politique e  F a e et à l’ t a ge , n°5, 1972, pp. 1059-1105. 
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e de ait pas  a oi  d appli atio  e t ate ito iale. E fin tout rapprochement 

e t e les D oits de l Ho e et le DIH se ait uisi le, a  les D oits de l Ho e 

is ue aie t de politise  le DIH et d a oi d i  de e fait sa po t e. E  so e tout 

le contraire de ce qui se passe actuellement et comme le suggère les deux autres 

courants. 

Ensuite, le courant intégrationniste, lui, reconnait un lien entre les Droits de 

l Ho e et le DIH et p ô e e u e i te p t atio  des deu  a hes. Cette 

fusio  peut s op e  da s le ad e des D oits de l Ho e ou da s elui du DIH. 

Deu  ou a ts oha ite t au sei  des i t g atio istes. D u e pa t les 

i t g atio istes e ti au , ui p opose t de eg oupe  les D oits de l Ho e et 

le DIDH en une seule entité intitulée « droit humanitaire »322 qui aurait pour 

vocation de protéger la personne humaine dans toutes les situations où elle serait 

menacée. Le même raisonnement, mais dans le sens inverse aussi a été mis en 

avant par des auteurs qui voulaient mettre le DIH sous la coupe des Droits de 

l Ho e a  ils pe saie t ue le DIH est u u e appli atio  pa ti uli e des 

D oits de l Ho e e  p iode de o flit a 323. Mais o e l a e a u  

GAGGIOLI (G) « Da s e as l i t g atio  e t e D oits de l Ho e et DIH est au 

fond seulement sémantique et idéologique, puisque ces auteurs ne proposent pas 

ita le e t de fusio e  les gles du DIH et du D oit de l Ho e »324. D aut e 

part, les intégrationnistes horizontaux plaident pour une interprétation par 

he au he e ts e t e le DIH et les D oits de l Ho e ha u  gissa t 

                                                           
322 PICTET (J), Le droit humanitaire et la protection des victimes de la guerre, Institut Henry-Dunant, 
Genève, 1973, p. 11 « Le DIH, au se s la ge, est o stitu  pa  l e se le des dispositio s ju idi ues 
internationales, écrites ou coutumières, assurant le respect de la personne humaine et son 
épanouissement. Le droit humanitaire comprend actuellement deux branches : le droit de la guerre 
et les d oits de l ho e ». 
323 ROBERTSON (A.H), « Humanitarian law and Human Rights », In SWINARSKI (C) (Ed.), Etudes et 
essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge e  l’ho eu  de 
PICTET (J), Genève, CICR, La Haye/ Boston, 1984, pp. 793-802. 
324 GAGGIOLI (G), Op. Cit. p. 36. On peut aussi se référer aux explications données par PICTET (J) 
pour réfuter toute idée de fusion que lui avaient prêté plusieurs auteurs. « Mais, récemment, 
plusieu s auteu s, sp ialistes des d oits de l ho e, sa s oi  ue je disti guais p is e t d oit 
huma itai e au se s la ge et au se s t oit, o t u ue je te tais d a e e  les d oits de l ho e 
au d oit des o flits a s, e ui se ait a su de. J a ais seule e t he h  u e e p essio  pou a t 
couvrir deux disciplines, voisines sans doute, mais indépe da tes et pla es su  u  pla  d galit  
… . Mais e est pas le hoi  d u e e p essio  ui est i po ta t. Ce ui est i po ta t est de 
e o ait e, d u e pa t, ue les deu  do ai es o t des elatio s et, d aut e pa t, u ils so t 

distincts et doivent le demeurer ». PICTECT (J), Op. Cit., p.12.    
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respectivement les périodes de conflits et de paix mais en fusionnant uniquement 

en période de CANI pour éviter une zone grise. 

Enfin les complémentaristes, préconisent une coordination des normes 

protectrices des deux branches dans le but de laisser le moins de lacunes possibles 

tout en maintenant la distinction de principe entre le DIH et le DIDH. La devise de 

cette doctrine pourrait être « synergies oui, promiscuité non »325. Elle part des 

différences et des spécificités de chacune de ces deux branches pour promouvoir 

la complémentarité et permettre de cerner certaines définitions à la lumière des 

appo ts de l u e ou l aut e a he326. 

b Le choix de la doctrine complémentariste 
 

Pour notre part nous avons fait le choix de la doctrine complémentariste pour deux 

raisons. D u  ôt , elle est elle ui efl te le plus ot e isio  des elatio s e t e 

le DIH et le DIDH. En effet, il est indéniable que ces deux branches du droit 

présentes des spécificités qui sont irréductibles mais, qui, cependant ne bloquent 

aucune entente e  ue de fai e fa e au  zo es g ises es d u  espe t st i t de la 

di hoto ie. De l aut e, elle est la seule à e de fai e fa e à l e t is e des 

autres conceptions doctrinales. Entre le déni de la réalité incarné par la doctrine 

séparatiste, qui refuse toute elatio  e t e es deu  a hes, et l i possi ilit  

p ati ue d u e fusio  totale p ô e pa  les i t g atio istes, la do t i e 

complémentariste présente un double avantage. Elle permet de dissiper les 

craintes des tenants de la séparation stricte qui redoutent un phagocytage du droit 

de la gue e pa  les d oits de l ho e e  l i t g a t au « système international de 

p ote tio  des d oits de l ho e »327. Elle présente, par ailleurs, le second 

avantage de faire face aux diverses réalités des conflits armés actuels.  En effet, 

contrairement à la conception intégrationniste, une fusion intégrale des deux 

                                                           
325 KOLB (R), Op. Cit., p. 139. 
326 Les DH peuvent compléter le DIH en donnant une définition claire du droit à un procès équitable 

ue l o  t ou e da s les CG. Ils peu e t aussi ga a ti  des d oits au  i di idus e  p iode de CANI 
ou e  as d o upatio  au-delà de ceux qui existent en DIH. Inversement, le DIH, grâce à la précision 
et au détail de ses règles peut permettre de concrétiser les règles générales de DH en période de 
conflit, par exemple les règles en matière de conduite des hostilités peuvent aider à interpréter le 
droit à la vie en période de conflit armé. 
327 MEYROWITZ (H), Op. Cit., p. 1060. 
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branches ne serait avantageuse que pour des CANI. Or ceux-ci sont certes les plus 

nombreux, mais les CAI demeurent néanmoins une réalité et certaines situations 

actuelles sont là pour nous le rappeler328. Si la fusion est salutaire dans le cadre des 

p e ie s, elle e l est a solu e t pas pou  les se o ds do t l a se al ju idi ue est 

non seulement autosuffisant, mais comporte déjà le DIDH dont les Etats sont les 

principaux acteurs.  La doctrine complémentariste permet ainsi de combler les 

lacunes de la réglementation des CANI en imposant des obligations   

supplémentaires en vue de faire face à la faiblesse de cet arsenal. Et là réside son 

originalité car elle pe et ai si d i pose , e  p iode de o flit a , des 

obligations, directement issues du DIDH, à des entités non étatiques considérées 

comme juridiquement inaptes à exercer de telles obligations. 

Comme nous venons de le voir ci-dessus, la nouvelle relatio  u e ta e t le DIH 

et le DIDH a ou i  la oie à l ta lisse e t de lie s de plus e  plus fo ts. 

B Les références mutuelles  
 

Le o flit a  ta t, d so ais, plus u  o sta le i f a hissa le pou  

l appli atio  du DIDH, se so t pos s alo s deu  t pes de p o l es. L u  elatif au 

fo de e t de la o p te e des ou s ha g s d appli ue  les deu  d oits  et 

de l aut e l att uatio  des igueu s de es deu  d oits du fait de l i te f e e de 

l aut e a he . 

1 Des références comme fondement de compétence 
 

Pass e l eupho ie des l atio s de e a iage de aiso , les p e ie s o sta les 

appa aisse t da s la oha itatio . Le tout p e ie  d e t e eu  est elui du 

fondement de la compétence.  

D u e pa t, s agissa t des t i u au  o p te ts pou  appli ue  le DIH, une 

p isio  p li i ai e s i pose. E  effet, pe da t lo gte ps, l u  des ha di aps 

ajeu s au uel a dû fai e fa e la ise e  œu e du DIH a t  l a se e de 

                                                           
328 Les guerres Américaines en Afghanistan 2001 et en Irak en 2003, la guerre entre la Russie et la 
Géorgie en 2008 ou les différentes escarmouches à la frontière Indo-Pakistanaise sont là pour le 
rappeler. 
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tribunaux internationaux compétents pour sanctionner ses différentes violations. 

Les Tribunaux militaires de Nuremberg et de Tokyo ont répondu à un besoin 

ponctuel329. Il est, dès lors, revenu aux juridictions nationales de sanctionner les 

violations du DIH conformément à leur droit national. Il a fallu attendre le 

renouveau des Tribunaux Pénaux Internationaux (ci-après TPI) durant les années 

90330, puis l e t e e  igueu  du statut de la CPI le er juillet 2002, pour avoir une 

id e su  la uestio . U  o stat s i pose pou  toutes es ju idi tio s, leu  

compétence à connaitre des violations des Droits de l Ho e a ja ais t  

contestée et celles- i e se so t pas p i es de l affi e  et de les ett e e  œu e. 

D aut e pa t, et o t ai e e t au  ju idi tio s sp ialis es du DIH, les ju idi tio s 

o p te tes e  ati e des D oit de l Ho e o t p ou  plus de difficultés à 

fonder leurs compétences pour appliquer le DIH. Cela est le cas lorsque les 

o e tio s des D oits de l Ho e les i stitua t e se f e t u i pli ite e t 

au DIH o e est le as de la ajo it  d e t e elles. Il e  est ai si lo s u elles e 

fo t ue e o e , pa  de si ples allusio s, à d aut es dispositio s ui i lue t 

                                                           
329 Ces deux tribunaux militaires ont été institués par les Alliés vainqueurs de la SGM pour juger les 
espo sa les politi ues et ilitai es des pa s e es de l A e ui o t t  ai us. C est l a ti le 

1er de l  Accord de Londres du 8/8/1945, concernant la poursuite et le châtiment des grands 
criminels de guerre des Puissances européennes de l'Axe, qui a institué le Tribunal International 
Militaire de Nuremberg (Ex-RFA, Allemagne). Le Tribunal Militaire International pour l'Extrême-
Orient créé le 19/01/1946 fut constitué par une proclamation spéciale du Général Douglas 
MacArthur en sa qualité de Commandant Suprême des Puissances Alliées en Extrême-Orient. 
330 Il s agit e t e aut e du Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie (TPIY) institué le 25 mai 
1993 par la résolution 827 du Co seil de S u it  de l ONU afi  de pou sui e et de juge  les 
personnes s'étant rendues coupables de violations graves du droit international humanitaire sur le 
territoire de l'ex-Yougoslavie à compter du 1er janvier 1991, c'est-à-dire durant les guerres de 
Yougoslavie (Guerre de Croatie, Guerre de Bosnie-Herzégovine et Guerre du Kosovo), 
conformément aux dispositions de ses statuts. Le Tribunal pénal international pour le 
Rwanda (TPIR) a été mis en place le 8 novembre 1994 par le Conseil de sécurité des Nations 
unies  par la résolution 955, afin de juger les personnes responsables d'actes de génocide et 
d'autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire du Rwanda, 
ou par des citoyens rwandais sur le territoire d'États voisins, entre le 1er janvier et 
le 31 décembre 1994. Son siège est à Arusha en Tanzanie. Le Tribunal Spécial pour la Sierra Leone 
créé, le 14/08/2000,  par le Conseil de sécurité des Nations unies par le vote de  la résolution 1315. 
On peut ajouter à cette liste le T i u al Sp ial pou  le Li a   le  ai  pa  l adoptio  de 
la Résolution 1757 du Conseil de Sécurité des Nations Unies 2007), les Chambres extraordinaires au 
sein des tribunaux cambodgiens (CETC) pour la poursuite des crimes commis pendant la période du 
Ka pu h a D o ati ue es à la suite d u  a o d o lu e t e le Ca odge et les Natio s 
Unies en 1997 qui sera détaillé en juin 2003. Les chambres spéciales des tribunaux de district de 
Dili, aussi dénommées "Tribunal du Timor oriental, est un tribunal international temporaire hybride 
(c'est-à-dire incluant des acteurs judiciaires du Timor oriental et des acteurs internationaux) créé 
e   pa  l Ad i ist atio  t a sitoi e des Natio s u ies au Ti o  o ie tal pou  juge  les i es 
graves commis en 1999. Ces chambres spéciales ont siégé de 2000 à 2006. 

https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?action=openDocument&documentId=6AA5276A7884D0DEC12563140043A8DB
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?action=openDocument&documentId=6AA5276A7884D0DEC12563140043A8DB
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/Treaty.xsp?action=openDocument&documentId=6AA5276A7884D0DEC12563140043A8DB
https://fr.wikipedia.org/wiki/Yougoslavie
https://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_international_humanitaire
https://fr.wikipedia.org/wiki/Yougoslavie
https://fr.wikipedia.org/wiki/Guerres_de_Yougoslavie
https://fr.wikipedia.org/wiki/Guerres_de_Yougoslavie
https://fr.wikipedia.org/wiki/Guerre_de_Croatie
https://fr.wikipedia.org/wiki/Guerre_de_Bosnie-Herz%C3%A9govine
https://fr.wikipedia.org/wiki/Guerre_du_Kosovo
https://fr.wikipedia.org/wiki/8_novembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/Novembre_1994
https://fr.wikipedia.org/wiki/1994
https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_de_s%C3%A9curit%C3%A9_des_Nations_unies
https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_de_s%C3%A9curit%C3%A9_des_Nations_unies
https://fr.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nocide
https://fr.wikipedia.org/wiki/Rwanda
https://fr.wikipedia.org/wiki/1er_janvier
https://fr.wikipedia.org/wiki/31_d%C3%A9cembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/D%C3%A9cembre_1994
https://fr.wikipedia.org/wiki/1994
https://fr.wikipedia.org/wiki/Arusha
https://fr.wikipedia.org/wiki/Tanzanie
https://fr.wikipedia.org/wiki/14_ao%C3%BBt
https://fr.wikipedia.org/wiki/2000
https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_de_s%C3%A9curit%C3%A9_des_Nations_unies
https://fr.wikipedia.org/wiki/R%C3%A9solution_du_Conseil_de_s%C3%A9curit%C3%A9_des_Nations_unies
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ota e t des dispositio s du DIH. C est le as des lauses de d ogatio , ua d 

elles posent comme condition de validité des mesures dérogatoires, qui doivent 

être conformes « aux autres obligations internationales applicables »331. Or, 

aucune de ces Conventions ne détaillent, en leur sein, ces autres obligations. Il est 

revenu à la doctrine de délimiter ce périmètre dont les contours varient en fonction 

de conventions auxquelles sont parties les Etats membre à la convention des Droits 

de l Ho e e  uestio . Selo  elle, « ces autres obligations découlant du droit 

international » comprennent non seulement les autres instruments des Droits de 

l Ho e ais aussi et su tout ceux du DIH. Pour COHEN-JONATHAN (G), 

l e p essio  « aut es o ligatio s du d oit i te atio al  ise e  pa ti ulie  les 

règles du droit humanitaire en cas de guerre »332. Ainsi cette disposition a « une 

importance spéciale pour les Etats qui sont parties aux conventions de droit 

humanitaire et à un ou plusieurs principaux traités garantissant les droits de 

l ho e. E  effet le d oit hu a itai e e t e da s la at go ie d o ligatio s de 

droit international visées par les dispositions relatives aux dérogations »333.  

Mais le p o l e est pas le e lo s ue les f e es au DIH so t e pli ites. 

C est le as ota e t lo s ue les o e tio s fo da t les o p te es de es 

                                                           
331 Avec des formulations certes, différentes mais quasiment identiques, les différentes conventions 
internationales relatives aux DH évoquent toutes « d aut es o ligatio s d oula t du d oit 
international ». Cf. article 4§1 PIDCP de 1966 « Dans le cas où un danger public exceptionnel 

e a e l e iste e de la atio  et est p o la  pa  u  a te offi iel, les Etats pa ties au p se t 
Pa te peu e t p e d e, da s la st i te esu e où la situatio  l exige, des mesures dérogeant aux 
obligations prévues dans le présent Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas 
i o pati les a e  les aut es o ligatio s ue leu  i pose le d oit i te atio al et u elles 
D oits i ils et politi ues e t aî e t pas une discrimination fondée uniquement sur la race, la 
ouleu , le se e, la la gue, la eligio  ou l o igi e so iale », article 15§1 CEDH « En cas de guerre ou 

e  as d aut e da ge  pu li  e aça t la ie de la atio , toute Haute Pa tie o t a ta te peut 
prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte 

esu e où la situatio  l e ige et à la o ditio  ue es esu es e soie t pas e  o t adi tio  a e  
les autres obligations découlant du droit international », article 27 CADH « en cas de guerre, de 
da ge  pu li  ou de tout aut e situatio  de ise ui e a e l i d pe da e ou la s u it  d u  
Etat partie, celui-ci pourra, strictement en fonction des exigences du moment, prendre des mesures 
qui suspendent les obligations contractées en vertu de la présente convention, pourvu que ces 
mesures ne soient pas incompatibles avec les autres obligations imposées par le droit 
international ». Il faut noter par contre que la CADHP, elle ne fait aucune référence à ces mesures 
dérogatoires. Pour ce qui est de la portée de ce mutisme et de ses implications sur la protection 
des DH, Cf. infra. 
332 COHEN-JONATHAN (G) et JACQUE (J-P), « Activité de la Commission européenne des droits de 
l ho e », AFDI, Vol. 25, 1979, p. 388. 
333 BUERGENTHAL (T) et KISS (A), La p ote tio  i te atio ale des d oits de l’ho e, Engel, 
Strasbourg, 1991, p. 152. 
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cours se réfèrent clairement au DIH. Certains instruments du DIDH citent 

explicitement des principes issus du DIH comme la convention relative aux droits 

de l e fa t do t l a ti le  §  dispose ue « Les Etats pa ties s e gage t à 

respecter et à faire respecter les règles du DIH qui leur sont applicables en cas de 

conflits armé et dont la p ote tio  s te d au  e fa ts »334. 

Cette référence expresse vise notamment à permettre une interprétation plus 

fa o a le au  i ti es a  l o ga e d appli atio  est l giti e à fo de  ses 

décisions. 

2 Les influences atténuantes : humanisation et humanitarisation 
 

La concrétisation des liens entre le DIDH et le DIH a produit un autre effet dans 

deu  se s. Il a, d u  ôt , pe is d assoupli  les igueu s des p i ipes du DIH e  

i o ula t les dou eu s des p i ipes du DIDH. De l aut e ôt  o  a assisté à une 

prise en compte des principes du DIH dans les conventions du DIDH. Dans le 

p e ie  as la do t i e a pa l  de l hu a isatio  du DIH et da s le se o d de 

l hu a ita isatio  du DIDH. Les effets de es deu  te h i ues pe ette t d a o d 

d te d e au maximum la protection offertes aux victimes. En effet, elles ont 

pe is de p ise  plus ette e t les o tou s de e tai s d oits do t l appli atio  

stricte auraient été plus dommageable aux victimes. Le TPIY a profité de certaines 

affai es pou  s appu e  sur le DIDH et ainsi trouver un élément supplémentaire du 

a a t e a solu de l i te di tio  de la to tu e e  DIH335. Auparavant, la même 

ju idi tio  s est fo d e su  le DIDH pou  o  seule e t d fi i  les l e ts 

constitutifs de la torture, mais aussi déterminer dans quelle mesure le viol pouvait 

être assimilé à de la torture ou distinguer ce crime des traitements inhumains336. 

                                                           
334 Co e tio  i te atio ale elati e au  d oits de l e fa t adopt e pa  la R solutio  /  AGNU 
le 20/11/1989 et entrée en vigueur le 2/09/1990 après sa 20e ratification. Elle lie actuellement 196 
Etats depuis les ratifications Sud-soudanaise et Somalienne en 2015 et fait des USA le seul pays au 
Monde à ne pas être partie à cette convention. Cf.  DECAUX (E) et BIENVENU (N), Les grands textes 
i te atio au  des d oits de l’ho e, La documentation Française, 2016, p. 184. 
335 TPIY, Le Procureur c. Furundzija, jugement chambre de première instance, du 10/12/1998, §. 143 
et suivants. 
336 TPIY, Le Procureur c. Zejnil Delalic, jugement chambre de première instance, 16/11/1998, §. 452-
493, et 534-542. 
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L olutio  de e tai es otio s da s les i sta es des D oits de l Ho e a 

également permis de tirer vers le haut la protection accordée aux victimes. En ce 

se s l appo t « des garanties fondamentales » des PA de 1977, surtout celles du 

PAII a été déterminant337. La fo te i flue e des D oits de l Ho e su  es 

dispositions, du reste jamais contestée338, a pe is de p e ise  et d a oitre ce 

lie . Ai si le DIDH est de e u u  outil ajeu  d i te p tatio  du DIH. Celle-ci 

s adapta t à l i te p tatio  oluti e des D oits de l Ho e.  

L hu a isatio  du DIH et l hu a ita isatio  du DIDH o t pe is de a e e  es 

deux branches du droit à leur finalité originelle à savoir la sauvegarde de la dignité 

hu ai e. C est elle ui a do  fo d  ette olutio  da s le se s d u  

assouplisse e t de la igueu  de leu  p i ipes espe tifs. C est da s e se s ue 

le TPIY affirme que « La Communauté inter atio ale e peut s atta ue  à l h d e 

insaisissable du comportement humain que par une interprétation raisonnable des 

dispositions existantes du droit international, qui prend en compte les finalités de 

celui-ci »339.  

Malgré ces multiples tentatives pour atténuer ou éviter les risques de conflits entre 

les différentes branches du droit applicable, des divergences ont fini par surgir. 

Paragraphe 2 Le conflit des normes 
 

L appli atio  du DIDH pe da t les o flits a s e t ai e u e oha itatio  a e  le 

DIH qui pose des p o l es ju idi ues de plusieu s o d es. E  effet ie  a t  

prévu pour régler les rapports entre ces deux branches qui, malgré certains points 

communs, reposent néanmoins sur des logiques et des principes différents.  Lors 

d u  o flit a  quel est le droit le plus adapté pour garantir et préserver les 

droits des personnes concernées ?  

                                                           
337 Cf. articles 4-6 PAII, 75 PAI. 
338 Cf. Les Travaux préparatoires des Protocoles Additionnels de 1977, et les différents propos des 
représentants du CICR (p. 324), du Mexique (p. 326), de la République Socialiste et Soviétique 
d Uk ai e P.  et de la R pu li ue F d ale d Alle ag e p.  ou des Commentaires des PA 
notamment le §. 4515 qui affirme que « Ces règles ont été complétées et renforcées par de 
nouvelles dispositions inspirées des Conventions et du PIDCP ». 
339 TPIY, Procureur c. Zejnil Delalic, jugement chambre de première instance Op. Cit., §§ 163 et 170. 
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R soud e ette uestio  est soud e l pi euse uatio  de la Lex specialis, or 

en ce domaine les solutions jurisprudentielles, jadis, fluctuantes (A) cèdent la place 

à une prise en compte progressive du DIH devant les prétoires des Droits de 

l Ho e B .  

A Les fluctuations jurisprudentielles concernant la Lex specialis 

 

Après plusieurs décisions controversées, la CIJ semble avoir adopté une position 

d fi iti e su  la uelle pla e e o e des zo es d o es. A ôt  de la CIJ, les aut es 

i sta es so t pass es pa  le e tat d esp it à sa oi  des p iodes de 

flotte e t ui o t o sist  e  u  efus d appli atio  du DIH pa  les i sta es du 

DIDH. 

1 Les tergiversations de la CIJ  
 

Par trois fois la CIJ a eu à se prononcer sur la question de la Lex specialis, et à chaque 

fois elle a adopt  des solutio s diff e tes. D a o d e  , e suite e   et 

enfin 2005.  

La théorie de la Lex specialis est une technique très ancienne de résolution de 

conflits de normes selon laquelle la loi spéciale déroge à la loi générale. Dans le 

ad e de la oha itatio  e t e le DIH et le DIDH, sa p e i e appli atio , à l helle 

i te atio ale, e o te à l a is o sultatif sur la li it  de la e a e ou de l’e ploi 

d’a es u l ai es, rendu par la Cour Internationale de Justice le 8 juillet 1996. Elle 

affirme que « La protection offerte par le PIDCP ne cesse pas en temps de guerre, 

si e est pa  l effet de l a ti le  du Pa te, ui p oit u il e peut t e d og , 

e  as de da ge  pu li , à e tai es des o ligatio s u i pose et i st u e t. Le 

respect du droit à la vie ne constitue cependant pas une prescription à laquelle il 

peut être dérogé. En principe, le droit de ne pas être arbitrairement privé de sa vie 

aut aussi pe da t les hostilit s. C est toutefois, e  pa eils as, à la le  spe ialis 

applicable, à savoir le droit applicable dans les conflits armés, conçu pour régir la 
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o duite des hostilit s, u il appa tient de déterminer ce qui constitue une 

privation arbitraire de la vie »340. 

Alo s ue pou  eau oup d auteu s341, cette articulation entre le DIH et le DIDH 

semble consacré la théorie complémentariste des rapports entre ces deux 

branches, il est clair que cet Avis ne résout pas le problème, et le choix du DIH 

comme Lex specialis le o pli ue da a tage. E  effet pe da t huit a s, jus u à 

l a is sui a t su  la uestio , e hoi  de la CIJ tait i o p is. Cepe da t, il e 

fallait pas prendre cet Avis comme une d isio  de p i ipe ui de ait s appli ue  

à chaque situation indifféremment342. Pour ce faire, il fallait comprendre et 

o sid e  le o te te da s le uel la uestio  a t  pos e. L utilisatio  d u e a e 

nucléaire implique, au minimum, une certaine intensité dans le conflit armé qui 

au ait su git. O  da s le ad e d u  o flit a , le d oit le plus app op i  est le 

DIH.  

Mais là où l A is de la CIJ p te le fla  à la iti ue est u il ou lie la gle 

élémentaire qui gouverne les conflits armés : celle de la distinction entre 

combattants et civils ou au pire entre les personnes participant aux hostilités ou 

celles ne participant pas ou plus aux hostilités. La privation de la vie de ces 

différentes catégories ne saurait être gouvernée par la même loi dans le cadre 

d u e isio  o pl e ta iste des appo ts e t e le DIDH et le DIH. E  effet si pou  

les participants aux hostilités, le DIH est le plus approprié, il est clair aussi que pour 

les non participants aux hostilités, le DIDH est le plus adapté car plus détaillé et 

plus protecteur pour elles. Ainsi opter pour le DIH, de façon globale, sans vérifier 

le cas des personnes en cause reviendrai à abolir le DIDH des conflits armés et donc 

de faire un grand bond en arrière. Ce qui ne semble pas être le souhait de la CIJ qui 

a p ofit  d u  se o d A is pou  lai i  e tai s poi ts343. 

                                                           
340 CIJ, A is o sultatif, Li it  de la e a e ou de l’e ploi d’a es u l ai es, 8/07/1996, Rec. 
1996, pp. 226 et ss, §. 25. 
341 GUELLALI (A), « Le  spe ialis, d oit i te atio al hu a itai e et d oits de l ho e : leur 
interaction dans les nouveaux conflits armés », in RGDIP, 2007-3, pp. 539-573, précisément p. 543, 
MEJRI (K), Op. Cit., p. 119.  
342 GUELLALI (A), Op. Cit, P. 544. 
343 U  tel poi t de ue est gale e t pa tag  pa  u  e tai  o e d auteu s ui pe se t ue la 
lex specialis telle que prôner par la CIJ est plus une technique qui vise à régler les problèmes au 
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E  , la CIJ, fa e au  o testatio s de l o upa t Is a lie , affi e 

l appli a ilit  de DIDH pe da t les o flits e  ai te a t so  A is de . O  

cette fois-là, pour répondre à la question qui lui était posée, « la cour aura à 

p e d e e  l esp e les deux branches du droit international précitées, à savoir les 

d oits de l ho e et, e  ta t ue lex specialis, le droit international 

humanitaire »344.     

Clairement, la CIJ procède à une abolition des privilèges accordés au DIH dans son 

Avis de 1996. En effet contrairement à 1996, dans son application des deux régimes 

ju idi ues au as d esp es, la ou  e p i il gie plus le e ou s e lusif au DIH pa  

rapport au DIDH. Elle examine les dispositions des deux corps de normes de 

manières égale. Elle conclut ainsi que la construction du mur est contraire à la fois 

à certains droits protégés par le PIDCP et par les CG. Ce glissement de la doctrine 

complémentariste à celle intégrationniste pousse ainsi la cour à insister sur le 

noyau dur commun à ces deux branches du droit applicable dans le territoire 

Palestinien sans aucune tentative de hiérarchisation. Plus que jumeaux, ils 

appa aisse t aujou d hui o e deu  f es sia ois, i ti e e t a ol s e  ue 

d assu e  au  pe so es le continuum de protection le plus large possible en toutes 

circonstances, témoignant ainsi de la « o u aut  d i t ts »345 sur laquelle 

reposent désormais ces deux corps de règles. 

En 2005 dans sa décision sur l’affai e des a ti it s a es su  le te itoi e du Co go, 

la CIJ semble renoncer à toute idée de lex specialis346, ou du moins elle ne le 

mentionne pas. En effet comme le fait remarquer GUELLALI (A) « on ne peut pas y 

oi  u e o issio  i olo tai e de la pa t de la ou , ais ie  au o t ai e d u e 

olo t  d li e de ett e l a e t su  les d oits o u s au  deu  branches de 

                                                           
as pa  as plutôt u u e appli atio  i dis i i e de la a i e. Cf. GUELLALI (A), Op. Cit., pp. 

544-545. 
344 CIJ, A is su  les o s ue es ju idi ues de l’ difi atio  d’u  u  da s le territoire Palestinien, 
Rec. 2004, pp. 136 et ss., § 106. 
345 Juge SIMMA, Opi io  i di iduelle da s l’affai e des a ti it s des a es su  le te itoi e de la 
RDC du 19/12/2005. 
346 CIJ, Décision sur l’affai e des a ti it s a es su  le te itoi e du Co go, 19/12/2005, §. 220. 
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e ue su  l ide tifi atio  des gles fo da e tales de p ote tio  de la 

personne en période de conflit armé »347.   

En effet dans cette affaire la CIJ opte inexorablement pour une fusion. Dans toutes 

les itatio s ti es des otifs de l a t, l u atio  e  a  des o ligatio s de 

la puissance occupante et des violations qui lui sont attribuées ainsi que de la 

coordination systématique entre le DIH et le DIDH révèlent une conception 

globalisante à partir de laquelle la cour fait une application concomitante des deux 

branches de droit international.  

Si la CIJ a évolué dans sa doctrine en abandonnant la Lex specialis au p ofit d u e 

isio  glo ale de l appli atio  du DIDH et du DIH, plusieu s aiso s so t o u es 

pour le justifier. Pour certai s, est pa  p ag atis e ju isp ude tiel a  les 

rapports complexes entre DIH et DIDH interdisent en effet toute approche 

u i o ue et de aie t plutôt s i spi e  d u e app o he t l ologi ue : seuls 

l i t t de l hu a it  et la p ote tio  de la pe so e humaine devraient dicter la 

théorie sous-jacente à la logique juridique applicable348. 

Pour notre part, nous considérons que la position de la CIJ est devenue intenable 

du simple fait de la cour car on ne peut pas vouloir une chose et son contraire. 

Prôner une lecture complémentariste des rapports entre le DIH et le DIDH et 

appliquer la Lex specialis globalisante, sans distinguer entre les situations, sont 

a to i ues. De deu  hoses l u e soit la CIJ hoisit la o pl e ta it  et da s 

ce cas elle doit abandonner la Lex specialis globalisante ou bien elle préfère cette 

dernière et alors, elle doit abandonner la complémentarité. Visiblement elle a fait 

le choix de la seconde option mais en allant plus loin par la voie intégrationniste 

entre les deux branches. 

L aut e justifi atio  se ait ue pou  ite  u e o f o tatio  d o d e politi ue, 

notamment lorsque les intérêts étatiques sont très importants, la CIJ préfère 

privilégier le DIH, droit plus technique, en lieu et place du DIDH à forte connotation 

                                                           
347 GUELLALI (A), Op. Cit., p. 547. 
348 GUELLALI (A) Op. Cit. p. 547, MEDJRI (K), Op. Cit., p. 125, ce dernier va plus loin en affirmant 
que cela ouvre la porte pour une fusion substantielle des deux branches. 
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politique. O  ette le tu e des appo ts e t e les D oits de l Ho e et le DIH est 

la ge e t d pass e depuis l a o e des elatio s e t e es deu  a hes.  

Emboitant le pas à la CIJ, les instances européenne et américaines des DH ont 

quasiment suivi le même cheminement.  

2 Le refus initial des cours sp ialis es e  D oit de l’Ho e 
 

Il fut un temps où les systèmes interaméricain et européen de protection des DH 

présentaient les mêmes caractéristiques à savoir le dédoublement institutionnel 

entre une commission et une cour349. Or si dans le système interaméricain cela 

continue de créer des divergences sur certains points, le problème est résolu dans 

le s st e eu op e  depuis la dissolutio  de la o issio  et l ad issio  du 

recours individuel directement devant la Cou  Eu op e e des D oits de l Ho e 

(ci-après CEDH)350.  

Cependant, même après, la CEDH a maintenu une position sur laquelle elle campait 

depuis bien longtemps. Il en est de même de la Cour Américaine des Droits de 

l Ho e i-après (Cour IADH) qui malgré les insistances de la Commission 

I te a i ai e des D oits de l Ho e i-ap s Co . IADH  a efus  de s ou i  

au DIH. 

Ce efus a o sist  d u e pa t e  u e o ultatio  pu e et si ple du DIH. La d fu te 

Co issio  eu op e e des d oits de l ho e a, da s plusieurs rapports, refusé 

                                                           
349 Le système interaméricain est as  su  deu  i st u e ts. D u e pa t la Déclaration américaine 
des droits et devoirs de l'homme adoptée à Bogota en Colombie en 1948 et qui lie tous les États 

e es de l OEA et d aut e pa t la Convention américaine relative aux droits de l'homme adoptée 
à San José, Costa Rica, le 22 novembre 1969. Chacun de ces instruments institue un organe 
spécifique. Ainsi la Commission interaméricaine des DH est compétente pour connaitre des recours 
contre les parties à la déclaration alors que la Cour quant à elle est o p te te à l ga d des pa ties 
à la Co e tio .  Si tous les Etats e es de l OEA so t pa ties à la D la atio , tel est pas le 
as de la Co e tio . Ai si les USA ou le Ca ada e peu e t t e l o jet d u  e ou s ue de a t la 

Commission interam i ai e si gea t à Washi gto  USA  a  ta t pas à la Co e tio  ui 
institue la Cour interaméricaine des DH siégeant elle à San José du Costa Rica.  
350 Jus u à l auto e , tait a a t tout à la Co issio  u il e e ait de juge  les e ou s li s 
à des iolatio s de la Co e tio  eu op e e des DH. C tait elle ui app iait la e e a ilit  du 
recours avant de le transmettre au comité des ministres. Les Etats étaient libres de reconnaitre ou 
refuser sa compétence. Mais depuis le 1er/11/1998 et l e t e e  igueu  du P oto ole additio el 
11 adopté le 11/5/1994, concernant la modification du mécanisme de contrôle de la Convention, 
seule la Cour traite des cas de violation de la Convention. 
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d ou i  la oie à u e appli atio  du DIH351. Une telle position a, également, été 

partagé par la CEDH352. Dans ces deux situations, ces deux instances ont fait 

prévaloir le DIDH sur le DIH et donc conséquemment la logique procédurale du 

o te tieu  eu op e  e  i posa t au  i di idus sou is à u  gi e d o upatio  

ilitai e le espe t de la gle de l puise e t des oies de e ou s i te es. E  

effet malgré les insistances de certains commissaires et juges dans leurs opinions 

disside tes, la Co issio  EDH et la CEDH o t pas d  et o t o ti u  à 

repousser le DIH de leurs prétoires353. 

D aut e pa t, e efus a ait o sist  e  u e f e e-repoussoir en ce sens que les 

cours, européenne et américaine, tout en se référant au DIH, ont néanmoins fini 

par écarter son application en se cramponnant à leurs instruments des DH. Dans la 

décision Ba ko ić et aut es du 12 décembre 2001, la CEDH a évoqué les 

Conventions de Genève comme un argument pour rejeter les prétentions des 

requérants354. Mais plus su p e a te e o e est l attitude de la Cou  IADH. E  effet 

alg  l appel i sista t de la Co . IADH et e  o t adi tio  a e  sa p op e 

do t i e d e te sio  de ses o p te es, elle a d id  de d li e  sa o p te e 

pou  l appli atio  du DIH e  affirmant que « La convention interaméricaine a 

seulement attribué compétence à la cour pour déterminer la compatibilité des 

actes ou des normes des Etats avec la convention et non avec les Conventions de 

Genève »355. 

Plusieurs arguments ont été évoqués pour expliquer cette réticence, de ces 

diff e ts o ga es, à l ga d du DIH. 

Le refus est basé sur la crainte de ne pas outrepasser leur compétence au risque 

de voir leur légitimité remise en cause.  

                                                           
351 Commission EDH, 1ere affaire Chypre c. Turquie, Rapport, du 13/07/1978, Commission EDH, 3e 
affaire Chypre c. Turquie, Rapport, du 4/10/1983. 
352 CEDH, Brannigan et Mc Bride c. Royaume Uni, arrêt du 26/05/1993. 
353 Voir les opinions dissidentes de SPERDUTI (G) et TRESCHEL (S) sur le rapport de la Commission 
EDH, 1ere affaire Chypre c. Turquie, Rapport, du 13/07/1978. Égale e t l opi io  disside te du juge 
MAKAREZYK (J) sous CEDH, Brannigan et Mc Bride c. Royaume Uni, arrêt du 26/05/1993. 
354 CEDH, Ba ko ić et aut es, décision du 12/12/2001, §. 74 « Si les auteurs de la Convention avaient 
voulu assurer une juridiction aussi extensive que le préconisent les requérants, ils auraient pu 
adopter un texte identique ou analogue à celui contemporain des articles 1 des CG de 1949 ».  
355 CADH, arrêt Las Palmeras c. Colombie, exceptions préliminaires, 4/2/2000, §. 33. 
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Mais l a gu e t le plus fo da e tal, side d u e pa t da s le doute su  l utilit  

elle de l appli atio  du DIH da s la esu e où le DIDH pou ait appo te  des 

solutio s ui ale tes et oi s pe tu at i es de l o d e ta li. D aut e pa t il est 

fort probable que cette réticence réside dans la peur de consacrer une application 

discriminatoire du DIH à partir du moment où ces juridictions ne pouvaient pas 

exercer leur action de contrôle sur les acteurs non étatiques et condamner les 

iolatio s du DIH u ils pe p t e o t. Cepe da t à l heu e a tuelle il e iste au un 

o e  de o t ai te à l ga d des Etats et les ou s de a t les uelles ils so t 

atta u s e peu e t o pte  ue su  leu s o es olo t s pou  ett e e  œu e 

les d isio s u elles di te t. Mais ela e p he pas de les o da e . 

Néanmoins malgré toutes es diffi ult s, l attitude des ou s des DH à l ga d du 

DIH a évolué. Désormais on assiste à une prise en compte du DIH devant leurs 

prétoires. 

B L’ouve tu e au DIH devant les cours des DH 
 

L appli atio  du DIDH, à des situatio s conflictuelles soumises aux instances de 

o t ôle des D oits de l Ho e, a pe is de le  u e e tai e i o sta e da s 

leu  positio . E  effet da s le s st e i te a i ai  l o  peut pe se  ue est 

l a hite tu e i stitutio elle et o e tio elle qui en est la cause (1). Dans le 

système européen, les raisons sont toutes autres et sont essentiellement fondées 

su  u e alle gie de la CEDH à l ga d du DIH . 

 L’i oh e e de la ju isp ude e i te a i ai e 
 

Le dualisme juridictionnel et textuel qui caractérise le système interaméricain 

pe du e et fa o ise des diff e es d i te p tatio  de ju isp ude e. E  effet le 

courage de la Comm. IADH est mis à rude épreuve par les fluctuations de la 

jurisprudence de la Cour de San José de Costa Rica. 

S agissa t de la Co . IADH, deu  p iodes so t à disti gu es. D u e pa t 

jus u au  a es , elle a fait p eu e d u e t s g a de ou e tu e e  di e tio  
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du DIH.  Pa a he a t u  ou e e t u elle a ait i iti  depuis uel ues a es356, 

la Comm. IADH déclare, pour la première fois, en 1997 sa compétence pour 

appli ue  di e te e t le DIH, est-à-di e pou  e gage  la espo sa ilit  de l Etat 

pour violation du DIH357. E   à l o asio  de l’affai e de la Ta lada, la 

Co issio  o e lai e e t u  p i ipe u elle avait déjà commencé à évoquer 

da s l affai e Disabled Peoples international et autres c. USA du 22 septembre 

1987358. Elle procède à une qualification des affrontements et se met à la recherche 

des bases légales, dans la convention américaine, pour fonder l appli atio  di e te 

du DIH359. 

Malgré ces avancées significatives et courageuses, la Commission va subitement 

ha ge  d attitude à l ga d du DIH au tou a t des a es . Da s plusieu s 

affai es ui lui o t t  sou ises, sa s a te  e p ess e t l application du DIH, 

elle se montre néanmoins plus prudente. Désormais, elle ne prend même plus la 

peine de procéder à la qualification du conflit avant de décider une éventuelle 

appli atio  du DIH ou o  o e lo s de l affai e de la Tablada360. 

 Elle ejoi t ai si la positio  de la Cou  IADH. ui, elle, efuse toujou s d appli ue  

di e te e t le DIH alg  l ad issio  de e d oit o e sou e d i spi atio  pou  

elle. La Cou  p ise e ue la si ple ualifi atio  d u e iolatio  su  la ase 

du DIH e o stitue pas e  soi u e appli atio  di e te du DIH sauf lo s u elle 

                                                           
356 Dans les affaires précédentes, la Commission se referait discrètement au DIH en mentionnant 
les violations commises (Cf. Ccallocunto c. Pérou, du 7/10/1993 disparition forcée dans le cadre 
d u  CANI e t e le gouvernement péruvien et le mouvement du sentier lumineux). Dans une autre 
affaire en lien avec le même conflit, la Commission souligne que le viol est aussi interdit en DIH et 
constitue un crime de guerre (Cf. Marti de Meja c. Pérou, 01/03/1996). 
357 Arturo Ribon Avila c. Colombie, 18/11/1997. 
358 Disabled Peoples international et autres c. USA du 22/09/1987, décision sur la recevabilité, Aff. 
N°9213, OEA/Ser. L /V/II.71 Doc.9 rev. 1 (1987). 
359 Juan Carlos Abella c. Argentine, « La Tablada », 30/10/1997, §§. 148 et suivants. 
360 Da s l affai e Ana, Beatriz et Celia Gonzalez Perez c Mexique, du 04/04/2001, la commission 
saisit pour le viol et la torture de 3 filles, dont une mineure, soupçonnées de collaboration avec un 
groupe rebelle, se réfère à la jurisprudence du TPIY qui interdit le viol en droit international, ainsi 
que la convention sur le droit des enfants. Dans une autre affaire, Pelico Coxic et autres c. 
Guatemala15/10/2007, la commission souligne que les forces insurgées violent non seulement le 
DIH mais aussi le DIDH en procédant à des exécutions extrajudiciaires. De même lorsque certains 
pa s s appu a t su  l e iste e d u  o flit a  pou  e lu e l appli atio  des DH, la o issio  
les a d out s e  o fi a t l appli atio  de la Co vention américaine et son interprétation à la 
lumière de la Lex specialis que constitue le DIH. Cf. Greogoria Hermina, Serapio Cristian, Julia Ines 
Contreras c. Salvador, décision sur la recevabilité, du 23/02/2005, §. 20. 
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a outit à u e ise e  ause de la espo sa ilit  de l Etat e  ause361. Ainsi la cour 

a o ti u  à se f e  au DIH tout e  se ga da t d a outi  à ette fi . 

Désormais, le système interaméricain semble avoir résolu les contradictions entre 

la jurisprudence de la Comm. IADH et celle de la Cour IADH362. Mais le problème 

demeure malgré tout. En effet se draper sous une pseudo interprétation stricte de 

la o p te e d att i utio  issue des instruments du DIDH ne peut pas suffire à 

go e  l i oh e e de ette positio . La ou  et la o issio  i te p te t 

désormais le DIDH à la lumière du DIH sans fonder leurs condamnations sur la base 

directe de ce dernier. Or il est bien admis que les D oits de l Ho e e 

fortement dilués par un DIH vu sous ses plus belles parures ne peuvent pas régir, à 

eu  seuls, u e situatio  fo te e t t ou l e pa  la su e a e d u  o flit a . 

De plus est o ait e totale e t les diff e es de situatio s u i pli ue le 

DIH. 

Adoptant la même logique, et ce pendant plusieurs décennies, la CEDH semble 

vouloir changer de démarche. 

 U e attitude ti o e de la CEDH e  phase d’ volutio   
 

Ta e de peu ou ageuse, lo s u il s agit d appli ue  le DIH, la CEDH est estée de 

a e alo s e ue les ultiples affai es elati es au  o flits a s u elle a 

eu à t a he  l  i itaie t fo te e t.  

Néanmoins, la recrudescence des affaires relatives à des situations de conflit armé 

comme en Tchétchénie ou à Chypre et surtout la situation dans le Kurdistan Turque 

a i it  la ou  à s i s i e da s u e d a i ue plus o ilia te pa  appo t au ejet 

                                                           
361 Affaire Bamaca-Velasquez c. Guatemala, 25/11/2000, §§ 207-208. 
362 Il est pe is de pe se  ue le ha ge e t op  pa  la o issio  l ait t  sous l i flue e de 
la ou  ui a t  peu epti e à ses id es p og essistes. Ai si à l o asio  de la t a s issio  de 
l affai e Las Palmeras c. Colombie, la commission avait demandé à la cour de dire que les actes en 
ause e utio  e t ajudi iai e de i ils da s le ad e d u e op atio  a e pe da t le o flit e  

Colombie) constituaient des violations du DIH. Dans ses deux exceptions préliminaires, la Colombie 
selon lesquelles la commission et la cour étaient incompétentes pour appliquer directement le DIH. 
La ou  l a pa tielle e t eçu tout e  p isa t ue le DIH de eu ait u e sou e d i te p tatio .  
La cour a réitéré la même solution dans une autre affaire concernant le Salvador, Cf. Sœu s Se a o-
Cruz c. Salvador, 23/11/2004, Exceptions préliminaires §§. 111-119. 
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i itial. Sa ti e e d a ta  s esto pe363. Ainsi le juge européen se réfère au DIH 

en utilisant, de façon implicite, la terminologie du DIH. Cette imprégnation par le 

DIH s est su tout a ifest e à t a e s la do t i e o igi ale de la iole e e  as de 

o flit a . D so ais, l o  peut e pa le  d u  d oit de l ho e des o flits 

armés érigés par la CEDH. 

Par ce biais, la CEDH, appli ue u e fo te dose des D oits de l Ho e tei t e de 

filament de DIH à des situations de conflit armé dans la même logique que les 

instances interaméricaines. Elle procède à un contrôle minutieux des opérations 

litigieuses exclusivement sur la base de la convention européenne des Droits de 

l Ho e. La ou  agit o e si les situatio s de o flits a s so t si ilai es à 

des opérations de police et que les références au DIH suffisent à combler certaines 

lacunes. 

Depuis une décision, de la Grande Chambre du 16 septembre 2014 Hassan c. 

Royaume Uni, la cour se réfère pour la première fois directement au DIH en 

a ta t au passage la Co e tio  eu op e e des D oits de l Ho e. La CEDH 

o fi e ai si la te da e u elle a laiss  e t e oi , da s les affai es Markovic et 

autres c. Italie364 et Kononov c. Lettonie365, où elle se réfère directement au DIH. 

Dans les premiers paragraphes de cette décision, elle distille les éléments 

p u seu s de so  ha ge e t d attitude a a t de d taille  plus loi , plus 

longuement sa nouvelle vision qui est désormais aux antipodes de ses 

tergiversations sur des décisions relatives aux mêmes conflits366. En effet la Cour 

note que « est la p e i e fois u u  État d fe deu  lui de a de de juge  

inapplicables ses obligations d oula t de l a ti le  de la Co e tio  Eu op e e 

des D oits de l Ho e ou, aut e e t, de les i te p te  à la lu i e des pou oi s 

d i a atio  ue lui o f e le d oit i te atio al hu a itai e »367. Mais 

                                                           
363 Voir KOLB (R), Droit International Pénal, Helbing Lichtenhahn, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 23. 
364 CEDH, Markovic et autres c. Italie, 14/12/2006, §§. 109 et 1 . La CEDH s appuie su  le PA I de 
1977 pour rejeter les demandes des requérants se basant sur les articles 1 et 6 de la Convention 
EDH.   
365 CEDH, Kononov c. Lettonie, 24/07/2008 et CEDH (Grande Chambre), 17/05/2010. 
366 Dans les affaires CEDH, Al-Skeini et autres c. RU et CEDH, Al-Jedda c. RU tous les deux arrêts 
datant du 07/07/2011, la CEDH tout en se référant au DIH, se refuse à admettre toute dérogation 
à la Convention EDH au profit du DIDH.  
367 CEDH, (Grande Chambre) Hassan c. Royaume Uni, 16/09/2014, §. 99. 
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contrairement à ses habitudes, la Cour décide de suivre la logique du requérant en 

e pli ua t plus loi  les aiso s d u  tel ha ge e t368. Pour finir, la cour elle 

affirme, u « à l i sta  des otifs de d te tio  auto is s d jà u s da s es 

alinéas, une privation de liberté imposée en vertu des pouvoirs conférés par le 

d oit i te atio al hu a itai e doit t e « guli e » pou  u il  ait pas iolatio  

de l a ti le  § . Cela sig ifie u elle doit t e o fo e au  gles du d oit 

international humanitaire et, surtout, au but fondamental de l a ti le  § , ui est 

de p ot ge  l i di idu o t e l a it ai e »369. 

Ce revirement de la cour reflète le pragmatisme, qui réponds plus aux besoins de 

la situatio  ue les postu es dog ati ues. E  effet la gue e d I a  de  est u  

CAI, et par conséquent il est régi par toutes les dispositions régissant ce type de 

conflit et auxquelles il faut greffer les conventions des DH ratifiées par les parties 

au conflit. Ce qui entraine donc une large protection aux victimes. La Cour a donc 

procédé à un choix entre plusieurs solutions à sa disposition. Or la meilleure est 

offerte par le DIH.  

Aussi olutio ai e u elle pa aisse, ette olutio  de la CEDH su  l appli atio  

directe du DIH devant son prétoire est à minima. En effet toutes les affaires 

relatives au o flit e  I ak, ui o t d le h  e ou e e t, el e t d u  CAI 

etta t au  p ises des Etats et d le ha t l appli atio  de tous les i st u e ts 

du DIH et du DIDH auxquels ils ont souscrit. Il est donc légitime de se demander si 

da s le ad e d u  CANI, la CEDH peut pousser le curseur aussi loin. En effet dans 

le pass  est da s le ad e de e t pe de o flits ue la Cou  s est o t e le plus 

ti o  e  osa t e pas p o de  à la ualifi atio  de la situatio . Ce ui a 

pour conséquence immédiate de réduire le corpus juridique applicable aux seules 

dispositions du DIDH. De plus, politiquement ce mutisme produit une conséquence 

pe e se e  pe etta t à l Etat d fe deu  de ie  la alit  du o flit puis ue la 

Cour elle-même qualifie la situation « d op atio  de s u it  »370.  Une faveur que 

le DIH ne lui accorderait pas. 

                                                           
368 Arrêt Hassan c. Royaume Uni, Op. Cit, §. 97. 
369 Arrêt Hassan c. Royaume Uni, Op. Cit, §. 105. 
370 Affaire Ergi c. Turquie, Op. Cit. §. 79.  
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Si l appli a ilit  du DIDH e se le plus t e e ise e  ause e  p iode de o flit, 

la question de la détermination des dispositions pouvant être mises à la charge des 

belligérants notamment des GANE, elle, par contre, reste encore débattue.  

Section 2 La détermination des dispositions du DIDH 

directement applicables par les GANE 
 

L appli a ilit  des D oits de l Ho e e  p iode de o flit a  es uiss e lo s de 

l adoptio  des Co entions de Genève en 1949, a été confirmée à partir des années 

70 notamment avec les Protocoles Additionnels aux Conventions de Genève de 

1949. Or bien avant cette évolution les instruments du DIDH, eux avaient admis 

l id e selo  la uelle e tai s d oits doivent trouver application quelles que soient 

les situations371. Malgré leur différence de formulation, tous ces instruments 

évoquent des situations extraordinaires qui rendent difficile, sinon impossible, 

l o se atio  des o ligatio s o e tio elles. I poser leur respect en présence 

d u e telle situatio  e ie d ait à e pose  le t ait  à de f ue tes iolatio s. 

N a oi s est e  p iode de o flit a  ue la p ote tio  des d oits 

fondamentaux doit être la plus fermement assurée372. C est la aiso  pou  laquelle 

les conventions internationales ont pris soin de soustraire certains, de ces droits, 

aux possibilités de dérogation offertes en cas de circonstances exceptionnelles. 

Malg  ette diff e e oupl e pa fois d u e diff e e d o iatio , u  

consensus semble se dégager relativement à la part irréductible du DIDH qui 

demeure ainsi applicable même en période de conflit armé. Ainsi les principaux 

i st u e ts du DIDH s a o de t à d sig e , le d oit à la ie, l i te di tio  des 

traitements inhumains et d g ada ts, l i te di tio  de l es la age et les ga a ties 

judi iai es, o e des dispositio s ui e peu e t fai e l o jet d au u e 

dérogation quelles que soient les circonstances.  

                                                           
371 Article 15 CEDH parle de « guerre ou danger public menaçant la vie de la nation », Article 27 
CADH évoque le cas de « guerre, danger public ou toute situation de crise qui menace 
l i d pe da e ou la s u it  d u  Etat pa tie » ua t à l a ti le  du PIDCP, il pa le d u  « danger 
pu li  e eptio el e aça t l e iste e de la atio  ». 
372 WACHSMANN (P), Les d oits de l’ho e, Dalloz, Paris, 3e édition, 1999, pp. 60 et suivant. 
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Aussi le e ou s à la d ogatio  est fo te e t o ditio , a  il e s agit pas de 

do e  à l Etat u  « blanc-seing »373, et sou e t sous le o t ôle de l o ga e e  

ha ge de ladite o e tio . Ai si deu  t pes de o ditio s so t e uises d u e 

pa t fo elle e  e se s u elles i pose t u e i fo atio  p ala le à desti atio  

des aut es pa ties à la o e tio  et de sa p op e populatio  et d aut e pa t des 

conditions matérielles relatives à la réalité du danger public invoqué ainsi que la 

essit  et l o jet des esu es i o u es374.  

La plupart des grandes conventions du DIDH actuelles so t dot es d u  e se le 

des dispositio s au uelles il est i possi le de d oge . La do t i e est pas a a e 

d pith tes pou  les ualifie 375. Pour notre part, nous préférons celui de 

dispositions indérogeables qui traduit plus fidèlement leur sens juridique au-delà 

de toute autre considération car elles représentent une valeur fondamentale et qui 

doi e t t e p ot g es e  e se s u elles so t i h e tes à la pe so e hu ai e. 

Admettre une dérogation à ces droits équivaudrait à retirer à la victime ce qui fait 

d elle u  t e hu ai .  

Cette liste de droits indérogeables énoncée par le DIDH se superpose à une autre 

quasiment identique énoncée par le DIH. Il existe des similarités entre les blocs de 

d oits o s pa  es deu  a hes. C est ette identité de protection entre le 

DIH et le DIDH (§1) qui fédèrent les arguments permettant de démontrer la 

capacité des GANE à assumer des obligations issues du DIDH. De plus 

l i te p tatio  oluti e de e tai es dispositio s du DIDH au sei  des i sta es 

                                                           
373 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Paris, 
Pédone, 2016, p. 710. 
374 I fo e  le SG de l ONU pou  le PIDCP a ti le -3) mais aussi informer sa population par le biais 
d u  a te offi iel de p o la atio  de l Etat d e eptio . U e telle o ligatio  gale e t p ue e  
d oit i te a i ai  i pose d i fo e  le SG de l OEA. Cepe da t pou  la CEDH o o sta t l a t. 
15- , est la ju isp ude e ui a o l  e ide e  i posa t u e o ligatio  de pu li it  et l a ig  
en condition préalable au recours au droit de dérogation. Cf., Comm. EDH, rapport du 10/07/1976, 
§. , plus e e t da s le o flit t h t h e, le SG Co seil de l Eu ope a ontesté 
l i te p tatio  du Mi ist e usse des affai es t a g es, selo  la uelle il est pas e ig , au u de 
l a ti le  de la CEDH, ue l tat d u ge e soit offi ielle e t p o la . I  Lett es du / / , 
et du 23/03/2000 du SG à M. I. IVANOV, Rappo t du SG su  le e ou s, à l ga d de la F d atio  de 
Russie, au  pou oi s ui lui o f e l a t.  de la CEDH, do ., d i fo atio  SG/I f. , pp.  
et 45. 
375 Voi  à e p opos ERGEC R , pou  ui il e iste u e p ofusio  d e p essio s pou  d sig e  ces 
droits. In Les d oits de l’ho e à l’ p eu e des i o sta es e eptio elles- Etudes su  l’a ti le 15 
CEDH, B u la t et Editio s de l U i e sit  de B u elles, , p. . 
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inte atio ales pe et d adjoi d e au  d oits i d ogea les d aut es dispositio s 

dont la préservation contribue au renforcement des dispositions indérogeables 

(§2).  

Paragraphe 1 L’ide tit  des d oits p ot g s e  DIDH et e  
DIH 
 

Il est d so ais a uis u e  ati e de D oit de l Ho e, et da s uasi e t 

toutes les conventions à portée générale, certaines dispositions échappent à 

l e p ise des Etats lo s des o flits a s. Cette p ope sio  à ai te i  u  

i i u  des d oits i du ti les s te d d so ais me à certains traités ayant 

un objet spécifique376.  

Or, contrairement à tous ces instruments, la Charte Africaine des droits de 

l ho e et des peuples e o tie t au u e dispositio  ui ale te au  a ti les , 

15 et 27 respectivement du PIDCP, de la Convention EDH et de la Convention ADH.  

Le juge OUGUERGOUZ F , o ue t ois h poth ses pou  justifie  l a se e de 

clause de dérogation dans la Charte ADHP377. D a o d, ette a se e pou ait t e 

li e à la atu e ju idi ue de l i st u e t, ui est u u e ha te, et de ce fait 

rejaillit sur la faiblesse des obligations stipulées, celles-ci ne nécessitant plus de 

dérogation possible. Ensuite, la seconde explication consisterait à dire que les 

pa ties à la Cha te ADHP a a t p u au u e dispositio  d ogatoi e, alors 

aucune disposition de celle-ci ne peut souffrir de dérogation quelles que soient les 

i o sta es. E fi , h poth se ui se le e po te  l adh sio  de l auteu , il 

                                                           
94 Voi  à e sujet l a ti le §  de la Co e tio  o t e la to tu e du / /  ui dispose 

u « Aucune circonstance exceptionnelle, quelle qu'elle soit, qu'il s'agisse de l'état de guerre ou de 
menace de guerre, d'instabilité politique intérieure ou de tout autre état d'exception, ne peut être 
invoquée pour justifier la torture » ou l a ti le §  de la convention internationale contre les 
disparitions forcées du 20/12/2006 pour qui  «Aucune circonstance exceptionnelle, quelle qu'elle 
soit, qu'il s'agisse de l'état de guerre ou de menace de guerre, d'instabilité politique intérieure ou 
de tout autre état d'exception, ne peut être invoquée pour justifier la disparition forcée ».  
Cepe da t ette situatio  de la CADHP est pas si isol e ue ça a  la D la ation Universelle de 

, la o e tio  des NU su  les d oits de l e fa t du / /  ou la ha te af i ai e des d oits 
et du bien- t e de l e fa t de  e o tie e t au u e lause de d ogatio . 
377 OUGUERGOUZ (F), « L a se e de lause de d ogatio  dans certains traités relatifs aux droits 
de l ho es : les réponses du droit international général, in RGDIP, 1994-1, pp. 289-355. 
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o siste à di e ue les Etats pa  e sile e s e  e ette t au d oit i te atio al 

général pour régler le problème en cas de besoin.  

Mais cette dernière hypothèse ne nous semble pas satisfaisante pour deux raisons. 

D u e pa t, e  se fo da t su  le d oit i te atio al g al les li ites à la olo t  

des Etats ne se présument pas378. Dès lors conformément à la maxime de la pacta 

sund servanda379, les parties sont tenues de respecter les prescriptions de la Charte 

ADHP, donc ne se sentir liées que par les seules limitations expressément stipulées 

dans celle- i.  O  la seule, da s et i st u e t, est elle o te ue da s l a ti le 

§ . D u e d aut e, la Charte ADHP prévoit en son chapitre II, intitulé « des 

devoirs », plus précisément à ce même article 27§2 qui dispose que « Les droits et 

les libertés de chaque personne s'exercent dans le respect du droit d'autrui, de la 

sécurité collective, de la morale et de l'intérêt commun ». Cette autolimitation 

pesant sur les individus ne peut pas faire office de clause de dérogation et ne 

o e e do  pas les Etats puis u elle e leu  est pas ad ess e.  

Ces deux arguments développés conjointement aboutissent au même résultat que 

la première hypothèse, à savoir que la Charte ADHP ne contient aucune clause 

d ogatoi e. O  il faut ote  ue ette e tualit  est pas te a le. L Af i ue est 

l u  des fo e s les plus a tifs e  ati e de o flit a . L a se e de clause 

d ogatoi e e ie d ait à a te  l e se le de la Cha te ADHP d s la su e a e 

d u  o flit et do  à la e d e i effe ti e la plupa t du te ps. Ce ui, o  

seulement exposerait des milliers de personnes à une protection minimale induite 

par le DIH, mais aussi elle va à contre-courant du consensus qui prévaut dans la 

plupa t des o e tio s i te atio ales des D oits de l Ho e et au uelles 

eau oup d Etats pa ties à la Cha te ADHP o t adh .  

D s lo s est à la Co issio  af i ai e des d oits de l ho e et des peuples u il 

est revenu de préciser le silence de la Charte ADHP. Dans une décision du 13-27 

                                                           
378 « Les règles de droit liant les États procèdent donc de la volonté de ceux-ci, volonté manifestée 
dans des conventions ou dans des usages acceptés généralement comme consacrant des principes 
de droit et établis en vue de régler la coexistence de ces communautés indépendantes ou en vue 
de la poursuite de buts communs. Les limitations de l'indépendance des États ne se présument donc 
pas » CPJI, Affaire du Lotus, 7/09/1927, Recueil des arrêts, Série A n° 10, p. 18. 
379 Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, Article 26 PACTA SUNT SERVANDA, « Tout 
traité en vigueur lie les parties et doit être exécuté par elles de bonne foi ». 
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mai 2009, elle a interprété celui-ci comme interdisant toute dérogation. Nulle 

circonstance ne peut donc être invoquée pour justifier le non-respect de la 

Charte380.  

Mis à part la Charte ADHP, tous les instruments à portée générale partagent une 

communauté de droits indérogeables quasiment identiques à ceux énoncés par le 

DIH. Ces deux branches offrent non seulement une protection similaire contre la 

torture, les traitements inhumains et dégradants mais aussi dans la protection de 

la vie et les garanties judiciaires. Néanmoins, le cas particulier du droit à la vie, eu 

égard à la réalité des conflits armés, exige un développement séparé (A) des autres 

droits (B). 

A La situation particulière du droit à la vie 
 

La protection du droit à la vie ne repose pas sur les mêmes principes en DIH et en 

DIDH.  Si e  DIDH, la p ote tio  de la ie s appli ue à toutes les pe so es de faço  

identique, il existe parfois des situations dans lesquelles la privation de la vie est 

autorisée. De même en DIH, le statut personnel et le type de conflit font apparaitre 

des dispa it s da s la p ote tio  du d oit à la ie. Ai si o  peut do  di e u e  DIH 

et en DIDH, le droit à la vie, est absolument relatif (1). Néanmoins des restrictions 

rigoureuses sont mises en place pour redonner au droit à la vie tout son 

absolutisme notamment en ce qui concerne la peine de mort (1). 

1 La protection du droit à la vie en DIDH et en DIH 
 

Pou  joui  de i po te le uel des d oits a o d s pa  le DIDH ou le DIH, la 

personne protégée doit être vivante.  

Pour ce faire toutes les conventions du DIDH reconnaissent et affirment son 

importance capitale381. Il est « la ase de tous les d oits. C est la sou e d où 

d oule t les aut es d oits …  »382. C est e  e se s le Co it  des d oits de 

                                                           
380 Co issio  af i ai e des d oits de l ho e et des peuples, Sudan Human Rights Organization 
et autres, c. Sudan, Décision du 13-27 mai 2009, Pétition n°279/03, §. 165. 
381 Art. 3 DUDH, Art. 6 PIDCP, Art. 2 CEDH, Art. 1 Déclaration Américaine des droits et devoirs de 
l ho e, Art.4 CADH, Art. 4 CADHP, Art. 5 Charte Arabe des DH. 
382 Commission ADHP, Forum of conscience c. Sierra Leone, 2000, §. 20. 
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l ho e des NU le ualifie de « droit suprême »383 et que DESPOUY (L) parle du 

droit à la vie comme du « noyau dur des noyaux durs de la protection des droits de 

l ho e »384. Si l u a i it  se le se fai e su  la pla e p i o diale a o d e au 

droit à la vie dans toutes les Conventions de DIDH, ayant un objet général et celles 

ayant un objet spécifique385, ces mêmes conventions prévoient très souvent des 

exceptions car il a pas le e a a t e a solu ue l i te di tio  de la to tu e 

ou de l es la age. E  effet, les diff e tes dispositio s ui o sa e t le d oit à la 

vie ouvrent la porte à des cas licites de privation de la vie386, avec plus ou moins de 

précision en fonction des conventions387. Ai si e ui est i te dit est l attei te 

arbitraire au droit à la vie. Donc en violation des limitations énumérées par 

chacune des conventions. Ces limitations doivent être conformes aux droits 

national et international en la mati e, o fo es au ut et à l o jet de es t ait s, 

donc à la préservation de la vie et de la dignité humaine. En dehors des cas précis 

prévus par les différents articles, le droit à la vie recouvre son caractère absolu et 

i d ogea le. C est do  e  e se s u il se et ou e da s la liste des d oits 

indérogeables des différentes conventions. 

En DIH, le contexte de confrontation induit par la survenance des hostilités peut 

laisse  pe se  ue la p i atio  de la ie est auto is e d auta t plus u au u e 

disposition du DIH ne protège expressément le droit à la vie.  Néanmoins il faut 

préciser que « …  L a gu e t selo  le uel le p e ie  d oit de l ho e est le d oit 

                                                           
383 Observation Générale N° 6 : Droit à la vie, (Art. 6 PIDCP), 1982, §. 1. Dans le même sens, la CEDH 
affirme que le droit à la vie est « l u e des aleu s fo da e tales des so i t s d o ati ues ui 
fo e t le Co seil de l Eu ope ». Voir McCANN et autres c. RU, 27/09/1995, §. 147. Quant à la 
CAIDH, elle le considère comme « le droit fondamental ». Voir Cour IADH, BALDON GARCIA c. Pérou, 
06/04/2006, §. 82. 
384 DESPOUY (L), « le droit à la vie : un droit intangible non dérogeable » p. 71, in PREMONT (D), 
MONTANT (F) (Ed.), Actes symposium sur le droit à la vie : ua a te a s ap s l’adoptio  de la 
d la atio  u i e selle des d oits de l’ho e : évolution normative et jurisprudentielle, Genève, 
CID, 1992, pp. 71-73.  
385 Voir les Art. 10 Convention relative aux droits des personnes handicapées ; Art. 9 Convention 
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs ; Art. 6 Convention relative aux 
d oits de l e fa t ; Art. 5 Charte africaine des droits et du bien- t e de l e fa t ; Art. 2 de la 
Convention pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées ; Art. II de la 
Convention pour la prévention et la répression du génocide.   
386 Art. 2-2 CEDH, Art. 6-2 PIDCP, Art. 4-2 à 5 CADH, Art. 6, 7 et 8 Charte Arabe des DH. 
387 L a ti le  CADHP se o te te juste de p oi  la possibilité de privation licite du droit à la vie 
sa s aut e p isio . Ce ui fait d elle, a e  la d la atio  a i ai e des DH et la DUDH, u e des 
plus sommaires en la matière en ce qui concerne les conventions à portée générale sur ce point. 
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à la vie et le premier droit que reconnait le droit de la guerre est le droit de tuer 

est sans fondement »388. En effet, les instruments du DIH relatifs aux CANI 

ota e t l a ti le  Co u  et l a ti le  PA II i te dise t, e  des te es 

identiques, « les atteintes portées à la vie »389.  Ce ui da s le ad e d u  CANI 

implique de faire la distinction entre les privations de la vie permises et celles 

i te dites, o e est le as e  DIDH e t e les p i atio s li ites et elles illi ites. 

O  pou  pou oi  appli ue  u e telle disti tio  da s le ad e d u  CANI, il faut au 

préalable pouvoir distinguer les personnes qui participent aux hostilités et celles 

ui e pa ti ipe t pas ou ui e pa ti ipe t plus au  hostilit s. E  effet i l a ti le 

3 commun ni le PAII ne reconnaissent le statut de combattant et de civil pouvant 

pe ett e d appli ue  u e telle distinction. Ce qui accorde un rôle capital à la 

notion de participation aux hostilités qui elle seule permet ainsi de reconnaitre une 

p i atio  li ite d u e p i atio  illi ite de la ie. Ai si lo s u u e pe so e pa ti ipe 

aux hostilités, et uniquement pendant cette période, la privation de sa vie est licite 

non seulement par rapport au DIH mais aussi par rapport au DIDH car « l atta ue 

d u  o atta t pa ait li ite da s la esu e où e de ie  o stitue pa  esse e 

u  da ge  i i e t à la ie d aut ui »390.  Cependant dès lors que la personne ne 

pa ti ipe pas, ou e pa ti ipe plus au  hostilit s, l app iatio  de la li it  ou de 

l illi it  de sa ie e peut plus po d e à la logi ue du DIH. Ai si, elle « se 

rapproche des dispositions analogues des conventions de DH, notamment de 

l a ti le  CEDH »391. Ce qui fait ainsi du DIDH la Lex specialis en la matière de la 

même manière que serait le DIH pour ceux qui participent aux hostilités. 

2 Le rapprochement de la protection du droit à la vie en DIDH et en DIH  
 

La préservation du droit à la vie en DIDH et en DIH constitue désormais deux 

affluents qui participent tous au renforcement du droit à la vie qui demeure « un 

attribut inaliénable de la personne humaine »392.  Cette te da e s est t aduite pa  

                                                           
388 CALOGEROPOULOS (S), Op. Cit., p. 144. 
389 Article 3-1 a) commun et 4-2 a) PA II. 
390 GAGGIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., p. . Voi  aussi l a ti le 15-  CEDH « …  sauf 
pou  le as de d s sulta t d a tes li ites de gue e …  ». 
391 CALEGEROPOULOS (S), Op. Cit., p. 143. 
392 CEDH (GC), Streletz, Kessler et Krenz, arrêt du 22/03/2001, §. 94. 
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deu  a tio s o e ge tes isa t d u e pa t à est ei d e les o ditio s 

d appli atio s de la pei e de o t et d aut e pa t u  aut e ou e e t e o e plus 

adi al ui te d d so ais à l a oli . 

S agissa t de la pei e de mort en temps de paix, si pendant longtemps, et même 

actuellement393, elle a été autorisée conditionnellement394, son champ 

d appli atio  e  DIDH se duit o sid a le e t. Ces est i tio s i t oduites da s 

les conventions à portée générale vont servir de soubassement au courant 

a olitio iste et a se t aduite pa  l adoptio  de plusieu s p oto oles additio els 

visant à interdiction la peine de mort. Ainsi le deuxième protocole facultatif395 se 

rapportant au PIDCP interdit non seulement la peine de mort en temps de paix 

mais aussi demande aux Etats de ne plus appliquer la peine de mort et à prendre 

des esu es pou  l a oli . Le te te, e  so  a ti le , e pe et au u e se e sauf 

pou  l appli atio  de la pei e de o t « e  te ps de gue e à la suite d u e 

conda atio  pou  u  i e de a a t e ilitai e, d u e g a it  e t e, 

commis en temps de guerre ».  

Au niveau régional, le Protocole additionnel à la Convention Américaine des DH396 

a, o  seule e t, da s le se s de l a ti le  du deu i e P oto ole additionnel 

au PIDCP, ais aussi e  ajouta t d aut es est i tio s a  il i te dit, d so ais à 

tout Etat ayant aboli la peine de mort, de la rétablir.  

Les Etats e es du Co seil de l Eu ope o t adopt  le P oto ole N°  à la 

Convention européenne des droits de l ho e e   et ui isait à i te di e la 

                                                           
393 Dans beaucoup de pays elle demeure encore en vigueur on citer comme exemples les USA, la 
Chi e, l I a , l A a ie Saoudite. 
394 Les conventions internationales à portée générale ne prohibaient pas directement la peine de 
mort. Entre la DUDH qui ne traitait même pas des exceptions au droit à la vie et la CEDH (Article 
2§1) qui se borne à préciser que toute peine de mort doit être prononcée par un tribunal et prévue 
par la loi pour le crime en cause, on retrouve la CADHP qui elle qui ne contient aucune limite à la 
peine de mort sauf à trou e  efuge de i e l i te di tio  de la p i atio  a it ai e de la ie de so  
a ti le . Qua t à la CADH, i flue e pa  le o te te d alo s t s fo te e t sou is à la p essio  
du ou a t e pa sio iste des DH, elle s est fo te e t i spi e du PIDCP pou  introduire des 
restrictions à la peine de mort à son article 4§2-6.  
395 Deuxième Protocole facultatif se rapportant au PIDCP, adopté le 15/12/1989, entré en vigueur 
le 11/07/1991, 84 Etats sont parties à ce Protocole au 10/02/2017, 
http://www.ohchr.org/FR/HRBodies/CCPR/Pages/CCPRIndex.aspx , dernière consultation le 
10/02/2017.   
396 P oto ole additio el à la CADH t aita t de l a olitio  de la pei e de o t adopt  le / / . 

http://www.ohchr.org/FR/HRBodies/CCPR/Pages/CCPRIndex.aspx
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peine de mort en temps de paix397.  A cette interdiction de la peine de mort en 

te ps de pai  ie d a s ajoute  u e aut e, e  tout te ps, i stau e pa  le 

Protocole N°13 adoptée le 3 mai 2002 et entré vigueur le 1er juillet 2003398. Au final 

la CEDH o sid e d so ais ue l a ti le , de la Co e tio  eu op e e des 

d oits de l ho e, i te dit la pei e de o t e  toutes i o sta es399. De plus, 

e tai es i sta es des d oits de l ho e i te p te t, d so ais, de façon 

extensive leur textes de référence, en interdisant la peine de mort, même lorsque 

es de ie s a olisse t pas e pli ite e t la pei e de o t400.  

Les différentes restrictions à la peine de mort en temps de paix rejoignent ainsi les 

prescriptions des instruments du DIH, qui, elles, interdisaient déjà la peine de mort 

e  te ps de gue e à l ga d de e tai es at go ies sp ifi ues. S appu a t su  le 

précédent de la convention de Genève de 1929401, le CICR suggère, lors des travaux 

de la Conférence diplomatique de 1949, la suppression de la peine de mort ou sa 

limitation à certains crimes expressément mentionnés402. Dans le cadre des CANI, 

le ejet de ette p opositio  est o pe s  pa  les dispositio s de l a ti le - 1 d) 

Commun aux CG qui interdit « les condamnations prononcées et les exécutions 

                                                           
397 Le Protocole N°6 de la CEDH, depuis son entrée en vigueur en 1985, compte 46 Etats parties à 
l e eptio  de la Russie au / / . https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/114/signatures?p_auth=rlt1xY4E dernière consultation le 17/12/2017.  
Néanmoins, on doit rele e  aussi les ell it s tu ues, da s le ad e de la p essio  du oup d tat 

a u  de l t   o t e le P side t ERDOGAN, pou  u  ta lisse e t de la pei e o t e  
te ps de pai . Pou  le o e t les auto it s tu ues o t pas e o e d fi iti e e t tranché la 
question. 
398  Etats eu op e s so t li s pa  e p oto ole à l e eptio  de la Russie de l A ie et de 
l Aze aïdja . 
399 Voir en ce sens CEDH (GC) Öcalan c. Turquie, 12/05/2005, §. 164 et CEDH Al-Saadoon et Mufdhi 
c. RU, 02/03/2010, §. 120.   
400 Voi  e  e se s pou  le ad e af i ai  la ju isp ude e de la Co issio  ADHP s appu a t su  
u e i te p tatio  e te si e de l a ti le  de la CADHP : Comm. ADHP, International pen et autres 
c. Nigéria 1998 ; Amnesty international c. Soudan, 1999 ; Forum of conscience c. Sierra Leone, 2000. 
Dans le cadre américain : la Co issio  i te a i ai e se fo de su  l a ti le I de la D la atio  
américaine des DH pour affirmer que la peine de mort est prohibée, ce qui lui permet ainsi de traiter 
un important contentieux concernant certains pays, comme les USA, qui ne sont pas parties à la 
Convention interaméricaine des DH, voir Comm. IADH, William Andrew c. USA, 6/12/1996, affaire 
n° 11. 139, rapport n°57/96. 
401 Cf. Article 66 CG 1929 « Si la peine de mort est prononcée contre un prisonnier de guerre, une 
communication exposant en détail la nature et les circonstances de l'infraction sera adressée, au 
plus tôt, au représentant de la Puissance protectrice, pour être transmise à la Puissance dans les 
armées de laquelle le prisonnier a servi. 
Le jugement ne sera pas exécuté avant l'expiration d'un délai d'au moins trois mois à partir de 
cette communication ». 
402 Voir PICTET (J), Commentaires des CG de 1949, Note 1396, pp. 499-500. 

https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/114/signatures?p_auth=rlt1xY4E
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/114/signatures?p_auth=rlt1xY4E
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effectuées sans un jugement préalable, rendu par un tribunal régulièrement 

constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues comme indispensables par 

les peuples civilisés ». Ces restrictions basiques seront précisées et renforcées par 

les PA de  do t l a ti le -4 dispose que « La peine de mort ne sera pas 

prononcée contre les personnes âgées de moins de dix-huit ans au moment de 

l i f a tio  et elle e se a pas e ut e o t e les fe es e ei tes et les res 

d e fa ts e  as âge ». 

Il existe désormais une certaine convergence entre les prescriptions du DIH et 

elles du DIDH elati e e t au  est i tio s pos es pou  l appli atio  de la pei e 

de mort. Chronologiquement les plus anciennes, celles du DIH ont été reprises par 

celles du DIDH, il en va ainsi des garanties procédurales, de la limitation de la peine 

de o t au  i f a tio s les plus g a es, de l i te di tio  de la pei e de o t à 

l ga d des i eu s ou du d oit de e ou i  e  g â e. Pa  ailleu s elles ont été 

e fo es pa  les i st u e ts du DIDH ui so t pass s d u e pa t, de 

l a oisse e t des li itatio s sp ifi ues, e  les d tailla t plus ue e le fait le 

DIH, s appli ua t à tout le o de i d pe da e t de la atu e du o flit et du 

statut perso el ou du te itoi e, de l aut e, à u e a olitio  p og essi e de la pei e 

de mort.  

E  e do ai e, ota e t e  e lua t du ha p d appli atio  de la pei e de 

mort certaines catégories spécifiques, le DIH pose des conditions plus lourdes à 

supporter aux GANE que ne le fait le DIDH pour les Etats. Ainsi si un GANE est 

apa le d appli ue  les p es iptio s du DIH, il peut aussi appli ue  elles issues du 

DIDH a  elles so t oi s o t aig a tes. C est e ue se le t adui e la te da e 

actuelle visant à rest ei d e les o ditio s d appli atio  de la pei e de o t, oi e 

e de so  a olitio . Depuis l i stau atio  des TPI, et o t ai e e t au  

t i u au  ilitai es i stau s pa  les Alli s ap s la GM, la pei e de o t est i 

encourue et encore moins prononcée dans le cadre des décisions prononcées par 

ces instances403. 

                                                           
403 Cf. article 77 Statut de la CPI, article 24 statut du TPIY, article 23 statut du TPIR, Article 19§1 
Statut TSSL, a ti le  Statut TSL. S agissa t de la CPI, il faut li e l a ti le  ui i te dit pas à u  
Etat d appli ue  « les peines que prévoit leur droit i te e, i l appli atio  du d oit des Etats ui e 
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Les restrictions apportées aux privations licites du droit à la vie tendent à le 

app o he  des aut es o posa tes des d oits i d ogea les ui elles auto ise t 

quasiment pas de dérogations. 

B Les autres éléments des droits indérogeables 
 

Le DIDH et le DIH interdisent de la même manière un certain nombre de 

o po te e ts ue la seule su e a e d u  o flit e sau ait pe ett e à sa oi  

les interdictions de la torture, des traitements inhumains et dégradants, de 

l es la age et des t a au  fo s . De e la su e a e d u  o flit e sau ait 

justifie  l a olitio  d u  e tai  o e de ga a ties judi iai es au uelles les 

victimes ont droit (2). 

1 Les interdictions 
 

Une différence doit être faite entre les interdictions de la torture, des traitements 

i hu ai s et d g ada ts et de l es la age et des t a au  fo s.  

D u e pa t, u e u a i it  sa s faille s est faite à p opos de ette i te di tio  de la 

torture et des traitements inhumains et dégradants404 « car jamais dans le champ 

                                                           
prévoit pas les peines prévues dans le présent chapitre », cela revient à dire que les Etats dont la 
l gislatio  auto ise la pei e de o t peu e t la o se e . N a oi s si tel est pas le as eu -ci 
ne peuvent plus la réintroduire sinon ils ne pourront pas adhérer à la CPI. Pour les TPI (TPIY et TPIR) 
les articles cités affirment que « la ha e de p e i e i sta e i pose ue des pei es 
d e p iso e e t », ce qui équivaut à un rejet implicite de la peine capitale. Une telle interdiction 
est e p ess e t o te ue da s l a ti le  de la Loi de  i stitua t les ha es 
extraordinaires cambodgiennes « les pei es appli a les so t li it es à l e p iso e e t ».   
404 Article 3 CEDH, « Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains 
ou dégradants » ; Article 7 PIDCP « Nul ne sera soumis à la torture ni à des peines ou traitements 

uels, i hu ai s ou d g ada ts …  » ; Article 5-2 CADH « Nul ne peut être soumis à la torture ni à 
des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants » ; Article 5 CADHP « …  Toutes fo es 
d e ploitatio  et d a ilisse e t de l ho e ota e t l es la e, la t aite des pe so es, la 
torture physique ou morale et les peines ou les traitements cruels inhumains ou dégradants sont 
interdites » ;  Article 8-a Charte Arabe « Nul ne peut être soumis à des tortures physiques ou 
mentales ou à un traitement cruel, inhumain, humiliant ou dégradant ».  
A ces dispositions issues de Conventions à portée générale, on peut ajouter les autres conventions 
po ta t sp ifi ue e t su  l i te di tio  de es a tes et ui atu elle e t i te dise t e o e plus 
fondamentalement ceux- i. Il s agit de la o e tio  des NU o t e la to tu e et les t aite e ts 
inhumains et dégradants de 1984, ou de la convention interaméricaine de 1985 visant à prévenir et 
à punir la torture. 
Il a i e aussi ue l i te di tio  de la to tu e et des au ais t aite e ts soit i t g e à des 
conventions protégeant des catégories spécifiques comme la convention des NU relatives aux droits 
des pe so es ha di ap es a ti le , de la o e tio  des NU elati e au  d oits de l e fa t a ti le 
37 a), ou de la charte africaine des droits et du bien- t e de l e fa t a ti le -1. Les Lignes 
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de la p ote tio  de la dig it  de la pe so e u e dispositio  a fi i  d u  tel 

régime de protection et de ise e  œu e »405. Cette te tati e d adi atio 406 

aut gale e t pou  le DIH do t les dispositio s s appli ue t d s le d ut des 

hostilités sans aucune possibilité de dérogation407.  

Les i te f e es e t e les i te di tio s d oula t du DIH et du DIDH s i i ue t 

à ce niveau car les dispositions du DIDH éclairent tout particulièrement cette face 

sombre de la bestialité humaine. En effet la torture et les traitements inhumains 

et d g ada ts lo s u ils o t lieu, au ou s d u  o flit a , e peu e t t e 

e e s u à u  o e t p is, est-à-dire lorsque la victime ne participe pas ou 

plus au  hostilit s. Il  a pas lieu de disti gue  e t e u e i te di tio  di t e pa  

le DIH ou par le DIDH car les deux posent des règles similaires jusque dans les 

termes employés par leurs dispositio s espe ti es. L o  peut do  affi e  à la 

suite du Professeur CALEGEROPOULOS (S) que la notion de torture et des peines 

et traitements inhumains et dégradants est la même dans le DIH et dans le DIDH408.  

Ces deux interdictions deviennent non seulement des droits fondamentaux au 

contenu identique en période de paix et en période de conflit armé sans aucune 

restriction, mais de plus, dans ces deux types de situations, les mêmes personnes 

jouissent de la protection de cette interdiction sans aucune discrimination409. 

C est e tai e e t e ui a fa o is  l e te sio  de la otio  de to tu e, d so ais 

plus large que celle initialement prévue dans la convention sur la torture. Les 

conflits armés actuels sont caractérisés par une grande flambée de violence et 

l i agination des GANE est sans limites pour perfectionner leurs moyens et 

thodes de fai e al à l e e i. Rappelo s-nous des viols massifs en Ex-

                                                           
directrices de Ro e  Isla d adopt es, pa  la Co issio  af i ai e des d oits de l ho e et des 
peuples, en 2002. 
405 DELAPLACE (E), « La torture », p. 217. In ASCENCIO (H), DECAUX (E) et PELLET (A), Droit 
International Pénal, 2e édition, Paris, Pédone 2012, pp. 1273. 
406SANDOZ (Y), SWINARSKI (C) ZIMMERMANN (B), Commentaires des PA de 1977, Op. Cit., p. 1397, 
§. 4533. 
407 CG I-IV article 12/12/17/32, Article 3 commun, PAI Article 75-2 a) ii) ; PAII Article 4-2 a). 
408 CALEGEROPOULOS (S), DIH et DIDH : La protection de la personne humaine en période de conflit, 
I.U.H.E.I., Genève, 1980, p. 151.  
409Cf. Statut de la CPI qui intègre dans les éléments de crimes entrant dans sa compétence en 
reprenant en partie les prohibitions du DIH et celles du DIDH, relatives à la torture, aux mauvais 
t aite e ts, ta t da s la d fi itio  du i e o t e l hu a it  a ti le § -e) que du crime de 
guerre (article 8§2).  
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Yougosla ie ou des utilatio s des e es e  Sie a L o e et ie  d aut es 

encore.  Pour faire face à ces violations, que les textes applicables ne prévoyaient 

pas, les TPI o t dû la gi  et p ise  e tai es d fi itio s. E  effet s appu a t la 

nature impérative de la prohibition de la torture, désormais élevée au rang de règle 

du jus cogens par le rapporteur spécial des NU sur la torture, 410 le TPIY a apporté 

des p isio s suppl e tai es da s l a t FURUNDZIJA relativement à 

l i po ta e de ette o e da s l o do a e e t ju idi ue411. Continuant sur 

ette la e le TPIY, da s l affai e DELALIC et autres, admet que des actes 

d o issio  peu e t t e o stitutifs d a tes de to tu e412 et ce contrairement à la 

d fi itio  o te ue da s l a ti le  de la o e tio  des NU su  la to tu e. De plus 

do a a t la ualit  d age t de l Etat, u e des o ditio s e uises pou  u un 

acte soit qualifié de torture413,  est plus e ig e. Le TPIY a jug  ue la d fi itio  de 

la to tu e e  DIH e e uie t pas l i te e tio  d u  age t pu li  ou d u e 

pe so e agissa t pou  le o pte d u  age t pu li 414. Cette position est 

                                                           
410 E/CN. 4/1986/15, 19/02/1986, §. 3. 
411 TPIY, Le Procureur c. Furundzija IT-95-17/1-T, jugement, 10/12/1998, §§. 134-157, La chambre 
de première instance considère que la prohibition de la torture fait partie du droit international 
coutumier, pose des obligations erga omnes et a le caractère de norme de jus cogens. Lire plus 
particulièrement le §.153 dans lequel la cour affirme « e  aiso  de l i po ta e des aleu s u il 
p ot ge, e p i ipe est de e u u e o e i p ati e ou jus oge s, est-à-dire qui se situe dans 
la hiérarchie internationale à un rang plus élevé que le droit conventionnel et même que les règles 
du d oit outu ie  o di ai e  ». 
412 TPIY, Le Procureur c. Delalic et autres, IT-96-21, jugement, 16/11/1998, §. 468. 
413 Cite  l a ti le er -1 de la convention des NU contre la torture «Aux fins de la présente Convention, 
le terme "torture" désigne tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aiguës, physiques 
ou mentales, sont intentionnellement infligées à une personne aux fins notamment d'obtenir d'elle 
ou d'une tierce personne des renseignements ou des aveux, de la punir d'un acte qu'elle ou une 
tierce personne a commis ou est soupçonnée d'avoir commis, de l'intimider ou de faire pression sur 
elle ou d'intimider ou de faire pression sur une tierce personne, ou pour tout autre motif fondé sur 
une forme de discrimination quelle qu'elle soit, lorsqu'une telle douleur ou de telles souffrances 
sont infligées par un agent de la fonction publique ou toute autre personne agissant à titre officiel 
ou à son instigation ou avec son consentement exprès ou tacite. Ce terme ne s'étend pas à la 
douleur ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions légitimes, inhérentes à ces sanctions 
ou o asio es pa  elles …  ». 
414 TPIY, Le Procureur c. Kunarac et autres, jugement du 22/02/2001, §. 496. Confirmé par la 
Cha e d appel le 12/06/2012, TPIY, Le Procureur c. Kunarac et autres, §. 148 « La chambre de 
p e i e i sta e a eu aiso  de o lu e e  l esp e ue le DIH outu ie  e ige pas ue le i e 
soit commis par un agent de la fonction publique lorsque la responsabilit  p ale d u  i di idu est 
mise en cause en dehors du cadre fixé par la convention relative à la torture ». 
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désormais partagée pa  d aut es i sta es i te atio ales et ep ise da s d aut es 

instruments415. 

Ainsi il est indéniable que « Les acteurs non étatiques peuvent donc être accusés 

d a tes de to tu e »416. 

D aut e pa t, ette u a i it  o e e tout pa ti uli e e t l i te di tion de 

l es la age. E  effet ie  a a t le e ou eau des i st u e ts ajeu s du DIH 

ode e et la phase d appa itio  du DIDH à l helle i te atio ale, l a ti le er de 

la Co e tio  elati e à l es la age de  p ohi ait d jà ette p ati ue. Elle a té 

e fo e pa  la Co e tio  suppl e tai e elati e à l a olitio  de l es la age, de 

la t aite des es la es et des i stitutio s a alogues à l es la age de 417.  

C est do  tout atu elle e t u elle est ep ise pa  les Co e tio s du DIDH418. 

La forte charge symbolique et émotionnelle entourant cette notion a 

inéluctablement conduit à sa prise en charge par des instruments internationaux 

ou gio au  a a t u  o jet g al d u e pa t et de l aut e da s des i st u e ts 

ayant un objet spécifique419.   

Or contrairement aux instruments du DIDH, ceux du DIH évoquent à peine cette 

i te di tio  pou ta t a solue. E  effet seul l a ti le, -2 f) PA II, mentionne 

l i te di tio  de « l es la age et la t aite des es la es sous toutes leu s fo es », 

                                                           
415 Le critère selon lequel la torture doit avoir été infligée par un agent officiel ou à son instigation 
prévue par la convention contre la torture de 1984 est remplacé dans le statut de Rome par un 
élément qui souligne la vulnérabilité de fait de la victime- plutôt que le pouvoir fonctionnel de 
l auteu  du i e- qui doit avoir été sous la garde ou sous le contrôle de celle ou de celui qui inflige 
la torture. Cf. Articles 7§1 f et §2 e ; Article 8§2-a-ii ; Article 8§2-c-i-4 du Statut de la CPI.  
416 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op., Cit,  
p. 861. 
417 A es i st u e ts, il faut ajoute  la d la atio  elati e à l a olitio  u i e selles de la t aite des 
es la es adopt e e  . Pou  alle  plus loi  su  l histo i ue de la o st u tio  o ati e de la 
p ohi itio  de l es la age, Vo . DECAUX E , Les formes o te po ai es de l’es la age, Leiden/ 
Boston : Martinus Nijhoff Publishers, 2009, 257p. 
418 Article 4 DUDH, Article 8 PIDCP, Article 4 CEDH, Article 6 CADH, Article 5 CADHP, Article 10 Charte 
Arabe. 
419Pour les instruments spécifiques : Articles 34 et 35 Co e tio  elati e au  d oits de l e fa t, 
A ti le  Co e tio  su  l li i atio  de toutes les fo es de dis i i atio  à l ga d des fe es. 
O  peut  joi d e la Co e tio  elati e à l es la age adopt e le / / , La o e tio  
supplémentaire relati e, à l a olitio  de l es la age, de la t aite des es la es et des i stitutio s et 
p ati ues a alogues à l es la age, du / / , les diff e tes o e tio s de l OIT ota e t 
la N°29 relative au travail forcé ou obligatoire, du 28/07/1930, la N°105, su  l a olitio  du t a ail 
fo , du / /  ou la N° , o e a t les pi es fo es de t a ail des e fa ts et l a tio  
immédiate en vue de leur élimination, du 17/07/1999.   
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ce qui traduit encore une influence des DH sur le DIH. Malgré ce silence, nous 

pa tageo s les a al ses de EL KOUEHENE M  ui sugg e u elle d oule de 

l a ti le  CGII, et u il est pas esoi  d aut es p opos plus e pli ites, 

notamment lorsque cet article affirme que « les prisonniers de guerre sont au 

pouvoir de la Puissance ennemie, mais non des individus ou des corps de troupe 

qui les ont faits prisonniers. Indépendamment des responsabilités individuelles qui 

peuvent exister, la Puissance détentrice est responsable du traitement qui leur est 

appliqué »420. Aussi pour faire face à ses formes modernes, les TPI ont procédé à 

u e ise à jou  des l e ts de d fi itio  de l es la age. C est ota e t le as 

du TPIY, da s l a t Kunarac, da s la uelle la otio  d es la age se uel a été 

reconnue421.  

S agissa t de l i te di tio  des t a au  fo s, le DIDH et le DIH les gle e te t 

plus u ils e l i te dise t. Ce tes, da s toutes les dispositio s des o e tio s ui 

portent sur cette interdiction, les mêmes articles prévoient des exceptions 

découlant notamment de sanctions pénales. 

2 les garanties judiciaires 
 

Elles se composent de trois principales facettes à savoir le principe de la légalité 

des délits et des peines422, le droit à un recours effectif423 et le droit à un procès 

équitable424.  

                                                           
420 EL KOUEHENE (M), les garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire et droits 
de l’ho e, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, p. 135. 
421 TPIY, Le Procureur c. Kunarac et autres, jugement du 22/02/2001, §. 542, Affaire dans laquelle il 

tait ep o h  à des soldats se es d a oi  pa u  da s des aiso s, appartements, écoles et 
gymnases des femmes musulmanes qui ont été violées pendant plusieurs mois par ces soldats au 
motif que cela augmentait leur combativité. Cette jurisprudence a été confirmée en appel par le 
TPIY le 12/06/2002. 
422 Art.11§2 DUDH, Art. 15 PIDCP, Art. 7 CEDH, Art. 9 CADH, Art. 7§2 CADHP, Art. 15 Charte Arabe. 
423 A t.  DUDH, A t. XVIII D la atio  a i ai e des d oits et de oi s de l ho e, A t. §  PIDCP, 
A t.  CEDH, A t.  CADH. Co e a t la CADHP, e tes elle o e pas e pli ite ent le principe 
mais celui- i peut t e d duit de l A t. §  a  ui e o ait le d oit de toute pe so e « de saisi  
les juridictions nationales compétentes de tout acte violant les droits fondamentaux qui lui sont 
reconnus et garantis par les conventions, les lois, règlements et coutumes en vigueurs ».  
424 A t.  PIDCP, A t.  CEDH à et a ti le il o ie t d adjoi d e le P oto ole °  à la CEDH a 
procédé à une extension de la protection accordée par la CEDH et a également élevée certaines 
dispositions au a g de dispositio s i d ogea les o e est le as de la gle de non bis in idem 
(Art. 4)), Art. 8 CADH, Art. 7§1 CADHP Art. 13 Charte Arabe. 
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De ces trois éléments, seul le principe de la légalité des délits et des peines fait 

parties des droits indérogeables consacrés par toutes les conventions majeures du 

DIDH à l e eptio  de la CADHP. Pou  e ui est du droit à un procès équitable, il 

est i d ogea le ue da s le ad e de la CADH425 et de la Charte Arabe426. Ce qui 

sig ifie u e  as de o flit a  ils so t a t s sauf à te i  o pte des li itatio s 

imposées par chacune des conventions. 

Ainsi pour ce qui est du droit des CANI, deux situations doivent être distinguées. 

D u e pa t, les CANI sou is à l a ti le  Co u  fi ie t d u e p ote tio  

minimale énoncée de façon sommaire par cet article. En effet il dispose que « les 

condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un jugement 

préalable, rendu par un tribunal régulièrement constitué, assorti des garanties 

judiciaires reconnues comme indispensables par les peuples civilisés »427. Dès lors 

da s le ad e d u  CANI, sou is à l a ti le  Co u , seules « les garanties 

judiciaires reconnues par les nations civilisées » demeurent applicables. Or ces 

dernières ne sont pas définies. Elles comprennent néanmoins le droit à un procès 

équitable car il « constitue le noyau dur du principe de prééminence du droit, 

…  »428.   Ce ui o p e d l e ige e d u  t i u al i d pe da t et i pa tial ais 

aussi les garanties judiciaires généralement reconnues comme indispensables en 

d oit i te atio al.  Ces ga a ties o p e e t e t e aut es le d oit d t e t aduit 

devant un tribunal indépendant et impartial ; le droit à la présomption 

d i o e e ; le droit de se voir notifier les charges qui pèsent contre soi429. 

                                                           
425 Art. 27§2 CADH « garanties indispensables à la protection » des d oits o s pa  l a ti le .  
426 L a ticle 4-b de la Charte Arabe dispose que « aucune dérogation aux dispositions ci-ap s est 
auto is e, e  as de situatio  d u ge e e eptio elle : a ti le , a ti le , a ti le , a ti le , 
article 13, article 14, article 15, article 18, article 19, article 30, article 20, article 22, article 27, article 
28 et article 29. En outre, les garanties judiciaires nécessaires pour la protection de ces droits visés 
ne peuvent être suspendues ». O  o state u elle ite l a ti le ui t aite du d oit à u  p o s 
équitable.  
427 Article 3§1 (d) commun CG. 
428 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit,  
p. 1304. 
429 Pou  plus de d tails su  ette liste, oi  l tude du CICR su  le d oit i te atio al outu ie . Cf. 
HENCKAERTS (J-M) et DOSWALD-BECK (L), Custumary International humanitarian law, Vol. I,  
pp. 352 et suivant. 
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Pou  e ui o e e les CANI sous le gi e du PAII, ils fi ie t d u e liste de 

droits plus détaillée qui reflète la forte influence du DIDH notamment du PIDCP430. 

Celle- i est o e à l a ti le  du PA II ota e t so  ali a  ui d taille les 

garanties accordées431. O  o t ai e e t à l a ti le  Co u  ui dispose d u  

ha p d appli atio  plus la ge, le PAII est très restrictif et ses conditions 

d appli atio  plus d asti ues. Ce ui est pas sa s is ue su tout ue le d oit à u  

p o s uita le e figu e pas da s la liste des d oits i d ogea les à l e eptio  

de la CADH et dans la Charte Arabe.  

Pour faire face à ces risques, un mouvement tendant à faire de ce principe un droit 

indérogeable a fait son chemin. Dès la fin des années 80, des pistes ont été 

p opos es pou   pa e i , ota e t e  sugg a t ue l e e i e de e tai s 

droits indérogeables, com e le d oit à la ie ou l i te di tio  de la to tu e, e peut 

t e o et sa s l e e i e d u  d oit à u  p o s uita le432. La Cour 

interaméricaine des DH dans deux avis rendus en 1987 a, pourtant, jugé nécessaire 

de p ise  ue l a ti le  de la CADH e peut fai e l o jet de dérogation en 

situatio  d u ge e alo s e ue e d oit fait d jà pa tie des d oits 

indérogeables433.  Le Comité des DH des NU estime quant à lui que certaines règles 

du procès équitable essentiellement celles qui doivent être en DIH, ne peuvent 

                                                           
430 CALOGEROPOULOS (S), Op. Cit., p. 165. 
431 Article 6-2 PA II : « Aucune condamnation ne sera prononcée ni aucune peine exécutée à 
l e o t e d u e pe so e e o ue oupa le d u e i f a tio  sa s u  juge e t p ala le e du 
pa  u  t i u al off a t les ga a ties esse tielles d i d pe da e et d i pa tialit . E  pa ti ulie  : a   
la procédure disposera que le prévenu doit être informé sans délai des détails de l i f a tio  ui lui 
est imputée et assurera au prévenu avant et pendant son procès tous les droits et moyens 

essai es à sa d fe se ;  ul e peut t e o da  pou  u e i f a tio  si e est su  la ase 
d u e espo sa ilit  p ale i di iduelle ;  nul ne peut être condamné pour des actions ou 
o issio s ui e o stituaie t pas u  a te d li tueu  d ap s le d oit atio al ou i te atio al au 
moment où elles ont été commises. De même, il ne peut être infligé aucune peine plus forte que 
celle qui était appli a le au o e t où l i f a tio  a t  o ise. Si post ieu e e t à ette 
i f a tio  la loi p oit l appli atio  d u e pei e plus l g e, le d li ua t doit e  fi ie  ; d  
toute pe so e a us e d u e i f a tio  est p su e i o e te jus u à e que sa culpabilité ait 

t  l gale e t ta lie ; e  toute pe so e a us e d u e i f a tio  a le d oit d t e jug e e  sa 
présence ; f) nul ne peut être forcé de témoigner contre lui- e ou de s a oue  oupa le ». 
432 EL KHOUHENE (M), Les garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire et droits 
de l’ho e, Op. Cit., pp. 143-145. 
433 La cour interaméricaine des DH a dans deux avis consultatifs du 30/01/1987 (Habeas corpus et 
suspension des garanties judiciaires, Avis du 30/02/1987, Série A N°8) et du 6/10/1987 (Garanties 
judi iai es e  situatio s d’u ge e, Avis du 6/10/1987, Série A N°9). La cour affirme notamment que 
l o  e peut d oge  au  d oits au  e ou s e  amparo et en habeas corpus. Tous ces deux avis sont 
cités in TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), Traité de droit international des d oits de l ho e, Op. 
Cit., p. 1308. 
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fai e l o jet de d ogatio 434. Ce ui e ie t à ad ett e u u  d oit i d ogea le 

en situation de conflit armé, donc a priori eau oup plus g a e, e peut l t e da s 

u e situatio  d u ge e.  M e la Co issio  ADHP se le alle  da s e se s en 

affirmant que le silence de la Charte ADHP sur cette question, et plus généralement 

sur tous les droits indérogeables, équivaut à une interdiction de la suspension de 

l a ti le  ui p ot ge le d oit à u  p o s uita le435.   

Ainsi les garanties judicaires du DIH se rapprochent substantiellement de celles du 

DIDH. Aussi, l o  o state u e e tai e ide tit  de aleu  a  elles du DIDH so t 

promues au rang de droit indérogeable par des conventions du DIDH mais aussi 

par certains organes de contrôle de ces mêmes conventions.  

Paragraphe 2 Accroitre les dispositions du DIDH applicables 

par les Groupes Armés Non Etatiques 
 

La p se atio  de la dig it  hu ai e, o jet sp ifi ue des d oits de l ho e, 

transcende la volonté des parties semble affirmer la CIADH436. Cette préoccupation 

s est t aduite da s la ju isp ude e de la CIJ da s l a is o sultatif su  les se es 

à la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, qui 

affirme que « les Etats o t a ta ts o t pas d i t ts p op es ; ils ont seulement 

tous et chacun, un intérêt commun, celui de préserver les fins supérieures qui sont 

la aiso  d t e de la o e tio  …  »437.   Ainsi, malgré que le domaine des droits 

de l ho e soit e lusi e e t l apa age des Etats, leu  li e t  est pas totale car 

pour CARRILLO SALCEDO (J.A) « la sou e ai et  est do  pas u e fi alit  e  soi 

ais u  o e , la fi alit  est l ho e »438.  

Cette te da e pe et d affi e  ue la p i e e des Etats e  ati e des 

DH, certes encore de mise, commence à s ode . E  effet ils de eu e t e o e 

                                                           
434 Comité des DH, Etats d’u ge e (Article 4), Observations générales n° 29, 2001, §§. 15-16, Voir 
également Comité des DH, D oit à l’ galit  de a t les t i u au  et les cours de justice et un procès 
équitable (article 14), Observations générales n° 32, 2007, §. 6. 
435 Voir Comm. ADHP, Kenneth Good c. Botswana, décisions des 12-26/05/2010, pétition n°313/05. 
436 CIADH, Fernandez Ortega et autres c. Mexique, 30/08/2010, Série C n°215, §. 22.  
437 CIJ, Réserves à la convention pour la répression et la répression du crime de génocide, Avis 
consultatif du 28/05/1951, Rec. 1951, p. 23. 
438 CARRILLO SALCEDO (J.A), Sou e ai et  des Etats et d oits de l’ho e, Dalloz, 2016, p. X. 
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les l e ts e t au  de et difi e u ils o t  da s le ut de affi e  leu  

souveraineté parfois au détriment des victimes que le DIDH est censé protégé. 

N a oi s l olutio  des e talit s et la pla e p pondérante des DH laissent 

peu de place au doute, le respect des obligations du DIDH ne peut plus être 

l affai es e lusi e des Etats. 

Il est do  possi le d te d e les o ligatio s du DIDH i posa les au  GANE au-

delà des seules dispositions indérogeables. Cette extension nécessite un contrôle 

ui ale t à elui e uis pou  l appli atio  du PA II A  e ui pe ett a la 

concrétisation de ces dispositions (B). 

Not e d a he à e i eau o siste, d u e pa t, à e  u  o flit positif des 

normes pour provoquer une application simultanée des règles provenant des deux 

lo s et ai si à a oit e la p ote tio  des i ti es. D aut e pa t, elle ise 

également à éviter un conflit négatif des normes qui aura comme conséquence de 

laisser un vide dans la protection accordée aux victimes du fait de la contradiction 

entre les différentes règles applicables.  

A L’a oisse e t des dispositio s i dérogeables par un appel au DIH 
 

Le o t ôle te ito ial e ig  pou  l e t e e  igueu  du PA II est u e o ditio  sine 

qua none car il procure une certaine autonomie à la région ainsi administrée par le 

GANE (1). Ainsi en se basant sur ce Protocole, on peut y puiser un certain nombre 

de dispositions pour les comparer à celles du DIDH surtout lorsque seul le DIH les 

impose (2). 

 L’appo t du PA II à la apa it  des GANE à appli ue  des dispositio s du 
DIDH 
 

Les conditions de mise en application du PA II exigent une certaine capacité 

organisationnelle et aussi une maitrise territoriale de la part du GANE.  Ce qui, de 

fait, e u e zo e auto o e happa t à tout o t ôle de l Etat ellig a t.  
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Ainsi à appliquer scrupuleusement la logique « état-centrique »439, selon laquelle 

seule u e e tit  tati ue est apa le de ett e e  œu e des o ligatio s 

directement issues du DIDH, le territoire sous contrôle du GANE se trouve dans un 

flou juridique. En effet, selon ce « paradigme stato-centré », seul l Etat est d iteu  

d o ligatio s e  DIDH440.  

O  il est diffi ile e t o e a le d appli ue  elui- i da s le ad e d u  o flit 

a  sous le gi e du PA II et les is ues d u e zo e g ise ju idi ue e so t pas à 

exclure.  

D u e pa t, il est illogi ue de de a de  au GANE, ui o at l Etat, de espe te  

des o ligatio s ue e de ie  a o lu, de la e faço  u il est a o al de 

de a de  à l Etat d assu e  les iolatio s des DH o ises pa  le GANE su  la 

partie de son territoire que ce dernier contrôle. Aussi la maitrise territoriale induite 

pa  le PA II o t e l i apa it , au oi s te po ai e, des fo es tati ues à ett e 

fin à ce contrôle du GANE. « D s lo s, … , se pose la uestio  de sa oi  si de tels 

acteurs doivent, au même titre que les Etats, voire dans certains cas à la place des 

Etats, être liés par un régime juridique international adapté qui comprendrait le 

espe t d o ligatio s sp ifi ues e  ati e des d oits de l ho e »441. Face à la 

multiplication des violatio s des d oits de l ho e o ises pa  les GANE, e t e 

aut es ota e t la p ati ue de l es la age se uel o t e les fe es et elle des 

enfants soldats, il faut casser ce monopole et repenser ce paradigme qui ne 

correspond plus à la réalité non seulement des conflits armés actuels mais aussi à 

la photographie de la scène internationale actuelle. Certes, les Etats demeurent les 

a teu s ajeu s du d oit i te atio al, ais l e ge e des aut es a teu s e a t 

le concurrencer ne peut plus être niée. Les conflits armés ne se gagnent plus 

rapidement et parfois, ils perdurent et font échapper, de larges parties du territoire 

                                                           
439 Cette expression est empruntée à ZAKARIA (D), « Les groupes armés dans un système de droit 

i te atio al e t  su  l État », RICR, Volume 93 Sélection française 2011 / 2, p. 85 
440 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), Traité de droit international des droits de l’ho e, Op. Cit.,  
p. 79-80. 
441 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit.,  
p. 81. 
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étatique, au contrôle du pouvoir central. A qui incombe le respect des droits des 

populations vivant sur ces portions de territoire ?   

D aut e pa t, e  e ui o e e le is ue d u e zo e g ise ju idi ue, la p o a ilit  

est pas oi d e. E  effet e  appli ua t la logi ue tat-centrique, un GANE, 

e da s le ad e d u  CANI sous le gi e du PA II, est i apte à assu e  des 

obligations issues du DIDH. Da s es as, l i appli atio  du DIDH alo s ue les 

hostilités ont cessé crée une situation nouvelle. Ainsi, si le GANE ne peut pas 

appli ue  le DIDH, l Etat ellig a t a pas le o t ôle te ito ial su  la pa tie où 

est établie le GANE.  

Cette position longtemps restée taboue commence à faire son chemin car 

« l i po ta e a ue des a teu s o  tati ues da s la sph e i te atio ale est 

un phénomène général, qui a tendance à modifier profondément le droit 

international, traditionnellement centré sur l Etat o e le sujet pa  e elle e 

du droit international »442. Ce ha ge e t de o po te e t a, d a o d, lieu au 

sein des instances politiques internationales. Ainsi, le Rapporteur spécial sur les 

exécutions extrajudiciaires, sommaires ou arbit ai es a i di u , à l issue de sa 

issio  au S i La ka e  d e e , ue les Tig es de li atio  de l Eela  

ta oul LTTE , e  ta t ue p otago istes o  tati ues, a aie t pas d o ligatio s 

juridiques au titre du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, mais 

e  taie t pas oi s te us pa  les p es iptio s de la o u aut  

i te atio ale, la uelle a ait de a d  − pour la première fois dans la Déclaration 

u i e selle des d oits de l ho e  − ue ha ue o ga e de la so i t  especte et 

fa o ise les d oits de l ho e. Et le Rappo teu  ajoutait ue la o u aut  

i te atio ale a ait, e  ati e de d oits de l ho e, des atte tes is-à-vis 

desquelles elle tiendrait les LTTE pour responsables, mais hésitait depuis 

longtemps à insister directement pour obtenir satisfaction, de crainte, ce faisant, 

de « les traiter comme un État »443. Cette positio  p og essiste s e pli ue pa  le 

fait que pendant une période relativement longue, les rebelles du LTTE sont arrivés 

                                                           
442 GAGGIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., Note de Bas de Page N°753, p. 149. 
443Rapport du Rapporteur sp ial, M. ALSTON Philip, à l issue de la issio  o duite du / -6/12/ 
2005, E/CN.4/2006/53/Add.5, p. 11, §§. 25-26. 
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à établir sur une partie du territoire du Sri Lanka un contrôle assez stable et des 

st u tu es ia les et e alg  l a se e de e o aissa e du a a t e tati ue 

à cette partie du territoire. Cette conception a été réaffirmée par quatre 

rapporteurs investis de mandats au titre des procédures spéciales dans le rapport 

u ils o t ta li o joi te e t à l issue d u e issio  au Li a  et e  Is aël, et da s 

lequel ils ont indiqué en outre ce qui suit : « Depuis longtemps le Conseil de sécurité 

engage divers groupes auxquels les États Membres ne reconnaissent pas la 

capacité de le faire à assumer formellement les obligations internationales 

elati es au espe t des d oits de l ho e. Ai si est-il particulièrement approprié 

et possible de demander à un groupe armé de respecter les normes des droits de 

l ho e lo s u il e e e u  o t ôle i po ta t su  u  te itoi e et u e populatio  

et u il a u e st u tu e politi ue ide tifia le »444. E  so e lo s u o  se et ou e 

da s le ad e d u  o flit a  sou is au PA II. Il est do  lai  ue l application 

des gles elati es au  d oits de l ho e à des a teu s o  tati ues est 

pa ti uli e e t pe ti e te ha ue fois u ils e e e t u  e tai  o t ôle su  u  

territoire et une population donnés. Comme le DIDH vise à conférer des droits et 

des prote tio s o sid s o e fo da e tau  pou  l t e hu ai , les GANE 

so t de plus e  plus sou e t e ho t s à espe te  es p ote tio s − d u e a i e 

cohérente cependant avec la situation concrète sur le terrain. Attribuer aux 

protagonistes non étatiques des obligations internationales en matière de droits 

de l ho e est o sid e, e  fait, o e u e e o aissa e p ag ati ue des 

alit s d u  o flit, sa s la uelle les titulai es de es d oits pe d aie t toute 

possi ilit  p ati ue d e  la e  le espect. 

De même une partie de la doctrine, certes encore minoritaire et à laquelle nous 

nous identifions, est favorable à une telle évolution445. En effet, le contrôle induit 

                                                           
444 Rapport conjoint sur la mission, au Liban et en Israël, de quatre de ses experts chargés 
respectivement de la question des exécutions extrajudiciaires, sommaires et arbitraires, du droit 
de jouir du meilleur état de santé possible, des personnes déplacées et du logement convenable en 
septembre 2006. 
445 Voir en ce sens pour une littérature globalement anglophone : CLAPHAM (A), « Human rights 
obligations of non-state actors in conflict situations », RICR, 2006, pp. 491-523. Toujours du même 
auteur, « The rights and responsabilities of armed non-state actors: the legal landscape and issues 
surrounding engagement », Geneva, Academy of international humanitarian law and human rights 
law, 2010, pp. 22-26. CRAWFORD (E), The treatment of combatants and insurgents under the law 
of armed conflict, Oxford, OUP, 2010, pp. 126-129. 
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pa  le PA II suppose ue le te itoi e sous l e p ise du GANE est ie  ha it  pa  

une population détentrice de droits inhérents à la personnalité humaine. Dès lors, 

la p ise de o t ôle du te itoi e pa  le GANE l o lige à espe te  es d oits ue i 

lui i l Etat e peu e t ie  à la pe so e hu ai e du si ple fait de ette ualit . 

Ainsi ce est pas u e o ligatio  de l Etat ellig a t ue le GANE assu e ais le 

d oit d u  t e hu ai  à ui es d oits e peu e t t e eti s. Au su plus es d oits 

s appli ue t e lo s ue l Etat est d failla t ou e e  d pitude totale 

comme le cas de la Somalie du milieu des années 90 à celui des années 2000.  

L id e, selo  la uelle le DIDH gle e te les appo ts e t e u  Etat et les i di idus 

sous sa juridiction, doit être nuancée et contextualisée. Nuancée, car la juridiction 

de l Etat suppose le ontrôle de celui- i su  le te itoi e e  ause et l e t e e  

vigueur du PA II prouve que le contraire peut exister. Et dans ce cas comment peut-

il garantir ou assurer le respect des droits des personnes sous cette partie du 

territoire qui lui échappe ? Contextualisée car les GANE ne sont encore admis à la 

table des négociations des différents traités du DIDH et que les Etats qui, eux le 

so t, le so t pou  le o pte de la populatio  ha ita t su  le te itoi e u ils 

contrôlent. Que celle-ci ne soit plus sur so  o t ôle, l e gage e t u il a sous it 

se vide de sa substance car selon le TPIY, « progressivement, la maxime du droit 

romain hominum causa omne jus constitum est446 a acquis un solide point 

d a age da s la o u aut  i te atio ale447. 

2 La nécessaire harmonisation entre le DIH et le DIDH au niveau des droits 

protégés 
 

Il est i d ia le ue pe da t u e p iode elati e e t lo gue, l Etat e istait plus 

en Somalie. De même dans le Nord de la RCI, cette zone a été administrée pendant 

u e dizai e d a es par les insurgés des Forces Nouvelles. Aussi en Colombie 

pendant presque cinquante ans, certaines parties du territoire avaient échappé au 

o t ôle de Bogota. De e e  S ie aujou d hui o e hie  e  RDC ou au S i 

Lanka, des parties du territoire sont administrées par les forces insurgées.  

                                                           
446 Tout droit est créé au bénéfice des êtres humains  
447 TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, a t elatif à l appel de la d fe se o e a t l e eptio  
p judi ielle d i o p te e, Op. Cit., §. 97. 
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Toutes ces situations suffisent à prouver que des parties du territoire peuvent 

happe  à la ju idi tio  de l Etat et ue o  seule e t les aff o te e ts peu e t 

ne pas atteindre certaines parties du territoire sous contrôle insurgé mais aussi que 

des périodes longues de latence peuvent intervenir dans le déroulement des 

op atio s ilitai es. Da s ette situatio , l appli atio  st i te du DIDH et du DIH 

présente des lacunes qui portent atteintes à la finalité des dispositions issues de 

ces deux branches. En effet la seule application des dispositions du PA II et celle 

des dispositions indérogeables du DIDH alors même que les vicissitudes des 

opérations militaires ne pèsent plus sur les belligérants ne contribue pas à 

améliorer le sort des populations sous le contrôle de la partie insurgée.  

Pou  ite  ette situatio , le o t ôle te ito ial tel u e ig  pa  le PA II doit i e  

a e  l i positio  d o ligatio s du DIDH à la ha ge du GANE d u e pa t et de l aut e 

à une réinterprétation des obligations du DIH à la lumière du DIDH. 

S agissa t de l e te sio  des o ligatio s issues du DIDH, au-delà de la portion 

congrue imposée par le biais des dispositions indérogeables, un recours au DIH est 

essai e. Co e ous l a o s dit ci-dessus, les dispositions fondamentales du 

DIH sont non seulement indérogeables mais aussi elles sont plus nombreuses que 

celles du DIDH communes aux différentes conventions majeures de cette branche. 

L ha o isatio  doit do  s op e  e  e se s par un ajout des dispositions 

similaires du DIH à celles du DIDH équivalentes dans les dispositions indérogeables. 

Celles-ci sont, principalement, celles contenues dans le Titre IV du PA II intitulée 

« Population Civile »448.  Le principal avantage de cette harmonisation vise à 

sou ett e l appli atio  de es dispositio s au  p i ipes du DIDH et o  plus à 

ceux du DIH au moins dans les zones épargnées par les hostilités en réduisant ainsi 

fo te e t la pa t d al a i duite pa  les op atio s ilitai es. Ai si dans une 

situation de conflit armé, les instances de protection des DH ou les TPI doivent 

pou oi  op e  ette ha o isatio  pa  oie d e te sio  su tout si l o  sait ue les 

instances de contrôle des DH procèdent à une interprétation évolutive de certaines 

notions des DH.  

                                                           
448 Cf., Articles 13-17 PA II. 
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D aut e pa t la o tisatio  de ette ha o isatio  pe ett a ai si d atti e  da s 

le domaine des DH les dispositions du DIH. Cette opération présente un double 

avantage. Tout en renforçant la protection des victimes, elle permet également 

d appo te  plus de o sista e à es d oits e  les adapta t à la alit  du o e t. 

Le premier des droits à profiter de cette extension est certainement le droit à la 

vie. Dès lors il ne se définit plus comme une interdiction de privation de la vie au 

sens strict mais bien plus. « Il e ou e aujou d hui des d oits et o ligatio s 

supplémentaires, résolument modernes, voire avant-gardistes, qui initialement 

a aie t pas t  e isag s o e di e te e t li s au d oit à la ie »449. On peut 

citer notamment, en procédant à une lecture combinée des articles 13, 14, 15 et 

17 PA II, le droit à la survie qui est un agglomérat de droits dont la préservation est 

indispensable à la vie. Ainsi il peut être analysé comme non seulement le fait de ne 

peut être arbitrairement privé de sa vie mais aussi le droit à un niveau de vie 

suffisant par un accès à un minimum de nourriture indispensable qui soit 

suffisante, adéquate sur le plan nutritionnel et salubre. Il recouvre également le 

d oit d a s i i te o pu et suffisa t à l app o isio e e t e  eau salu e, le 

droit à un environnement salubre et le droit à la santé. Il doit permettre « l a s 

aux conditions qui garantissent une existence digne »450.  

Ces diff e tes o posa tes pe ette t ai si d la gi  la ase at ielle du droit 

à la ie, ou de l i te di tio  des t aite e ts i hu ai s ou d g ada ts451, et ainsi 

de procéder à un premier accroissement des dispositions indérogeables du DIDH. 

Or celles-ci sont essentiellement issues des droits économiques et sociaux. Le DIH 

pe et do  de d fi i  le seuil i i al et d ide tifie  le so le i o p essi le des 

                                                           
449 GAGGLIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., p. 403. 
450 HENNEBEL (L), La o e tio  a i ai e des d oits de l’ho e : mécanismes de protection et 
étendue des droits et libertés, Bruylant, 2007, 737p., p. 425. 
451 La CEDH a ad is da s le ad e d u  CANI, et e à plusieu s ep ises, ue la dest u tio  d li e 
d ha itatio s i iles s appa e tait à u  t aite e t i hu ai , CEDH, Selçuk et Asker, 24/04/1998.  
Dans le même ordre d id e, le TPIY a e o u à plusieu s ep ises ue les dest u tio s d ha itatio s 
civiles « s appa e taie t à u e dest u tio  des o e s d e iste e d u e populatio  do e » dont 
« les o s ue es pou aie t t e tout aussi i hu ai es u u  t a sfe t forcé ou une expulsion » 
et ue es a tes s ils taie t o is pou  des otifs dis i i atoi es, pou aie t o stitue  u  d i 

a ifeste ou flag a t d u  d oit fo da e tal ». Voir Kupreskic, TPIY, 14/01/2000, §. 631 ; Kordic et 
Cerkez, TPIY, 17/12/2004, §. 108. 
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droits économiques et sociaux en période de conflit armé dont certaines privations 

peuvent être vues comme des violations de certains droits civils et politiques. Ces 

d oits o o i ues et so iau  e so t ai si is s ue pa e u ils o stitue t 

l a essoire indispensable des droits principaux que constituent les droits civils et 

politiques indérogeables. Ainsi ces droits indispensables à un droit indérogeable 

acquièrent la qualité de droit indérogeable car ils lui sont tout aussi indispensables 

mutatis mutandis452.  

Néanmoins, il est difficile de rendre certaines composantes du droit à la survie 

i d ogea les à l ga d de tous. E  effet e tai es dispositio s du DIH, ota e t 

l a ti le  PA II, i te dise t la fa i e u à l ga d des i ils ou des pe so es 

mises hors de combat. Ainsi le DIH déroge au DIDH dont les dispositions 

i d ogea les, à l e eptio  du d oit à la ie, so t erga omnes.  

B L’a oisse e t des dispositio s i d ogea les pa  u  appel au  
dispositions du DIDH 
 

La majorité des CANI actuels se caractérise par des violations insoutenables des 

droits les plus élémentaires de catégories particulièrement vulnérables de 

personnes qui, sont déjà protégées par les instruments du DIH. Pour accroitre cette 

protection, les instruments du DIDH ont imposé directement des obligations 

suppl e tai es sp ifi ues au  a teu s de es o flits e  s adapta t à la alit  

des conflits armés contemporains.  

La forte participation des enfants soldats à plusieurs conflits armés est une réalité 

su tout lo s u o  sait que ceux-ci « qui sont avant tout des victimes, deviennent 

alors des bourreaux, parfois plus impitoyables que les adultes »453.  Or malgré la 

réalité de la participation des enfants soldats dans les dernières batailles contre 

l Alle ag e pe da t la SGM, les CG o t pas t ait  de ette uestio . Il a fallu 

atte d e les PA de  pou  ue e sujet soit p is e  o pte pa  le DIH. L a ti le 

4-3 c) PA II dispose que « les enfants de moins de quinze ans ne devront pas être 

                                                           
452 Voir Communauté indigène Sawhoyamaxa c. Paraguay, Cour IADH, 29/03/2006 §§. 153 et 
suivants, Cité par GAGGIOLI (G) in L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit 
international humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., pp. 454-455. 
453 DE FROUVILLE (O), Droit international Pénal, Op. Cit., p. 263. 



212 
 

recrutés dans les forces ou groupes armés, ni autorisés à prendre part aux hostilités 

…  »454.  

Dans la décennie 90, les instruments du DIDH vont converger avec ceux du DIH 

pour inclure cette interdiction dans leurs dispositions455 et exprimer ainsi un 

« he au he e t des ha ps d appli atio  du DIDH et du DIH »456. Le dynamisme 

a a t isa t le DIDH a fa o is  l adoptio  de ou elles o e tio s p e a t plus 

en compte la réalité des conflits armés et plus spécifiquement les CANI en 

améliorant ainsi les règles édictées dans les PA de 1977. Parallèlement à ce 

mouvement, le renouveau du droit pénal international a permis de préciser les 

dispositions du DIH et du DIDH relatives à la protection des enfants dans le cadre 

des conflits armés et principalement dans le cadre des CANI.  

Le statut de la CPI457 et plus particulièrement celui du TSSL458 o t d u e pa t, 

amélioré cette interdiction dont le caractère coutumier est désormais 

incontestable459. Et de l aut e le P oto ole fa ultatif à la o e tio  elati e au  

d oits de l e fa t a appo t  u e ulti e p ision en imposant une obligation plus 

st i te au  GANE pa  appo t à elle u il di te pou  les fo es gou e e e tales. 

E  effet l a ti le §  dispose ue « les groupes armés qui sont distincts des forces 

a es d u  Etat e de aie t e  au u e i o sta e enrôler ni utiliser dans les 

hostilités des personnes âgées de moins de 18 ans ».  Cette interdiction visant à 

                                                           
454 Voi  e  e se s l a ti le -2 PA I « Les Parties au conflit prendront toutes les mesures possibles 
dans la pratique pour que les enfants de moins de quinze ans ne participent pas directement aux 
hostilit s, ota e t e  s a ste a t de les e ute  da s leu s fo es a es. Lo s u elles 
incorporent des personnes de plus de quinze ans mais de moins de dix-huit ans, les Parties au conflit 
s effo e o t de do e  la p io it  au  plus âgées ». 
455 Voi  à e tit e les a ti les §  o e tio  des NU elati e au  d oits de l e fa t de , §  
de la charte africaine des droits et du bien- t e de l e fa t de  ou de l a ti le  de la Co e tio  

 de l OIT de .  
456 HEINZE (H-J), « Re oupe e t des d oits de l ho e et du d oit i te atio al hu a itai e da s 
les situations de crise et de conflit », In Cultures et Conflits, N° 60, 2005, pp. 125-127. 
457  Art. 8-2-e- vii CPI « Le fait de p o de  à la o s iptio  ou à l e ôle e t d e fants de moins 
de 15 ans dans les forces armées ou dans des groupes armés ou de les faire participer activement 
à des hostilit s …  ». 
458 La Sie a L o e a t  l u  des pi e t es du ph o e e t des e fa ts soldats ota e t 
dans le cadre du conflit da s e pa s ais gale e t au Li ia oisi , est ota e t la aiso  
pou  la uelle ette i i i atio  a t  ult ieu e e t ajout e au statut de e t i u al à l A t. -c.  
459 Cf.  DE FROUVILLE (O), Droit international Pénal, Op. Cit., p. 264. 
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empêcher la « participation active »460 des enfants de moins de 18 ans à des 

hostilités pèsent ainsi plus lourdement sur les GANE que sur les forces 

gouvernementales.  

Il en est ainsi aussi de la o e tio  de l U io  Af i ai e su  la p ote tio  et 

l assista e au  pe so es d pla es e  Af i ue i-après Convention de 

Kampala)461, alg  les diff e tes p autio s u elle u e ota e t su  le 

statut du GANE, et di e te e t à sa ha ge des o ligatio s issues d u  

i st u e t du DIDH. E  effet l a ti le  de la Co e tio  de Ka pala ise o  

seulement le DIH, ce qui est normal car le plus souvent les personnes protégées 

par cette convention subissent une situation de conflit armé, mais aussi certaines 

dispositions du DIDH. Ces dernières visent des dispositions qui vont au-delà des 

dispositions indérogeables462.  

Ai si la pa ti ula it  de es deu  o e tio s sulte du fait u elles i pose t 

directement aux GANE, des obligations directement issues du DIDH sans même 

passer par le biais du DIH ou par celui des dispositions indérogeables. Le GANE est 

                                                           
460 La CPI da s l affai e Lubanga a précisé les contours de cette notion en ces termes « Le fait de 
participer activement à des hostilités signifie non seulement une participation directe aux hostilités, 

est-à-dire aux combats, mais couvre également le fait de participer activement à des activités en 
appo t a e  les o ats, telles ue la e o aissa e, l espio age, le sa otage, ai si ue 

l utilisatio  d e fa ts o e leu es ou essage s ou leu  utilisatio  au  postes de o t ôle 
ilitai e. Il e  est ai si de l e ploi des enfants pour la garde : des quartiers militaires des différentes 

unités, des objectifs militaires, en tant que gardes du corps de commandants militaires. Voir CPI, Le 
Procureur c. Thomas Lubanga, Chambre Préliminaire, décision de confirmation des charges §§. 259-
263. 
461 Adopt e lo s de la Sessio  e t ao di ai e de l UA des -23/10/2009 à Entebbe (Ouganda), 
entrée en vigueur le 6/12/2012 après la ratification par le 15e Etat e  l o u e e le S azila d. 
462 Article 7-5 Convention de Kampala « Il est interdit aux membres des groupes armés de : 
a) Procéder à des déplacements arbitraires ; 
b) Entraver, en quelque circonstance que ce soit, la fourniture de la protection et de l assista e 
aux personnes déplacées ; 
c) Nier aux personnes déplacées, le droit de vivre dans des conditions satisfaisantes de dignité, de 
s u it , d assai isse e t, d ali e tatio , d eau, de sa t  et d a i, et de s pa e  les e es 
d u e e fa ille ; 
d) Restreindre la liberté de mouvement des perso es d pla es à l i t ieu  et à l e t ieu  de 
leurs zones de résidence ; 
e) Recruter, en quelque circonstance que ce soit, des enfants, de leur demander ou de leur 
permettre de participer aux hostilités ; 
f) Recruter par la force des individus, de se livre  à des a tes d e l e e t, de rapt ou de prise 
d otages, d es la age se uel et de t afi  d t es hu ai s, notamment des femmes et des enfants 
… . 
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do  d iteu  de telles o ligatio s à l ga d des pe so es fi iai es de es 

droits. 

Da s l u  et l aut e as, les o ligatio s ises à la ha ge du GANE o siste t d u e 

pa t à e pas pose  l a te p os it ais aussi d aut e pa t à s a ste i  de, pa  leu  

omission, de ruiner le fondement de ces droits en ne permettant pas son exercice 

plein et entier. S agissa t de l i te di tio  de fai e pa ti ipe  les e fa ts de oi s 

de 18 ans à des hostilités, les GANE sont tenus de ne pas enrôler obligatoirement 

da s leu s a gs es e fa ts. Ai si o e l a jug  la CPI, o  seule e t le 

o se te e t de l e fa t est pas alide lo s u il s agit d u  e ôle e t 

olo tai e ais aussi il appa tie t au GANE de ifie  l âge de ses e ues463. 

D aut e pa t, ils doi e t aussi pa  leu s agisse e ts pe ett e le ie -être des 

populations déplacées dans le cadre de la Convention de Kampala. Or la mise en 

œu e de es o ligatio s e t ai e aussi la ise e  a le d aut es d oits ele a t 

du DIDH et ui e so t i lus da s les dispositio s i d ogea les d au u e des 

conventions majeures du DIDH. Néanmoins le fait que ces obligations soient 

i pos es à u  GANE, ui e iste ue si u  o flit est e  ou s, laisse pe se  

u elles so t i d ogea les puis ue issues du DIDH, elles o ti ue t à t e 

appliquées en période de conflit armé. Il revient au GANE sous le contrôle duquel 

se t ou e t es pe so es de p o de  à l app o isio e e t de elles-ci pour une 

ie dig e, au se s du DIDH. D s lo s, puis u il s agit d ite  à des pe so es 

ul a les de ou i  de fai , d a se e de soi  ou de loge e ts d e ts, 

certaines observations générales des Comités de Conventions du DIDH peuvent 

t e lues a e  o e o je tif ulti e d i pose  es es o t ai tes au GANE 

comme le fait la convention de Kampala464.  

 

                                                           
463 CPI, affaire Lubanga, arrêt de la chambre préliminaire, Décision de confirmation des charges, Op. 
Cit., §§. 247-248. 
464 Voir à ce propos les Observations générales du CODESC, notamment : L’o se atio  g ale 
N°7, Le droit à un logement suffisant de 1997, §16 ; Observation générale N°12, Le droit à une 
nourriture suffisante, CODESC, 1999, §§14 et 17 ; Observation générale N°14, Le droit à un meilleur 

tat de sa t  sus epti le d’ t e attei t, CODESC , 2000, §. 43. 
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Conclusion 
 

Aujou d hui, les D oits de l ho e se sont internationalisés, abandonnant le 

do ai e se  des Etats pou  s i s i e da s le ha p d appli atio  du d oit 

i te atio al. Et ette olutio , aut efois e o e o test e, est aujou d hui 

acceptée et reconnue grâce à une pratique internationale indéniable. 

Il est désormais acquis que le DIDH est applicable en période de conflit armé, du 

moins sa part irréductible et donc qui ne peut être écarté même à la survenance 

d u e situatio  o fli tuelle. Co pte te u de la flu tuatio  de es d oits au sei  

des différentes conventions du DIDH, une précision de leur contour a été 

nécessaire. Celle-ci a notamment permis de remettre à un jour un réel recentrage 

des DH et du DIH autour de leur finalité, commune et primaire, à savoir la 

sauvegarde de la dignité humaine.  
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Conclusion Titre 2 
 

Les liens tissés dès le lendemain de la Seconde Guerre Mondiale, et dont les 

p e i es t a es appa aisse t da s l a ti le  Co u , o t pe is d adou i  les 

igueu s o  seule e t du DIH ais aussi d adapte  elles du DIDH à la alit  des 

conflits armés. Dès lors la réception a été facile dans les deux sens et avec un 

double impact. Le premier a consisté à accroitre les dispositions régissant les CANI 

en puisant dans les dispositions irréductibles du DIDH. Le deuxième impact est 

elatif à l adoption de dispositions protectrices, spécifiques à certains groupes, 

dans le cadre de conventions de DIDH. Ces différents outils mis à la disposition des 

organes de contrôle des différentes conventions tant du DIH que du DIDH ont 

pe is d a oit e le o te u matériel de celles-ci en adoptant une interprétation 

évolutive. 

Sur le plan pratique cette interprétation a permis de faire bouger les lignes sans 

fo e t i dui e u e e go iatio  des o e tio s e  ause. D u  ôt  les TPI, 

institués dans les années 90 pour sanctionner les violations du DIH commises dans 

les cadres des conflits armés qui ont eu lieu dans plusieurs zones à travers le 

monde, ont procédé à un élargissement du DIH en rapprochant les protections 

offe tes au  i ti es des CAI et des CANI. De l aut e les o ga es de o t ôle des 

conventions du DIDH ont favorablement interprété les dispositions des 

conventions dont ils ont la charge. Celles- i so t d so ais adapt es à l olutio  

des sociétés et leurs sens évolutifs a ouvert des perspectives plus protectrices.  
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Conclusion Première Partie 
 

Le droit applicable aux CANI est rudimentaire et inefficace pour garantir une 

p ote tio  a epta le au  i ti es. De e il appo te au u e ga a tie 

incitatrice pour les GANE en vue de les amener à mieux se conformer à ces 

dispositio s. C est pa  le iais d auda ieuses interprétations que les juges des TPI 

ont réussi à faire évoluer les lignes en rapprochant la protection offerte aux 

victimes des CAI à celle des CANI. A cette importante évolution vient se joindre 

elle elati e à l appli a ilit  du DIDH au  o flits armés.  

Mais si depuis la fi  des a es  l appli a ilit  du DIDH pe da t les o flits 

armés ne semble plus poser de problème, néanmoins la question qui demeure 

encore débattue est celle relative à la détermination des dispositions applicable 

pendant les conflits armés. Cela est due à la grande variété qui caractérise les 

différentes conventions du DIDH sur ce point.   

De plus, les dispositions équivalentes du DIH, qui elles pèsent entre autres sur les 

GANE, sont plus détaillées et plus nombreuses que celles indérogeables du DIDH. 

En effet, cela donne à constater que les GANE sont soumis à des dispositions plus 

contraignantes dans un contexte qui lui-même est fortement perturbé.  Dès lors 

on comprend moins la réticence des Etats à admettre la compétence des GANE en 

matière de DIDH en dehors des dispositions indérogeables applicables en période 

de conflit armé.  

Les utatio s des o flits a s a tuels, l i po ta e g a dissa te de la uestio  

des D oits de l Ho e da s les elatio s i te atio ales o t onduit à un 

changement qui exprime la tendance humaniste et correspond à une vision 

u i e saliste du d oit i te atio al etta t au p e ie  pla  la p ote tio  de l t e 

humain.465 « Les DH so t l e p essio  di e te de la dig it  de la pe so e 

                                                           
465 TIGROUDJA (H), « La cour interaméricaine des d oits de l ho e au se i e de l hu a isatio  
du d oit i te atio al pu li . P opos autou  des e ts a ts et a is », AFDI, Vol. 52, 2006,  
p. 618. 
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humaine466. Elle découle de la reconnaissance de cette dignité que proclament déjà 

la Cha te des NU et la D la atio  u i e selle des d oits de l ho e »467.  

On assiste ainsi à une décentralisation de la protection des DH jadis uniquement 

o e t e da s les ai s de l Etat. Désormais les GANE aussi peuvent être tenus 

espo sa les da s la ise e  œu e du DIH et du DIDH.  

Cette dernière question soulève le problème de la responsabilité de certains GANE, 

uestio  ui e po te pas l adh sio  de la ajo it  de la do t i e algré sa 

progression notamment chez les auteurs Anglo-Saxons.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
466 Cette notion est omniprésente dans le discours des DH. On la retrouve dans le texte de certains 
instruments internationaux comme la DUDH (Préambule, Art. 1ER, 22 et 23), Charte des NU 
P a ule , PIDCP A t.  et PIDESC A t.  ue gio ales ui affi e t toutes l i iola ilit  

de la dignité humaine. Il en est de même des conventions ayant un objet spécifique comme celle 
sur la torture en ses articles 23, 28, 37, 38, 39 et 40. La Convention EDH, elle, o ue pas la dig it  
de la pe so e hu ai e, est la Cou  EDH ui esti e u elle est « l essence même de la 
Convention ». 
467 Institut de droit international, Annuaire, Vol. 63-II, 1989, pp. 338-344. 
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DEUXIEME PARTIE : De la responsabilité et 

des réparations  
 

Pou  ous, l appli atio  du DIH et du DIDH e doi e t pas u i ue e t se li ite  à 

un contrôle de conformité des actes des GANE par rapport aux prescriptions des 

normes régissant les conflits armés auxquels ils prennent part. En ce sens, la 

situatio  a tuelle le u e so te d i oh e e Tit e  e t e les agisse e ts 

des GANE et les conséquences qui en découlent sur le terrain juridique. En effet, 

les membres des GANE coupables de violations du DIH sont poursuivis devant des 

i sta es i te atio ales. O  ette ise e  jeu de la espo sa ilit  attei t ja ais 

les GANE, e  ta t u e tit  disti te de ses e es. De e u il est 

sérieusement difficile de mettre en jeu la responsabilité du GANE pour violation du 

DIDH.  

Il est gale e t diffi ile, e  l tat a tuel du d oit positif, de fai e pa e  au  GANE 

les conséquences de leurs agissements sur le terrain (Titre 2). 
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                 TITRE  L’INCOHERENCE  
 
« On a fait valoir que le Droit international ne vise que les actes des Etats 

sou e ai s et e p oit pas de sa tio s à l ga d des d li ua ts i di iduels … . 

Ce sont des hommes et non des entités abstraites qui commettent les crimes dont 

la p essio  s i pose, o e sa tio  du d oit i te atio al »468. Héritage des 

T i u au  Militai es I te atio au  TMI  de l ap s Se o de Gue e Mo diale, le 

refus de toute responsabilité pénale internationale des Groupes Armés Non 

Etati ues GANE  de eu e e o e aujou d hui u e alit  i ua le du s st e 

de répression internationale des violations du DIH et du DIDH. En effet, comme 

ous l a o s d o t  da s os hapit es p de ts, il ne peut pas y avoir de 

o flit a  sa s l e iste e d u  GANE. Mais aujou d hui le d oit i te atio al 

a epte d e gage  des espo sa ilit s i di iduelles sa s ja ais f a hi  le Ru i o  

de la mise en jeu de la responsabilité du GANE que ce soit pour violation du DIH ou 

du DIDH alors même que ces groupes fournissent le cadre indispensable à la 

commission des infractions dont sont soupçonnées leurs membres.  

Deux explications ont été avancées pour justifier le refus de toute responsabilité 

pénale internatio ale à l ga d des e tit s o  tati ues. D u e pa t l a se e de 

o p te e at ielle des T i u au  Militai es I te atio au  à l ga d des 

pe so es o ales. D aut e pa t, il  a la essit  de e pas a a le  

collectivement les peuples des pays vaincus en sanctionnant individuellement les 

différents responsables de la barbarie de la Seconde Guerre Mondiale469. A la suite, 

les Statuts des tribunaux pénaux internationaux ad hoc et de la Cour Pénale 

                                                           
468 Jugement de Nuremberg, Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal Militaire 
International de Nuremberg, du 14/11/1945- 1er/10/1946, Tome 8, p. 235. 
469 Les accords de Versailles du 28 juin 1919, ayant soldé la fin de la Première Guerre Mondiale, ont 
se l  sa tio e  glo ale e t tout le peuple alle a d e  i posa t d i po ta tes pa atio s 
et des obligations qui ont été dure à supporter. Ce qui a servi de sou asse e t à l id ologie azie 
et donc a ouvert la voie vers la Seconde Guerre Mondiale.  
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Internationale ont persisté dans cette voie en excluant toute id e d u e 

responsabilité collective des entités non étatiques. 

Ce refus a priori ne fait, pour nous, face à aucun obstacle juridique objectif 

i f a hissa le a  l a gu e t p i ipal a a  lo s des go iatio s a a t o duit 

à la signature du Statut de Ro e est elui d u e a se e d u  o se sus à l helle 

internationale. Or dans la majorité des Etats parties à ce statut, la responsabilité 

p ale des pe so es o ales est u e alit . Aussi le o te te a tuel est plus le 

e ue elui de l ap s-guerre. En effet la quasi-totalité des conflits armés 

a tuels so t l œu e de GANE oupa les des pi es e a tio s.  Il est do  logi ue de 

mettre le droit en conformité avec les réalités du moment.  

Fa e à l ad issio  pa tielle de la espo sa ilit  e  DIH Chapitre 1), le droit 

international oppose une irresponsabilité totale en ce qui concerne le DIDH non 

seule e t à l ga d des i di idus ais aussi e  e ui o e e les GANE hapit e 

2). 
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               Chapit e  L’ad issio  partielle 

 

Les juridictions pénales ad hoc, principalement le TPIY et le TPIR, ont réalisé une 

i po ta te œu e d adaptatio  du DIH à la alit  des o flits a s et su tout 

au  CANI. Cepe da t alg  et appo t i esti a le, ette œu e a u  goût 

d i a he  e  e se s u elle e p oduit pas toutes les conséquences attendues 

notamment compte tenu de la place prépondérante des GANE dans les conflits 

armés actuels. En effet, ceux-ci ont, non seulement, atteint un haut degré de 

sophistication dans leur organisation, mais aussi, ils arrivent à un déchainement de 

la violence quasi industriel. De plus certaines infractions visées par les statuts des 

différentes juridictions pénales internationales nécessitent forcément des actions 

collectives, une coordination, bref une structure pour les planifier et les exécuter.  

A l heu e a tuelle, l i possi ilit  d e gage  la espo sa ilit  p ale i te atio ale 

du GANE, contrairement à la responsabilité pénale individuelle qui est 

surexploitée, semble cristalliser une situation en déphasage total avec les réalités 

du droit des conflits armés surtout non internationaux. Si les responsabilités 

individuelles sont admises (Section I) cela semble être tout le contraire de la 

responsabilité du GANE (Section II).  

Se tio   L’a eptatio  des espo sa ilit s 
individuelles 
 

Les tribunaux pénaux internationaux ad hoc ainsi que la Cour pénale internationale 

se sont déjà déclarés compétents pour juger les membres des groupes armés non 

tati ues pou  i es de gue e, i es o t e l hu a it  et a tes de g o ide. 

Depuis son entrée en force en 1945 devant les Tribunaux Militaires Internationaux 

(TMI), la responsabilité pénale individuelle est devenue le porte étendard du 

système international de la responsabilité (Paragraphe 1). Il existe également 

d aut es t pes de espo sa ilit s i di iduelles eposa t a oi s su  d aut es 

fondements (Paragraphe 2).  
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Paragraphe 1 La responsabilité individuelle des combattants 

adultes 
 

Proclamée pour la première fois par le Traité de Versailles de 1919, consacrée 

ensuite par les Tribunaux Militai es I te atio au  de l ap s Se o de Gue e 

Mo diale, la espo sa ilit  p ale i di iduelle est de e ue aujou d hui l l e t 

central du système pénal international à travers, notamment, le succès croissant, 

depuis les années 90, des tribunaux pénaux internationaux (B) au point de 

supplanter toutes les autres formes de responsabilité (A). 

A La primauté de la responsabilité individuelle  
 

T aditio elle e t l o  a o sid  ue le o e  le plus effi a e pou  ett e e  

œu e le d oit i te atio al est de s e  p e d e di e te e t et e lusi e e t à 

l Etat. A tuelle e t, tout se passe, à l i e se, o e si la espo sa ilit  p ale 

i di iduelle p o de d u  o stat histo i ue d he  du d oit i te atio al et 

notamment de la responsabilit  tati ue.  E  effet l o  s est o ai u ue la 

espo sa ilit  de l Etat, p is e t pa e u elle affe te pas les espo sa les, 

este illusoi e et su tout est pas de atu e à p e i  la idi e des 

comportements sanctionnés. Dès lors, le constat s est ite i pos , ue est 

seulement en punissant les hommes qui commettent ces crimes que les 

dispositions du droit international peuvent être respectées. Là où la dissuasion à 

l ga d des Etats est t op diffuse et pa tag e, l i di idu se a au o t ai e prompt à 

agi  à la pe spe ti e d u e sa tio  le i la t di e te e t. La espo sa ilit  

p ale i di iduelle est i i justifi e pa  u  p i ipe d effe ti it  et aussi pa  la 

banalisation des crimes les plus abominables contre lesquels une réponse 

appropri e doit t e appo t e. L e tio  d u e espo sa ilit  i di iduelle s est 

donc imposée comme évidence pour faire face à cette situation. La particularité de 

la « uptu e de Nu e e g est ie  d i t odui e l i di idu e  ta t ue tel et o  

plus en tant que pa elle d u  tout, et su tout de le fai e appa aît e o e sujet 



225 
 

de droit »470. Les TPI ad hoc ont ainsi continué dans le sillage des TMI et en allant 

encore plus loin.  

D so ais, la espo sa ilit  p ale i di iduelle est plus e lusi e e t elle des 

gra ds d ideu s i ils ou ilitai es, elle est elle des di e s e uta ts u ils aie t 

été gardiens, soldats médecin, chanteur ou autres471. En effet le TPIY a, très tôt, 

précisé que « la espo sa ilit  à tit e i di iduel de l a us  se fo de su  les a ti les 

1 et 7.1 du statut, qui donnent pleinement compétence à ce Tribunal pour juger 

non seulement de grands criminels comme à Nuremberg, mais encore des 

exécutants »472. Le TPIR avait, dans premier temps, rejeté cette ouverture. Dans 

l affai e Akayesu, les juges avaient considéré que seuls les décideurs, civils comme 

ilitai es, taie t sus epti les d t e i te atio ale e t p ale e t 

responsables473. La ha e d appel a efus  ette i te p tatio  et s est 

finalement alignée sur la conception défendue par le TPIY474. Le Statut de la CPI a 

gale e t o sa  l id e d u e espo sa ilit  p ale i di iduelle de l e uta t 

notamment à son article 25§2475. Cependant sa position initiale avait été identique 

à elles du TPIY et du TPIR. E  effet da s l affai e Thomas Lubanga Dyilo, la 

chambre préliminaire I a décidé que « le seuil supplémentaire de gravité prévu à 

l a ti le -  du Statut est desti  à ga a ti  ue la ou  ou e des affai es ue 

contre les plus hauts dirigeants suspectés de porter la responsabilité la plus lourde 

des crimes relevant de la compétence de la cour et qui auraient été commis dans 

toute situatio  faisa t l o jet d u e e u te »476. Cette interprétation restrictive 

                                                           
470 MEGRET (F), « les angles morts de la responsabilité pénale individuelle en droit international », 
In Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 2013/2 Volume 71, pp. 83-136, précisément p. 86. 
471 Voir TPIY, Le procureur c. Goran JELISIC, jugement, IT-95-10, du 14 décembre 1999, pour la 
espo sa ilit  d u  ga die  da s u  a p de d te tio  ; TPIR, Le Procureur c. Simon BIKINDI, 

Jugement, ICTR-2001-72-T, du 2 décembre 2008. 
472 TPIY, Le Procureur c. Erdemovic, Chambre I, Jugement, IT-96-22, du 29 novembre 1996, §. 83. 
Dans le même sens TPIY, Le Procureur c. Mucic et consorts, Jugement, IT-96-21, 16 novembre 1998, 
§. 176. 
473 TPIR, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu, Chambre I, Jugement, ICTR 96-4, 2 septembre 1998, §. 
631. 
474 TPIR, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu, Appel, ICTR 96-4, 1er juin 2001, §. 436. 
475 Article 25§2 CPI « Quiconque commet un crime relevant de la compétence de la Cour est 
individuellement responsable et peut être puni conformément au présent Statut …  ». 
476 Chambre préliminaire I, décision relative à la décision de la chambre préliminaire I, du 10 
f ie  , et à l i lusio  de do u e ts da s le dossie  de l affai e o e a t M. Thomas 
Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, 24 février 2006, §§50 et 53. 
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a pas sist  lo gte ps ie  u elle ise à e e t e  les a tio s de la Cou  o t e 

les plus hauts responsables suspectés des faits les plus graves. En effet, la chambre 

d appel a fi ale e t d sa ou  la ha e p li i ai e477. 

D so ais l a e t is su  la espo sa ilit  i di iduelle se le plus e  lig e a e  

une certaine idée de la toute-puissa e de l i di idu, de ieu  e  ieu  i fo  

de ses devoirs et obligations internationaux et qui, éventuellement, se « cache » 

derrière le souverain pour assouvir ses desseins criminels478. Dès lors on peut 

concevoir le renoncement graduel du droit i te atio al à l att i utio  d u e 

espo sa ilit  olle ti e o e ele a t a a t tout d u  ou e e t de 

modernisation pénale de très longue haleine, visant à rejeter celle-ci comme 

excessivement primitive et rudimentaire479. A e tit e, l id e de espo sa ilité 

individuelle est bien entendu puissamment véhiculée par le droit pénal moderne 

lui- e, do t l i uptio  da s la sph e i te atio ale se t aduit essai e e t 

pa  u  esse e e t de la otio  de espo sa ilit  autou  de l i di idu. 

B L’i po ta e ruciale de la responsabilité individuelle dans le 

système actuel  
 

O  peut d e l e affi e  u o  assiste à u e do i atio  de la espo sa ilit  

pénale individuelle dans le système de répression internationale actuel où elle 

se le t e l alfa et l o ga. Le s st e a tuel tel u il est o figu  pe et u e 

i di idualisatio  à l e t e de la sa tio  p ale. Cela se o state e da s le 

ad e des i es de asse où les juges s a ha e t à i le  les i di idus alo s 

même que sans la synergie de groupe et la mutualisation des efforts, de telles 

barbaries ne pouvaient être commises.  

La responsabilité pénale individuelle en droit international traduit bien une forme 

d id ologie i di idualiste, do t o  seule e t elle est issue, ais u elle o t i ue 

                                                           
477 Appel, a t elatif à l appel i te jet  pa  le P o u eu  o t e la d isio  p li i ai e I, Situation 
en RDC, ICC-01/04, 13 juillet 2006, §§73-79. 
478 MEGRET (F), « les angles morts de la responsabilité pénale individuelle en droit international », 
Op. Cit., p. 92. 
479 Voir à ce sujet la espo sa ilit  de Guillau e II d Allemagne lors du Traité de Versailles dont 
l a t.  évoquait une « offe se sup e e e s la o ale i te atio ale et l autorité sacrée des 
traités ». 
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à propager. Cette analyse vient fortement perturber la construction classique dans 

la uelle l i di idu tait soit u  si ple pa ti ulie  ele a t u i ue e t de so  Etat 

ou e  tous as du d oit i te e, soit u  age t de l Etat do t les a tes, e ultra 

vires, étaient absorbés par le souverain, qui en endossait la responsabilité sur le 

plan international480. 

O  la espo sa ilit  p ale i di iduelle e lut pas ju idi ue e t la espo sa ilit  

internationale collective du GANE. Mais la marginalisation des responsabilités 

olle ti es sulte oi s du d oit st i t ue de la so te d h g o ie u e e e la 

responsabilité pénale individuelle dans les consciences. Tout porte à croire que des 

crimes comme le génocide sont bien, et avant tout, des phénomènes collectifs, 

auxquels ie e t s adjoi d e des i di idus de a i e plus ou oi s olo tai e 

ou oppo tu iste, ie  plus ue des ph o es ag gatifs d i a t d u e 

multitude de décisions individuelles non coordonnées. Un rapport complexe 

d adaptatio  à u  ph o e de foule, enraciné dans des dynamiques sociales 

profondes, paraît dès lors crucial. Dans ces conditions, il est « difficile, voire 

a su de …  de d i e u  g o ide, des i es de gue e … , des i es o t e 

l hu a it  …  pa  u e so e de d isio s i di iduelles non liées, sans aucune 

forme de coordination »481. 

L i di idualis e de la justi e p ale i te atio ale is ue fo t d s lo s de d ig e  

ou, à tout le moins, de normativement passer sous silence les effets collectifs et 

institutionnels, les idées et les idéologies, les structures et conditions matérielles. 

Il existe à ce propos un décalage entre le caractère hégémonique et totalisant de 

la justi e p ale i te atio ale, et le fait u elle e t aite effe ti e e t et e  tous 

les as offi ielle e t ue d u e seule question : celle de la culpabilité individuelle. 

                                                           
480 Voi  à e sujet l a t.  PA I ui dispose ue « La Partie au conflit qui violerait les dispositions des 
Conventions ou du présent Protocole sera tenue à inde it , s il  a lieu. Elle se a espo sa le de 
tous actes commis par les personnes faisant partie de ses forces armées ». Dans le même sens voir 
affaire Caire, France c. Mexique, Sentence Arbitrale du 7 juin 1929, RSA V, p. 516-534 plus 
précisément p. 531 : « les deux officiers, même s'ils doivent être censés avoir agi en dehors de leur 
compétence, ce qui n'est nullement certain, et même si leurs supérieurs ont lancé un contre-ordre, 
ont engagé la responsabilité de l'État, comme s'étant couverts de leur qualité d'officiers et servis 
des moyens mis, à ce titre, à leur disposition ». 
481 MEGRET (F), « les angles morts de la responsabilité pénale individuelle en droit international », 
Op. Cit., p. 103. 
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Or celle- i a p i ipale e t pou  o atio , s agissa t du oi s des i es o t e 

l hu a it  et du g o ide, de atta he  des i di idus à des pisodes plus astes e  

les d la a t oupa les d  a oi  pa ticipé. Elle aboutit cependant souvent, en tant 

ue p o essus a atif, à fai e e a te e t le o t ai e est-à-dire, à rattacher des 

épisodes criminels à des individus en les faisant apparaître comme leur cause 

principale. Un des dangers serait de sur-magnifier les responsabilités individuelles, 

tout en ayant tendance à nier, et donc nécessairement à dédouaner certaines 

responsabilités collectives. 

La espo sa ilit  i di iduelle pou ait e  out e s a e  plus g ale e t i juste. 

Elle semble magnifier le sujet individuel, alors que celui-ci est parfois trop imbriqué 

da s des d a i ues olle ti es pou  pou oi  toujou s l e  disti gue  fa ile e t. 

Il y a là une juridicisation des vases communicants, comme si la responsabilité 

individuelle déplaçait insensiblement celle collective. 

C est d s lo s à o  d oit ue le di tu  de Nu e e g selo  le uel les i es de 

droit international sont commis par des individus et non pas par des entités 

a st aites a t  a ple e t iti u , au otif d u e pa t ue les i es individuels 

sont inévitablement commis avec, grâce et à travers ces fameuses « entités 

a st aites », et d aut e pa t ue es « e tit s a st aites » e de aie t pas 

happe , du seul fait de la e o aissa e d u e espo sa ilit  i di iduelle, à 

toute respo sa ilit  p op e. Ca  le is ue se ait ie  de passe  à ôt  de l esse tiel, 

est-à-dire la spécificité du crime de droit international, historiquement et 

analytiquement, comme crime collectif.  

Il est possi le u à l heu e de la o dialisatio  et d u  egai  d i flue e des 

a teu s o  tati ues, le d oit i te atio al s adapte. Il  au ait uel ue da ge  à 

se fai e le ga die  du d oit p al i te atio al tel u il a toujou s été notamment 

e  ati e de g o ide, de i e o t e l hu a it .  Il pa aît t ès difficile de faire 

l o o ie d u e espo sa ilit  olle ti e, a fortiori lorsque la responsabilité 

individuelle suggérée est celle de membres des plus hauts échelons de la 

olle ti it . E  alit , tout po te à oi e ue l ide tifi atio  de espo sa ilit s 

i di iduelles sa s espo sa ilit  de l e tit  o  tati ue se ait i efficace. Derrière 

la réticence à punir celle- i se d gage u e elle fia e à l ga d de l id e de 
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espo sa ilit  olle ti e a outissa t à « pu i  » u e populatio . L pou a tail de 

Versailles continue à détourner les juristes de toute réflexion plus poussée sur les 

conditions, justement, dans lesquelles une population, directement via son 

organisation, pourrait être légitimement rendue redevable de ses actes482. 

Sous couvert de juger une pure responsabilité individuelle, donc, la justice pénale 

internationale e peut s aff a hi  d u  effo t d lu idatio  des espo sa ilit s 

collectives. 

Il faut aussi signaler que le système des TPI est organisé de sorte à limiter la 

responsabilité pénale internationale aux seules personnes physiques. Ainsi malgré 

l ide te participation des personnes morales à la réalisation de certaines 

i f a tio s, leu  espo sa ilit  a pu t e ise e  ause483. 

 

Paragraphe 2 Des implications individuelles diverses 

 

L ad issio  de la espo sa ilit  i di iduelle e t ai es des conséquences variées 

selon les acteurs. En effet, malgré les multiples interdictions, la participation 

directe des enfants-soldats aux hostilités est devenu un problème majeur pour les 

tribunaux chargés de la répression des violations du droit des conflits armés. Mais 

ces tribunaux ne connaissent pas des infractions commises par des enfants-soldats, 

cette règle est érigée en un principe immuable du droit international (A).  De 

même, le supérieur hiérarchique ou le commandant peut voir sa responsabilité 

engagée en cas de violation du droit des conflit armé (B) 

 

                                                           
482 MEGRET (F), « les angles morts de la responsabilité pénale individuelle en droit international », 
Op. Cit., p. 117. 
483 Ainsi aucune des entreprises ayant fourni, en connaissance de cause, le gaz Zyklon B aux nazis 
ou les so i t s de o u i atio  ui o t e ou ag  le g o ide au R a da o t t  e o ues 
pénalement responsable par les juridictions qui ont eu à juger les actes commis durant ces périodes 
so es de l Histoi e de l hu a it . Voi  gale e t da s le e se s DE FROUVILLE O , Droit 
International Pénal, Op., Cit., p. 345. 
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A La situation particulière des enfants-soldats 

 

La espo sa ilit  p ale d u  e fa t-soldat pou  des i es i te atio au  est 

pas e lue pa  le d oit i te atio al. Au u e o e tio  i te dit ue des enfants 

puissent être poursuivis, jugés, condamnés et astreints à exécuter la peine 

p o o e. S agissa t de la o da atio , les Co e tio s de Ge e et leu s 

Protocole Additionnels sont unanimes. Ils interdisent de prononcer une peine de 

mort contre une personne âgée de moins de dix-huit ans au moment de la 

commission des faits484. Ils i te dise t gale e t l e utio  de telles pei es 

lorsque les faits ont eu lieu pendant la minorité du prévenu.  

N a oi s il e iste au u  o se sus elati e e t à l âge de l e gage e t de la 

responsabilité des mineurs dans le système international. Il est toujours difficile 

d app he de  u  ph o e ui a ie e  fo tio  des sp ifi it s de l e fa t. E  

effet « ha ue e fa t attei t la atu it  ps hologi ue, l autonomie et le 

dis e e e t essai e à la o issio  d u  i e à u  âge diff e t »485. Dès 

lo s est au  Etats u est laiss  le de ie  ot pou  ta li  u e li ite d âge ui e 

soit ni trop élevée ni trop basse, celle-ci devant être liée à la capacité psychologique 

de l e fa t486. C est peut-être pour cette raison que les juridictions pénales 

i te atio ales, da s leu  statut, so t est es sile ieuses su  l âge de la 

espo sa ilit  p ale à l e eptio  ota le du T i u al Sp ial pou  la Sie a Leo e 

(ci-après TSSL). Le statut de ce dernier est la seule disposition à prévoir 

explicitement la responsabilité pénale des mineurs : l a ti le §  Statut TSSL 

autorise celui-ci à juger les enfants soldats de 15-18 ans au moment des faits tandis 

ue d aut es dispositions prévoient certains aménagements de procédure, 

ébauchant une sorte de justice pénale pour enfants. Ces dispositions avaient pour 

objectif de sanctionner les enfants-soldats ayant sévi en Sierra Leone. Elles furent 

vivement critiquées, les associations de défense des droits des enfants arguant du 

                                                           
484 Voi  l A ti le  al.  CG IV ui a t  la p e i e o e tio  i te atio ale à pose  ette 
interdiction ; 6§4 PA II ; Article 37a) Convention relative aux droits des enfants ; Article 1-1 2e 
Protocole Additionnel au PIDCP. 
485 CUMIN (D), Le droit de la guerre, Vol. , L Ha atta , Pa is, , pp. -641. 
486 Voi  les R gles i i a des NU o e a t l ad i ist atio  de la justi e des i eu s « Règles de 
Pékin » adopt es pa  l AGNU le  o e e . 
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fait u ils taie t e  alit  tout auta t i ti es des adultes ue des ou eau  et 

que les vrais responsables étaient les adultes qui les avaient instrumentalisés. Par 

la suite, le Procureur décida de lui-même de ne pas en faire usage et de ne 

pou sui e au u  e fa t.  Fi ale e t, le t i u al a, o fo e t à l a ti le er de 

son statut, poursuivi « les personnes qui portent la plus lourde responsabilité des 

violations graves du DIH et du droit Sierra-léonais ».  

E  e a he le Statut de la CPI, e  so  a ti le  e lut, sa o p te e à l ga d 

« d u e pe so e ui tait âg e de oi s de  a s au o e t de la o issio  

p te due d u  i e ». Malg  l a se e de o se sus à e sujet il est utile de 

préciser que cet article ne signifie pas que les mineurs ne devraient pas être tenus 

responsables de crimes internationaux. Il précise uniquement le champ de 

o p te e pe so elle de la ou  ui est pas o p te te à l ga d des 

mineurs. Cette restriction pourrait pose  p o l e à la CPI. E  effet, l a ti le  du 

Statut de la CPI o sid e u u  i e de gue e est o stitu  si u  e fa t de oi s 

de  a s est e ut  au sei  d u e fo e a e. A contrario, cette disposition 

pe et l e ôle e t d u  i eu  de -17 ans dans des forces armées. Dès lors, 

u  i eu  âg  de  a s ais de oi s de  a s pou ait t e l auteu  d u  i e 

de guerre, mais la CPI devra se reconnaitre incompétente pour le juger. Cependant, 

de tels crimes sont punissables devant les juridictions nationales. De même, la CPI 

peut poursuivre un supérieur pour des crimes internationaux commis par ses 

subordonnés mineurs. 

 B La responsabilité du supérieur hiérarchique  
 

La responsabilité du supérieur hiérarchique est une « responsabilité sui 

generis »487.  Ainsi dans sa formulation actuelle, sa construction a été faite par trois 

vagues successives488. Si déjà en 1919, un rapport préconisait de poursuivre tous 

                                                           
487 DE FROUVILLE (O), Droit international pénal, Pédone, Paris, 2012, p. 398. 
488 Il faut cependant préciser que la règle du Commandement responsable est très ancienne car on 
la et ou e da s le R gle e t de La Ha e de  a e  à la Co e tio  IV do t l a ti le er, qui 
d fi it le ha p d appli atio  du R gle e t, p oit ue elui- i s appli ue a o  seule e t à 
l a e ais aussi au  ili es et au  o ps de olo tai e, à o ditio  ue eu -ci respectent un 
certain nombre de conditions, et notamment « d a oi  à leu  t te u e pe so e espo sa le pou  
ses subordonnés ». Pour aller plus loin sur les origines, voir TPIY, Le Procureur c. Mucic et consorts, 
jugement, IT-96-21-T, 16 novembre 1998, §§ 333 et suivants. 
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ceux qui « ont ordonné ou se sont abstenus de prévenir ou réprimer les violations 

des lois et de outu es de la gue e alo s u ils e  a aie t eu o aissa e ou 

u ils e  a aie t le pou oi  d i te e i  »489, est la ju isp ude e des T i u au  

Militaires Internationaux de l ap s Se o de Gue e Mo diale ui a d fi iti e e t 

posé les bases sur lesquelles repose encore cet édifice490. Celles-ci ont été 

confortées par les dispositions du Protocole Additionnel I de 1977. Les statuts et la 

jurisprudence des Tribunaux Pénaux Internationaux et le Statut de la CPI sont 

venus apporter la touche finale à cette construction491. Dès lors, la responsabilité 

du sup ieu  hi a hi ue s a al se e  deu  ou e e ts. D u e pa t le sup ieu  

hi a hi ue oit sa espo sa ilit  e gage  e  as d agissement propre du 

supérieur. Dans ce cas elle se conjugue en une responsabilité individuelle classique 

o e ous l a o s o u e plus haut. D aut e pa t le sup ieu  hi a hi ue 

peut engager sa responsabilité pour des faits commis par ses subordonnés. Cette 

seconde forme de responsabilité est la plus significative car elle est une 

espo sa ilit  pou  le fait d aut ui, et do  po d à des o ditio s diff e tes. 

 La responsabilité du supérieur hiérarchique peut résulter de la perpétration soit 

d u  i e, il est alors le commettant, soit du lien qui existe entre le comportement 

du supérieur hiérarchique et un crime commis par ses subordonnés. Dans ce 

second cas, le comportement peut consister soit en un acte positif ou une 

omission. A ce niveau, sans « e p u te  sa ualit  d auteu  à elui de l i f a tio  

principale »492, le supérieur hiérarchique est responsable sur la base de la 

responsabilité pénale du supérieur hiérarchique.  Continuant sur cette même 

la e, le TPIY, da s l affai e Celebici de , s est pour la première fois prononcé, 

par une analyse exhaustive, sur la place de cette doctrine dans le droit 

international coutumier, et déjà consacré par la jurisprudence des Tribunaux 

Militai es I te atio au  de l ap s Se o de Gue e Mo diale. Ap s a oir défini 

                                                           
489 Rappo t de l’I te atio al Co issio  o  the Reso sa ilit  of the Othe s of Wa  a  o  
Enforcement of Penalties, in AJIL, Vol. 95, 1920, p. 121. 
490 Voir particulièrement le jugement Yamashita, rendu par la Commission militaire des Etats Unis 
de Ma ille, le / / , LRTWC, Vol. IV, p. .  Pou  l utilisatio  d u e do t i e ui ale te à elle 
de la Responsabilité du Supérieur Hiérarchique, voir Shigemitsu lors du procès de Tokyo.  
491 Art. 7 TPIY, 6 TPIR et Art. 25 et 28 CPI. 
492 DE ANDRADE (A), « les supérieurs hiérarchiques », in ASCENSIO (H), DECAUX (E) et PELLET (A), 
Droit International Pénal, 1ere édition, CEDIN, Paris X, Pédone, 2000, p. 205. 
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les deux types de responsabilités : celle directe, qui consiste en des actes positifs, 

et celle indirecte, individuelle ou stricte qui relève des omissions, le TPIY déclare 

u u  sup ieu  hi a hi ue « peut être tenu personnellement responsable non 

seulement pour avoir ordonné, provoqué ou planifié des actes criminels qui ont 

été accomplis par ses subordonnés, mais aussi pour ne pas avoir pris les mesures 

nécessaires pour prévenir ou sanctionner les agissements délictueux de ses 

subordonnés »493. De même il poursuit en ces termes « le principe de la 

responsabilité pénale individuelle des supérieurs pour ne pas avoir empêché ou 

réprimé les crimes commis par leurs subordonnés fait partie intégrante du droit 

international coutumier »494. 

Au regard du droit pénal, la responsabilité du supérieur hiérarchique est identique 

à la espo sa ilit  p ale du fait d aut ui. I i le o a da t est sa tio  a  il 

est pas pa e u « à mettre fin aux meurtres illicites et à prendre les mesures 

appropriées pour empêcher leur récidive, en ce sens le commandant a manqué à 

son devoir, ce qui imposait de mettre en cause sa responsabilité »495.  

Cette espo sa ilit  du o a da t s a ti ule et se fo de lai e e t su  la 

relation entre le supérieur et le subordonné et sur la responsabilité du 

o a da t pou  les a tes o is pa  des e es de ses t oupes. C est u e 

so te de espo sa ilit  pou  le fait d aut ui ui git et assu e la dis ipli e 

militaire496. L ad issio  de ette espo sa ilit  a do  lieu à des diff e es 

d appréciation au sein même des TPI.  

Les juges du TPIR o t dû s e plo e  pou  o t e a e  la positio  des p e ie s 

juges. E  effet la ha e d appel da s l affai e Bagilishema a d la  u il est 

« p f a le ue les ha es de p e i e i sta e s a stiennent totalement de 

décrire la responsabilité du supérieur hiérarchique en termes de négligence »497. 

                                                           
493 TPIY, Le Procureur c. Mucic et consorts, Op. Cit., §. 333.  
494 TPIY, Le Procureur c. Mucic et consorts, Op. Cit., §§. 335-343. 
495 TPIY, Le Procureur c. Krajisnik, IT-00- , otifs de la d isio  elati e à l exception préjudicielle 
d i o p te e du TPIY soule e pa  l a us , Cha e de p e i e i sta e III, / / , §. 
21. 
496 TPIY, affaire Mucic et consorts, Op. Cit. Jugement de première instance I, 16/11/1998, §. 647. 
(voir aussi §. 331). 
497 TPIR, Le Procureur c. Bagilishema, ICTR-695- , Motifs de l a t, Cha e d appel, / / , §. 
897. 



234 
 

Alo s u au d ut u e faute tait e uise pou  e gage  la espo sa ilit  du 

sup ieu , ette e ige e est d so ais a a do e a  le sup ieu  est plus 

re o u oupa le d u  i e i te atio al, ais plutôt d u  fait pe so el ui lui 

est imputable en tant que supérieur, à savoir le manquement à ses obligations de 

prévenir et de punir. Les TPI exigent une omission du supérieur hiérarchique car sa 

responsabilité est « le o ollai e de so  o ligatio  d agi , ette espo sa ilit  est 

donc une responsabilité pour omission de prévenir ou punir des crimes commis par 

ses su o do s. Il s agit d u e espo sa ilit  « sui generis » et distincte de celle 

is e à l a ticle 7,1) du Statut »498. 

En procédant ainsi, le TPIY rejoint les positions du TMI de Nuremberg499 et de la 

Commission de Droit International (ci-après CDI). Celle-ci, dans son commentaire 

du p ojet de ode des i es o t e la pai  et la s u it  de l hu a ité, déclare 

u u  « i di idu e ou t u e espo sa ilit  p ale pou  o issio  ue da s le 

as où il e iste u e o ligatio  ju idi ue d agi  et où la o -exécution de cette 

obligation conduit à un crime »500. Il est ide t u o  e « peut établir la 

responsa ilit  d u e iolatio  pa  o issio  u à l ga d d u e pe so e ui s est 

a ste ue d agi  alo s u elle tait e  de oi  de le fai e »501. 

Cette position est approuvée par une partie de la doctrine aux yeux de laquelle, 

elle respecte plus le principe de la personnalité des peines. Aussi, elle favorise plus 

la distinction de la « responsabilité du participant de la responsabilité du supérieur 

hiérarchique »502.  

Le droit international humanitaire prend en compte le fait que les combattants 

agissent dans le cadre d u e o ga isatio  ou d u it s hi a his es. Il i pose des 

                                                           
498 TPIY, Le Procureur c. Hadzihasanovic et Kubura, IT-01-47, Jugement, Chambre de première 
instance II, 15/03/2006, §. 75. Voir aussi TPIY, Le Procureur c. Oric, IT-03-68, Jugement, Chambre de 
première instance II, 30/06/2006, §. 293. Également dans le même sens voir TPIY, Le Procureur c. 
Delic, IT-04-83, Jugement, Chambre de première instance I, 15/09/2008, §. 55. 
499 Voir Tribunal Militaire des Etats-Unis, Nuremberg (Allemagne), Von Leeb et autres (German High 
Command Trial), 28/10/1948, I.L.R., Vol. 15, Case n° 119, p.387.   
500 Rapport de la CDI sur les travaux de sa 48e session, (A/51/10), Ann. CDI, 1996, Vol. II, 2e partie, 
Co e tai e de l a ti le  du P ojet de ode des i es o t e la pai  et la s u it  de l hu a it , 
§. 3, p. 26. 
501 Commentaire des PA, p. 1034, §. 3537. 
502 VAURS-CHAUMETTE (A-L), Les sujets du droit international pénal. Vers une nouvelle définition 
de la personnalité juridique internationale ? Paris, Pédone, 2009, p. 461. 



235 
 

o ligatio s p ises au  o a da ts. Toutefois, l o issa e au  o d es d u  

supérieur ne peut pas faire écran à la responsabilité pénale individuelle pour les 

violations graves du droit humanitaire commises par un combattant. Les individus 

este t pe so elle e t espo sa les des i es o is, e s ils o t agi su  

ordre. Tout criminel de guerre est donc personnellement et pénalement 

responsable de ses actes503. Ainsi la jurisprudence actuelle des TPI confirme 

l i te p tatio  est i ti e de la o t ai te et de l o d e des sup ieu s o e 

i o sta e att ua te s agissa t de la espo sa ilit  p ale i di iduelle. E  

effet, le fait u u  i e ele a t de la o p te e de la Cou  ait t  o is sur 

o d e d u  gou e e e t ou d u  sup ieu , ilitai e ou i il, e o e pas la 

pe so e ui l a o is de sa espo sa ilit  p ale504. 

Si le principe des responsabilités individuelles est profondément ancré dans la 

pratique des TPI, celui des responsabilités collectives doit encore franchir les 

obstacles car pour le moment elles ne sont pas admises. 

Se tio   Le efus d’u e espo sa ilit  olle tive 
 

Il est admis que des entités autres que les personnes physiques contribuent à la 

commission de crimes de droit international. Pour nous elles sont indispensables à 

la commission de certains crimes et pour adopter une rhétorique pénaliste, nous 

di o s u elles so t l a e du i e. Mais h las aujou d hui e o e, l affi atio  

du Procureur américain Jackson (R), lors du Procès de Nuremberg, demeure 

d a tualit  a  « la o p te e du t i u al e s te d u au  pe so es et le 

statut ne prend pas ce terme au sens large, comme le font parfois certains Actes 

pou   i lu e d aut es pe so es ue les pe so nes physiques »505. Le TPIY 

persiste dans ce sens. En effet le Juge RODRIGUEZ (A) « o sid e u il est esse tiel 

                                                           
503 Voir la Convention de La Haye de 1907 sur les lois et coutumes de guerre et les art. 3 ; CGI art. 
49 ; CGII art. 50 ; CGIII art. 129 ; CGIV art. 146 ; PI art. 75.4b, 86, 87. 
504 Des exonérations sont possibles pour cette responsabilité mais de façon limitée. Voir les art. 26, 
30, 31 et 33 du statut de Rome. Elles protègent les personnes qui avaient moins de 18 ans au 
moment des faits, celles qui ne disposaient pas de toutes leurs facultés mentales, celles qui ont agi 
da s le ad e d u e l giti e d fe se p opo tio e, ou sous la o t ai te d u e e a e de o t 
i i e te, ou d u e attei te g a e et i i e te à leu  i t g it  ph si ue. 
505 Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal Militaire International de Nuremberg, 
du 14/11/1945- 1er/10/1946, Tome 8, p. 359. 
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de faire la part de ce qui pourrait être une responsabilité collective de ce qui est 

u e espo sa ilit  i di iduelle. Le T i u al est pas desti  à t aite  d u e 

e tuelle espo sa ilit  olle ti e. Ce ui i t esse da s ha u  des p o s 

ue j ai à juge  da s ette e ei te, est de ifie  si les l e ts de p eu e ui 

nous ont été soumis permettent de déclarer un accusé coupable. Je veux juger un 

accusé. Je ne juge pas un peuple. Oui, il y a eu en ex-Yougoslavie des attaques 

contre des populations civiles. Oui il y a eu des massacres, des persécutions. Oui 

certains de ces crimes ont été commis par des forces serbes. Mais, pour 

paraphraser les ots d u  g a d hu a iste, j esti e ue e se ait i sulte  le 

peuple se e et t ahi  la otio  de so i t  i ile ue d assi ile  e al à l ide tit  

serbe. Il serait cependant tout aussi monstrueux de ne donner aucun nom à ce mal, 

car cela pourrait être offensant pour les Serbes. En juillet 1995, Général Krstic, vous 

avez adhéré au mal »506.  

Sa s s e gage  su  la oie d u e ad issio  de la espo sa ilit  olle ti e § , le 

droit international a tenté, de diverses manières, de prendre en compte le 

phénomène collectif dans la répression des infractions de masse (§1).  

 

Pa ag aphe  Le fau  se la t de l’E t ep ise C i i elle 
Commune 

 

La responsabilité individuelle est devenue un principe classique du droit 

international pénal, il en est d ailleu s « la pierre angulaire »507. Le droit 

international pénal essaye de concilier le respect de cette règle fondamentale avec 

les crimes de masse dans un apparent détachement notamment en ce qui 

concerne les crimes de guerre, les crimes de génocide et les crimes contre 

l hu a it . La ju isp ude e des t i u au  p au  i te atio au  efl te les 

tentatives de reformulation des conditions de la responsabilité face à la réalité des 

                                                           
506 Juge Almiro RODRIGUEZ, cité dans Première condamnation pour génocide par le Tribunal pénal 
I te atio al pou  l e -Yougosla ie : Radisla  K sti  o da  à  a s d e p iso e e t, La 
Haye, 2 août 2001. 
507 Rapport de la CDI sur les travaux de sa 48e session, 6 mai- 26 juillet 1996, p. 19. 
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i es de asse pe p t s t s sou e t à l o asio  de o flit a  et adossés à 

des structures administratives ou militaires. Dès lors les modes traditionnels 

d i putatio  de la espo sa ilit  o t e t leu  li ite et a i e t pas à e d e 

compte de la réalité, notamment en ce qui concerne la diversité des formes de 

participation et la qualification des rôles des différents participants. Les TPI ont 

donc dû inventer des techniques pour faire face à cette réalité508. 

A Les pérégrinations du concept  

 

Le o ept d E t ep ise C i i elle Co u e se d li e e  t ois composantes, 

chacune avec ses spécificités509. Depuis so  a e e t l e t ep ise i i elle 

commune, (ci-après ECC), tente de concilier son postulat de départ (1) avec une 

logique collective trop dépendante de facteurs individuels (2). 

1 Le postulat de départ 
 

Depuis sa o s atio  pa  l a t Tadic du 15 juillet 1999, il est désormais admis 

ue la o issio  d u  i e ui el e de la o p te e du t i u al « peut 

e ti  la fo e d u e pa ti ipatio  à la alisatio  d u  dessei  ou d u  ut 

commun »510.  Cette notion est une invention des TPI et plus spécifiquement du 

TPIY, car elle e figu e pas e pli ite e t da s leu s statuts. La ha e d appel du 

TPIY l a d gag e de l a ti le §  du Statut du TPIY, tout e  ide tifia t sa sou e 

                                                           
508 Au lendemain de la SGM, le Statut de Londres avait prévu deux catégories inédites de fautifs au 
sei  d u  g oupe e  i i i a t de a i e auto o e, d u e pa t, le o plot, d aut e pa t, 
l appa te a e à u e o ga isatio  i i elle. Cette p o du e a a t t  o test e a pas t  
reprise par les TPI contemporains. Néanmoins ces tribunaux ont élargi le champ matériel de la 
participation par une lecture extensive des textes. Dès lors un individu participant sciemment à un 
p ojet olle tif, de atu e i i elle, est espo sa le e  ta t u auteu  des i f a tio s sulta t de 
e p ojet,  o p is elles d passa t so  ad e i itial d s lo s u elles e  o stituent des 

conséquences naturelles prévisibles. Même cette idée a été reçue diversement par les différents 
TPI, certes avec la même idée mais sous des appellations différentes. Pour aller plus loin sur cette 
question voir BEAUVAIS (P) et KHALIFA (A.F), « Les odes olle tifs de pa ti ipatio  à l i f a tio  », 
In ASCENSIO (H) et autres, Droit international pénal, 2e édition, Pédone, Paris, 2012, 1279 p., plus 
précisément p. 504. Dans le même sens voir DE FROUVILLE (O), Droit International Pénal, Pédone, 
Paris, 2012, 523 p., plus précisément p. 356. 
509 L a t Tadic disti gue t ois t pes d ECC : la forme élémentaire, ECC I ; la forme systémique, ICC 
II s appli ua t au  i es o is e  d te tio , et la fo e la gie, ECC III s appli ua t au  i es 
non prévus dans le plan mais en constituant une conséquence naturelle et prévisible. 
510 TPIY, Le Procureur c. Tadic, appel, IT-94-1, 15/07/1995, §. 188. 
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dans le droit coutumier511. Cette do t i e a pou  a itio  d app he de  

beaucoup plus convenablement les crimes de masse que ne pouvait le permettre 

une application stricte du principe de responsabilité individuelle. Elle demeure 

néanmoins une forme de participation individuelle ca  le postulat de d pa t a 

ja ais a i  alg  la essit  d u e plu alit  des pa ti ipa ts à l i f a tio . Cette 

plu alit  est e tes essai e, ais il est pas esoi  de p ou e  l appa te a e 

i di iduelle des diff e ts pa ti ipa ts à l i f a tio , à l E t ep ise C i i elle 

Commune. Il faut dans tous les cas un but commun, un projet, un dessein ou un 

objectif commun et qui consiste à commettre un des crimes visés dans le Statut ou 

en implique sa perpétration.  Ce projet doit présenter trois caractéristiques 

fondamentales.  

Il se disti gue d a o d du pla  ou de toute aut e fo e de p ditatio  a  

o e l a ele  le TPIY da s l a t Tadic de 1999 « le projet peut se concrétiser 

de manière inopinée et se déduire du fait que plusieurs individus agissent de 

concert en vue de mettre à exécution une entreprise criminelle commune »512.   

Cette spo ta it  i pli ue pas, e suite, l e iste e d u  a o d e t e l auteu  

ph si ue de l a te et les diff e ts e es de l E t ep ise C i i elle 

Commune513 malgré la o statatio  de l e iste e d u  s st e de au ais 

traitements caractérisé par une institution ou un établissement de détention de 

personnes dans lequel sont commis, de manière manifestement organisée, des 

crimes de mauvais traitements à grande échelle514. Mais il semble que ce qui est 

essai e et i dispe sa le est la p eu e de l e iste e d u  a o d plus ou oi s 

fo el e t e l e se le des pa ti ipa ts plus ue leu  adh sio  au s st e515.  

                                                           
511  DE FROUVILLE (O), droit international pénal, Op. Cit., p. 355.  
512 TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94-1-A, 15 juillet 1999, §§. 187 et suivants. 
513 TPIY, Le Procureur c. Milorad Krnojelac, IT-97-25-A, 17 septembre 2003, §§95-97. 
514 TPIY, Le Procureur c. Miroslav Kvocka et consorts, Jugement, IT-98-30/1-T, 2 novembre 2001 
§320. TPIY, Le Procureur c. Miroslav Kvocka et consorts, Appel, IT-98-30/1-A, 28 février 2005, §§ 
118-119. 
515 TPIY, Appel, arrêt, Krnojelac, IT-97-25, 17/09/2003, §. 96. 
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Enfin, le caractère évolutif du but peut ne plus présenter les mêmes 

caractéristiques que celles initialement recherchées516. Cette évolution peut 

parfois être difficile à cerner, notamment en cas de pluralité de buts communs ou 

lorsque ceux-ci se recoupent sans se confondre, ce qui « suppose une définition 

stricte du but commun »517. 

La pa ti ipatio  à l e t ep ise i i elle o u e i pli ue pas essai e e t 

la o so atio  d u  des i es sp ifi ues is s da s le Statut, e s il peut 

p e d e la fo e d u e assista e ou d u e o t i utio  e  ue de la alisation 

du p ojet ou o je tif o u . D s lo s, la p se e ph si ue de l a us  lo s de la 

o issio  de l i f a tio  est pas i dispe sa le, et sa pa ti ipatio  peut aussi 

t e u e a tio  ou u e o issio . Cette o posa te de l E t ep ise C i i elle 

Commune est d u e g a de i po ta e a  elle d it la o t i utio  pe so elle 

de l age t à l i f a tio , so  i pli atio 518. Celle- i peut p e d e la fo e d u e 

assista e ou d u e o t i utio  à la alisatio  des o je tifs i i els519. Le TSSL 

a même incriminé une pa ti ipatio  i telle tuelle à u e des fo es de l E t ep ise 

C i i elle Co u e pou  le ôle jou  pa  l a us  da s la fo atio 520 et la 

propagation de l id ologie du RUF521.  

Cette pa ti ipatio  doit t e i po ta te et e e si elle est pas su sta tielle. 

Elle doit e d e l e t ep ise plus effi a e ou fa ilite  sa o e a he sa s a o .  

A l o igi e le deg  de pa ti ipatio  a pas t  a o d  da s la ju isp ude e Tadic 

de .  Ce est ue deu  a s plus ta d ue la solutio  a t  pos e pa  la hambre 

                                                           
516 Voir, TPIY, Le Procureur c. krajisnik, jugement, IT-00-39-T, 27 septembre 2006, §.1089 et suivant 
s agissa t des otio s de i es i itiau  et i es ajout s. Voi  gale e t da s le e se s TSSL, 
Jugement RUF, Sesay, Kallon, Gbao, 2/3/2009, § 259. 
517 TPIY, arrêt Krnojelac, Op. Cit., §. 116. 
518 TPIY, arrêt Tadic, Op. Cit. 1999, § 227. 
519 TPIR, Le Procureur c. Milomir Stakic, arrêt, IT-97-24-A, 22 mars 2006, §. 64. 
520 Le Revolutionary United Front, ou Front Révolutionnaire Uni, est un groupe armé fondé par 
Foday SANKOH. Il a été le principal acteur de la guerre civile en Sierra Léone de 1991 en 2002.  
521 TSSL, Le Procureur c. Sesay, C, jugement RUF, SCSL-04-15-T, 2 mars 2009, §§2009-2049. 
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de première instance dans son jugement Kvocka du 2 novembre 2001522. Mais ce 

juge e t a t  e su  pa  la ha e d appel523. 

Sous ses diff e tes fo es, l E t ep ise C i i elle Co u e essa e 

d i di idualise  u e i f a tio  o ise pa  u  g oupe d i dividus dépendant les 

u s des aut es da s la o issio  de l i f a tio . 

2 Une logique collective trop dépendante des facteurs individuels 

 

Œu e des TPI ad hoc, principalement du TPIY et du TPIR notamment à cause des 

hécatombes auxquelles ces conflits ont donné lieu, cette doctrine est remise en 

cause par le Statut de la CPI. En effet le TPIY avait, un temps, pensé trouver un 

fo de e t de l E t ep ise C i i elle Commune dans le statut de Rome. Sa 

ju isp ude e s est ite appu e su  les dispositio s de l a ti le §  Statut de la 

CPI. Prima faciès, on peut penser que le Statut de la CPI reprend cette doctrine du 

TPIY, qui ajoute dans son jugement Furundzija, en se f a t à l a ti le § , ue 

le Statut de Rome distingue « entre la participation à une entreprise ou un dessin 

i i el o u , d u e pa t, et la o pli it , d aut e pa t »524. Da s l a t Tadic 

de , la ha e d appel o sid e u u e « notion essentiellement similaire a 

t  o sa e pa  la suite da s l a ti le -3-d »525. Mais cette interprétation du 

TPIY a été contredite dans les premières décisions de la CPI qui, lui préfère la notion 

de co-a tio  d plaça t pa  là e le fo de e t à l a ti le 5§3-a526. 

« L E t ep ise C i i elle Co u e pe et d app he de  la o issio  

collective des grands crimes internationaux sans se soustraire, formellement, au 

p i ipe de la espo sa ilit  p ale i di iduelle, ais e  o tou a t l e ige e 

                                                           
522 TPIY, Le Procureur c. Miroslav Kvocka et consorts, jugement, IT-98-30/1-T, 2 novembre 2001, §§ 
308-309. 
523 TPIY, Le Procureur c Kvocka et consorts, arrêt, IT-98-30/1-A, 28 février 2005, §. 97 et 187 et 
suivants. 
524TPIY, Le Procureur c. Anto Furundzija, jugement, IT-95-17/1-T, 10 décembre 1998, §. 216. 
525 Arrêt Tadic, 1999, Op. Cit.§. 222. 
526 Voir également dans le même sens Chambre Préliminaires I, Décision sur la confirmation des 
charges contre Katanga et Ngudjolo Chui, 30/09/2008, §§ 466 et suivants,  
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classique de réu io  de tous les l e ts o stitutifs de l i f a tio  »527. C est 

do  pou  la essit  d assu e  u e t s g a de p essio  des a tes a o i a les, 

commis en Ex-Yougoslavie, au Rwanda ou en Sierra Léone, qui a conduit à 

l la o atio  de ette do t i e. O  il est bien admis, depuis longtemps en droit 

pénal, que la fin ne justifie pas les moyens : la garantie des droits fondamentaux et 

la protection des libertés individuelles, formalisées notamment dans le principe de 

la légalité pénale, ne sauraient être sacrifiées aux seuls besoins de la répression, 

aussi justifiée soit-elle de a t l ho eu  des i es de asses. D s lo s les iti ues 

se so t faites o euses à l ga d de ette do t i e, ui alg  so  g a d su s 

au sein des TPI ad hoc528, a pas o ai u tout le o de à l i t ieu  e de 

ces instances529.  

De plus, « l E t ep ise C i i elle Co u e est disti te de la espo sa ilit  des 

personnes morales : elle e isage ue la espo sa ilit  des pe so es ph si ues 

…  »530. Malheureusement, comme toujours en droit international, plus on 

s loig e de toute fo e tati ue ou uasi tati ue et oi s il est possi le 

d ta li  o je ti e e t les odalit s de atta he e t d u e pe so e à u  

g oupe alo s e ue ette appa te a e est l aspe t esse tiel de ette 

imputation. Or, non seulement les TPI ne fournissent aucun critère positif à ce lien 

de atta he e t, ais ils h site t pas à soulig e  ue les pa ti ipa ts e doi e t 

pas o ligatoi e e t ele e  d u e st u tu e, e ui ou e la oie à u e e te sio  

arbitraire de la catégorie de personnes considérées comme des membres du 

                                                           
527 BEAUVAIS (P) et KHALIFA (A.F.), « Les odes olle tifs de pa ti ipatio  à l i f a tio  », pp.503-
515, plus précisément p.510, in Droit international pénal, Sous la direction ASCENCIO (H), DECAUX 
(E) et PELLET (A), 2e édition révisée, Op. Cit.  
528 Il faut p ise  ue le elatif su s de l ECC est dû au fait ue pa fois, e tai s juges o t e e  
dans plusieurs tribunaux ad hoc et ont donc pu porter avec eux cette doctrine hors des TPI. On peut 
ite  l e e ple du eg ett  juge CASSESE A to io qui avait exercé au TPIY et TSL. Entre le 1er janvier 

2000 et le 1er ja ie  , le TPIY a appli u  la th o ie de l ECC à  pe so es su  , le TSSL à 
13 personnes et le tribunaux cambodgiens à 5 reprises, Cf. BEAUVAIS (P) et KHALIFA (A.F.), « Les 

odes olle tifs de pa ti ipatio  à l i f a tio  », Op. Cit., p. 510.   
529 Voi  à l opi io  disside te du juge SCHOMBURG à l a t du TPIY e  appel Matric, IT-95-11 du 
8/10/2008, §§. 5-9, pour qui ce concept est infondé et confus. Dans le même sens voir opinion 
séparée du juge LINDHOLM, TPIY, jugement Simic, IT-95-9, du 17/10/2003, §§. 2-5 qui, lui, pointe 
son inutilité. Dans une autre opinion dissidente, jointe à l a t Krajinski §. 26 Op. Cit., le juge 
SHAHUBUDDEN a plus loi  e  pe sa t ue est juste u e ue elle de ots et o  u e diff e e 
substantielle avec la notion de co-action.  
530 De FROUVILLE (O), Droit international pénal, Paris, Pédone, 2012, p. 375. 
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groupe531. Cette faille a pou  o s ue e i diate d affai li  l l e t 

at iel, le p ojet i i el, u il est e s  o solide  e  lui o f a t sa 

cohérence. Elle vient ainsi accroitre son imprévisibilité comme mode de 

o issio  de l i f a tio . De plus, s agissa t de la pa ti ipatio  à l E t ep ise 

C i i elle Co u e, l e ige e d u  seuil e uis de pa ti ipatio  d ote d u e 

certaine imprécision du lien de causalité qui est exigé entre les agissements et le 

résultat du projet criminel532. 

La troisième forme de l E t ep ise C i i elle Co u e est elle ui o e t e les 

plus vives critiques qui sont adressées à cette doctrine. En effet, elle est assimilée 

à une forme de responsabilité pou  fait d aut ui ou e à u e fo e de 

espo sa ilit  olle ti e, d s lo s u est ise e  ause la espo sa ilit  d u  

participant à une Entreprise Criminelle Commune alors même que les résultats 

dépassent le projet initial. Or certaines infractions, les plus graves du droit pénal 

comme le génocide, requièrent un dol spécial et non un simple dol éventuel. Cette 

situation a conduit le TPIY à apporter une précision car « l a alga e fait e t e la 

t oisi e a ia te de l e t ep ise i i elle o u e et le génocide aurait pour 

effet de diluer le dol spécial au point de le faire disparaitre », ce qui est 

incompatible avec la définition historique de ce crime533. Toujours dans la même 

logi ue de o e tio , la ha e d appel du TSL a ualifi  d a o alie ju idi ue les 

is ues d la gisse e t de l l e t o al pa  le t u he e t d u  ou eau ode 

de pa ti ipatio . Elle a d s lo s p o d  à u e est i tio  du ha p d appli atio  

de ette t oisi e fo e de l E t ep ise C i i elle Co u e a  « la meilleure 

approche, en droit international pénal, consiste à éviter la condamnation, sur la 

ase de l E t ep ise C i i elle Co u e III, de i es ui, à l i sta  du te o is e, 

essite t u e i te tio  sp ifi ue. E  d aut es te es, il est pas suffisa t, pou  

conclure à sa ulpa ilit , u u  i di idu a us  de pa ti ipatio  à u e E t ep ise 

C i i elle Co u e ait p u l e tualit  ue les i es is s pa  l o je tif 

                                                           
531 ZAHAR (A) et SLUITER (G), International Criminal Law : A critical introduction, OUP, Oxford, 2008, 
508p., plus précisément p. 234. 
532 TPIY, Le Procureur c. Milan Milutinovic et consorts, jugement, IT-05-87, 26 février 2009, §103.  
533 TPIY, Le Procureur c. Stakic, jugement, Op. Cit., §. 530. 
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o u  puisse t, le as h a t, do e  lieu à la o issio  d u  a te te o iste 

par un autre participa t à l e t ep ise i i elle »534. 

Ces diff e tes e ige es e fo e t e o e plus l e age i di idualiste de la 

vision de la responsabilité découlant de l E t ep ise Criminelle Commune. Elles 

rendent vaines et même impossible toute possibilité de rapprochement entre 

l E t ep ise Criminelle Commune et la responsabilité du GANE. 

B L’i possi le app o he e t ave  la espo sa ilit  du GANE 
 

 Des diff e es su sta tielles su gisse t d s lo s u o  te te u  app o he e t 

entre la logique qui sous-tend la doctrine de l E t ep ise Criminelle Commune et 

celle de la responsabilité pénale internationale des personnes morales.   

D u e pa t si la do t i e de l E t ep ise C i i elle Co u e a t  iti u e, est 

pa e u elle a oulu i di idualise  des o po te e ts de masse qui nécessitent 

forcément une grande concertation. Or elle ne permet pas, malgré ses différentes 

fo es, d a al se  glo ale e t e ph o e. Ro pa t a e  l attitude des TPI, 

la CPI se tourne désormais vers la notion de contrôle joint sur le crime. Cependant 

l o je tif de eu e ide ti ue, à sa oi  la lutte o t e l i pu it  des di igea ts ou 

cadres politiques et militaires soupçonnés de crime de masse. 

La o s ue e ui e  d oule, d aut e pa t, est u elle e ha ge ie  à la 

situation. En effet il existe déjà des outils prévus à cet effet pour appréhender des 

o po te e ts i di iduels e, da s le ad e d u e pa ti ipatio  olle ti e. De 

même, elle ne a pas si loi  pou  e ige  u e st u tu atio  de l a tio  olle ti e alo s 

e ue da s le ad e de e tai s t pes d i f a tio s la so e totale des a tio s 

i di idualis es au aie t pas a outi au e sultat.  

La CPI semble vouloir revenir aux fondamentaux, en recentrant le débat sur le 

ode de pa ti ipatio  à la o issio  de l i f a tio  autou  de deu  figu es 

t aditio elles ue so t l auteu  et le o pli e. Ce e e t age a pe is à la CPI de 

substituer la notion de « contrôle conjoint » à celle de l E t ep ise Criminelle 

Co u e. Cepe da t es deu  otio s de eu e t disti tes puis ue l e ige e 

                                                           
534 TSL, App., décision préjudicielle n° STL-11-01/I, 16/02/2011, §§. 248-249. 
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d u e o t i utio  esse tielle i pose ue la pa ti ipatio  ait o stitu e u e 

condition sine qua non de la survenance du résultat. Néanmoins, comme 

l E t ep ise C i i elle Co u e, la otio  de o t ôle o joi t e t ai e u e 

e te sio  de la otio  d auteu , afi  de ieu  app he de  la di e sit  des 

participants aux crimes de masse. 

Globalement, le contrôle conjoint ou l E t ep ise Criminelle Commune, tous deux 

étant des créations jurisprudentielles, permettent certes de combler une partie 

des lacunes du droit international pénal. Cependant cette création demeure fragile 

d s lo s u elle est « détachée des ordres juridiques étatiques-de leurs règles, de 

leurs traditions et de leurs garanties façonnées au cours des siècles- qui apparait 

au grand jour. En raison de sources limitées, les juges internationaux ont dû 

combler progressivement ce vide juridique au moyen des précédents judiciaires, 

ais au is ue d u e elle i e titude l gale »535.  

Pa ag aphe  L’a se e d’u e espo sa ilit  i te atio ale 
du GANE pour violation du DIH 
 

E  l tat du d oit positif, au u e ase ju idi ue e pe et, su  la ase du d oit 

international de condamner un GANE pour un crime de droit international 

hu a itai e. Cette situatio  d oule d u e pa t de la o st u tio  i a outie des 

juges des TMI de l ap s SGM A  et de l aut e, elle epose su  u  a ue de 

pragmatisme quasiment inébranlable (B). 

 

A La construction inaboutie des Tribunaux Militaires Internationaux 

de l’ap s-guerre  
 

A la fi  de la Se o de Gue e Mo diale, lo s u il a fallu juge  les espo sa les des 

at o it s, l o  s est e du o pte de l a pleu  de la pa ti ipation de certains 

grands groupes industriels et politiques. Leur degré de participation et 

l i po ta e apitale de elle- i da s l a o plisse e t des p ojets, a a es, 

                                                           
535 BEAUVAIS (P) et KHALIFA (A.F), Op. Cit., p. 514. 



245 
 

nazis rendaient inéluctable la mise en cause de leur responsabilité par les 

Tribunaux Militaires Internationaux, car toutes les conditions semblaient être 

réunies pour cet effet. Hélas tel ne fut pas le cas.    

E  te ps o al, le p op e des pe so es o ales est d i pose  u e disso iatio  

entre les personnes qui les incarnent et la structure en tant que telle. Ainsi les 

personnes morales ne se confondent pas avec la personne des individus qui les 

i a e t. De e, u e pe so e o ale est pas e da s l opti ue de 

pe p t e  des i es. Ai si la pe so e o ale se disti gue d u e o ga isation 

i i elle ui, elle, est sp iale e t ise e  pla e a e  l o je tif p i ipal de 

commettre des actes réprimés par la loi. Ainsi ces dernières se distinguent par la 

nature criminelle de leur activité : ta dis u u e e t ep ise p o de à u  

commerce licite, les organisations criminelles exercent une activité constitutive 

d u  i e. N a oi s u e so i t  guli e e t o stitu e peut o ett e des 

i es de d oit i te atio al da s le ad e de ses a ti it s li ites, afi  d attei d e 

un objectif licite, généralement un profit financier. Cela étant, la responsabilité 

p ale des e t ep ises a ja ais pu t e o sa e e  d oit i te atio al p al 

qui considère que societas delinquere non potest536. Ce sont donc les personnes 

ui l i a e t ui pose t les a tes répréhensibles, ils doivent en assumer la 

responsabilité.  Cette logique a prévalu lors des procès de Nuremberg concernant 

les crimes nazis lors de la Seconde Guerre Mondiale. 

Au o e t de juge  l i dust ie du i e ise e  pla e pa  les azis, au le demain 

de la Se o de Gue e Mo diale, est le T i u al Militai e I te atio al de 

Nuremberg qui a connu des situations impliquant des personnes morales. 

 D a o d la p e i e o e ait le g oupe industriel Flick kommanditgesellschaft 

qui, pour augmenter sa productivité en charbon et en fer, avait spolié les biens 

industriels des Etats occupés et fonctionnait selon un système esclavagiste. Mais 

seuls le président et propriétaire du groupe, et ses collaborateurs furent visés par 

l a te d a usatio . Bie  ue le lie  a e  l e t ep ise fût soulignée, les actes ont 

                                                           
536 La société ne peut se tromper. 
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t  att i u s au  pe so es ph si ues a  la pe so e o ale tait pas pa tie au 

procès537. 

E suite da s l affai e Krupp, aciérie fondée en 1811 devenue société anonyme en 

1902, le Tribunal o sid e u elle a o t i u  au a e e t des fo es ilitai es 

allemandes et procédé à des réquisitions qui lui étaient en partie attribuables. 

Selon les juges, les crimes de droit international ont été commis à la fois par la 

société et par certains de ses membres. Cependant, le Tribunal ne reconnut la 

responsabilité que des hauts responsables qui avaient personnellement et 

a ti e e t pa ti ip  à la o issio  de l i f a tio 538.   

Enfin, ce raisonnement a été confirmé et précisé dans une autre affaire dite IG 

Farben conglomérat, réunissant huit des plus grandes entreprises allemandes de 

chimie. Ce regroupement a localisé ses centres de productions et 

d e p i e tatio  à p o i it  et au sei  e des a ps de o e t atio  ais, 

a aussi spolié et utilisé les biens situés sur les territoires contrôlés par les nazis. Au 

ou s du p o s, les juges o t o sid  u u e pe so e o ale pou ait 

commettre des infractions539. Mais ils ont estimé que ces infractions étaient 

également attribuables aux dirigeants du conglomérat, en précisant que seuls les 

individus ayant participé sciemment aux actes criminels pouvaient être 

sanctionnés540 a  le o glo at est u u  i st u e t utilis  pa  les di igea ts 

pour commettre les crimes541. 

La posture adoptée par les Tribunaux Militaires Internationaux va être confirmée 

par les juridictions pénales internationales542. Cependant comme pour les 

Tribunaux Militaires Internationaux, les Juridictions pénales internationales sont 

confrontées aux mêmes limites ratione personae. Ainsi dans l u  des p o s de a t 

le TPIR, la question de la responsabilité des groupes, notamment celle de deux 

médias la Radiotélévision des Mille Collines et le journal Kangura, a été soulevée. 

                                                           
537 Flick and Others, 22 décembre 1947, TWC, Vol. VI. 
538 Krupp and Others, 30 juin 1948, IRL, Vol. 15, Case n° 24. 
539 Krauch and Others, IG Farben Trial, 29 juillet 1948, TWC, Vol. III, p. 1153. 
540 Krauch and Others, IG Farben Trial, 29 juillet 1948, TWC, Vol. III, p. 1141. 
541 Krauch and Others, IG Farben Trial, 29 juillet 1948, TWC, Vol. III, p.1108. 
542 Article 6 TPIY, Article 5 TPIR, Article 6 TSSL, Article 25 CPI. 
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Les juges ont expressément admis que ces médias avaient contribué à la 

commission des crimes de génocide au Rwanda543. Mais comme pour les Tribunaux 

Militai es I te atio au , à d faut d u e espo sa ilit  su  les pe so es o ales, 

ce sont les individus qui ont été sanctionnées544. 

Fa e à ette t iste alit , l affi atio  de l e lusio  de la espo sa ilit  p ale 

internationale des personnes morales a été plus délicate dans le Statut de la CPI 

car, les Etats étaient partagés sur la question545. Le Comité préparatoire avait, dans 

un premier temps, essayé de prendre en compte la thèse française favorable à la 

reconnaissance de la responsabilité de la personne morale. Finalement, lors de 

l adoptio  du statut de la CPI, le p ojet o sid ait ue le o po te e t i i el 

tait elui de l i di idu, ais ue sa espo sa ilit  pou ait entraîner celle de la 

société à laquelle il appartenait546. Mais ette dispositio  a pas t  ete ue lo s 

de l adoptio  du Statut de Ro e, e  aiso  de l a se e de e o aissa e 

unanime par les législations nationales de la responsabilité pénale des personnes 

morales. 

Si, derrière le voile des questions juridiques qu'elles soulèvent, il n'y avait pas des 

hommes et des femmes victimes de quelques-unes des plus graves violations de 

leu s d oits ui puisse t s'i agi e , o  pou ait oi e la essit  d ad ettre la 

responsabilité des GANE comme secondaire. En effet dans toutes ces situations, ci-

dessus o u es, la espo sa ilit  de l e tit  o  tati ue est i d ia le. Mais 

l e gage e t de sa espo sa ilit  est epouss  du fait de l a se e de 

compétence de ces tribunaux sur cette question.  Or la diversification de ces 

violations rend anachronique le système international actuel axé sur la 

                                                           
543 TPIR, Le Procureur c/ Nahimana et consorts, ICTR-99-52-, 28 novembre 2007, §. 502. 
544 Cf. TPIR, Chambre I, Jugement, Le Procureur c/ Serugendo, ICRT-05-84, 12 juin 2006. Voir 
également TPIR, Chambre I, Jugement, Le Procureur c/Ruggiu, ICRT-97-32, 1er juin 2000. 
545 Une proposition française relative à la reconnaissance de la responsabilité des personnes 

o ales a t  soute ue pa  plusieu s Etats do t l Alg ie, la Tu isie, la Ta za ie, la Co e du Sud 
ou la Jo da ie. Mais d aut es pa s se so t o t s ti e ts o e l A ge ti e, l Aust alie, la 
Chi e, la Thaïla de, de l Eg pte ou le Ve ezuela e t e aut es f. A/AC. / /DP. , p. . 
546 Rappo t du Co it  p pa atoi e pou  la atio  d u e ou  i i elle i te atio ale,  a il 
1998, A/CONF.183/2/Add. 1, p. 50 et pp. 124-125. Voir tout particulièrement les articles 6, 23-5 et 
76 du projet de statut. 
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espo sa ilisatio  de l État, et appelle à d aut es t pes de po ses ui 

dépasseraient celles qui opposent simplement l i di idu à la puissa e pu li ue547.  

Le droit international actuel doit appréhender la question de la responsabilité 

B Le manque de pragmatisme  
 

Nous pou o s lai e e t affi e  ue ta t d o asio s o t t  at es pou  

reconnaitre et établir une responsabilité internationale des GANE. Depuis le retour 

des tribunaux pénaux internationaux et malgré le fort activisme dramatique des 

GANE, les p o oteu s de es ju idi tio s o t pas jug  utile de les i lu e da s le 

champ de compétence de celles-ci alors même que dans plusieurs situations 

conflictuelles les agissements des GANE appelaient à une autre réaction. 

Que e soit da s l Est de la R pu li ue D o ati ue du Co go, e  Sie a Leo e, 

au Libéria ou au Sud-Souda , l i pli atio  des GANE da s le d hai e e t 

i dust ielle de la iole e a pas fait ha ge  d a is su  la espo sa ilit  

internationale de ces entités non étatiques. Les statuts des tribunaux pénaux 

i te atio au  o ti ue t de les ig o e , sig e d u  a ue de p ag atis e. Ce 

o se atis e e s e plique plus car le moment est venu de parvenir à un 

changement de paradigme. Les GANE se sont imposés par la force des choses dans 

la sphère des conflits armés. La meilleure attitude est de les prendre en compte 

a  l o  e peut plus o ti ue  à les ig o e . E  effet o e ous l a o s o u  

dans les lignes ci-dessus, certaines infractions ne peuvent être commises que dans 

le ad e d u  o flit a  et o t essai e e t esoi  d u e a tio  olle ti e ui 

est i possi le à ett e e  œu e sa s l e iste e du GANE. 

Pou  toutes es aiso s, ous pe so s u il est d so ais i dispe sa le d i lu e 

les GANE dans le champ de compétence de la CPI ou de toute autre juridiction 

internationale compétente pour connaitre des situations dans lesquelles opèrent 

des GANE. 

 

                                                           
547 CANÇADO TRINDADE (A. A), Evolution du droit international au droit des gens, Paris, Pedone, 
2008, p. 22. 
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CONCLUSION  
 

Da s le ad e de la p essio  i te atio ale des iolatio s du DIH, l i possi ilit  

d e gage  la espo sa ilit  i te atio ale des GANE, do e u  goût d i a he . E  

effet le d oit i te atio al a su se i e te  pou  ou i  la oie à l e gage e t de 

la responsabilité internationale individuelle des auteurs de certains faits alors 

e u il e les e o aissait pas o e ta t ses sujets. Mais fa e au  GANE 

la réaction est toute autre. Certes, ils ne sont pas des acteurs principaux au même 

titre que les Etats. Mais il serait dangereux de nier leur rôle et leur place sur la 

scène internationale.  

Néanmoins, le DIH offre une situation nettement plus reluisante que le DIDH. Là 

où le DIH accepte la mise en cause des responsabilités individuelles des membres 

ou des commandants des GANE, le DIDH refuse absolument toute idée de 

responsabilité découlant de la violation de ses dispositions sauf pour des organes 

étatiques. 
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                 Chapitre 2 : Le déni total 
 

Depuis l affi atio  de so  appli a ilit  e  p iode de o flit a , lo s de la 

conférence de Téhéran, la question de la responsabilité des GANE pour violation 

du DIDH se pose de façon inévitable. En effet si les GANE sont tenus, autant que 

les forces arm es tati ues, de espe te  le DIH et le DIDH, il est logi ue u ils 

répondent de leurs actes en violation de chacune de ces deux branches. Or le droit 

i te atio al a o de le p o l e a e  des attitudes diff e tes selo  u o  se 

trouve en DIH ou en DIDH. S agissa t du DIH, ous e o s de l a o de  supra, il 

nous reste donc à aborder la question relativement à la responsabilité des GANE 

pour violation du DIDH. 

Pou  e fai e ous a o de o s d u e pa t les o ditio s d e gage e t de la 

responsabilité internationale en matière de DIDH Se tio  , appli a le à l Etat, 

pour montrer ensuite u elles so t appli a les au  GANE Se tio  . 

Section 1 Les o ditio s d’e gage e t de la 
responsabilité internationale pour violation du DIDH 
 

Les d oits de l ho e sont « u  poi t d o se atio  p i il gi  su  la espo sa ilit  

des Etats »548. Mais l app iatio  de e poi t e ige des o ditio s p ala les, dont 

la territorialité de la juridiction et la juridiction personnelle (§1), qui permettent 

d app ie  la atu e de l a te pos  pa  l Etat § . 

Paragraphe 1 Les juridictions exercées pa  l’Etat 
 

La ju idi tio  de l Etat se d li e e  deu  à sa oi  la ju idi tio  te ito iale A  et la 

juridiction personnelle (B). Sous ces deux déclinaisons, le droit international 

impose à l Etat ui les exerce de respecter et de faire respecter les droits de 

l ho e. 

                                                           
548 MAZZESCHI (R.P), « Respo sa ilit  de l Etat pou  iolatio  des o ligatio s positi es elati es au  
d oits de l ho e », RCADI, 2008, Vol. 333, p.199. 
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A La juridiction territoriale 
 

A l o igi e, le DIDH est o çu pou  le te ps de pai  et ise à gi  les relations 

esse tielle e t i te es e t e l Etat et ses side ts. Les dispositions sont ainsi 

confinées au territoire respectif des parties aux traités. Ainsi, la plupart des 

conventions du DIDH contiennent des limitations juridictionnelles ou font parfois 

référence au « territoire sous la juridiction »549.  

Le principe de la compétence territoriale implique une présomption, en faveur de 

l Etat, de son exercice su  l e se le du te itoi e et su  les pe so es ui s  

trouvent.  Ai si o e l a appel  la Cou  EDH « du point de vue du droit 

i te atio al pu li , la o p te e ju idi tio elle d u  Etat est p i ipale e t 

territoriale »550. Malg  l a se e d u e telle précision dans la Charte africaine des 

d oits de l ho e et des peuples, la Co ission africaine a néanmoins adopté 

une définition simple de la compétence ratione loci u elle se le o sid e  

o e s appli ua t au te itoi e des Etats pa ties à la Charte551.  Pendant un 

te ps, l a ti le §  du PIDCP552 a se l  appo t  u e est i tio  puis u il e 

e o ait l appli a ilit  des d oits ga a tis da s le Pa te u au  pe so es « se 

trouvant sur le territoire relevant de la compétence » des Etats parties. Mais le 

Co it  des d oits de l ho e a fait dispa ait e, à t a e s sa ju isp ude e, ette 

li itatio  te ito iale. Il a esti  ue et a ti le i pli ue pas ue les Etats pa ties 

                                                           
549 Cf., Articles 1er CEDH, CADH, A t. §  PIDCP, A t.  Cha te A a e des d oits de l ho e. 
Cepe da t, il faut p ise  ue la Cha te af i ai e des d oits de l ho e et des peuples et le PIDESC 
ne contiennent aucune disposition équivalentes précisant la juridiction territoriale.  
550 Cour EDH (GC), Ba ko i  . Belgi ue et aut es Etats e es de l’OTAN, d isio  d i e e a ilit  
du 12 décembre 2001, §§. 59 et suivants. Voir également Cour EDH, Khan c. Royaume Uni, décision 
d i e e a ilit  du  ja ie  , §§. -29. 
551 Comm. ADHP, Lawyers for Human Rights c. Swaziland, décision des 27avril- 11 mai 2005, §. 46. 
Voir dans le même la jurisprudence de la Comm. Interaméricaine des DH, Alfredo ARRESSE et autres 
c. Argentine, d isio  d i e e a ilit  du  o e e , §. .  
552 Art. 2§1 PIDCP « Les Etats pa ties au p se t Pa te s e gage t à espe te  et à ga a ti  à tous 
les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans 
le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de 
religion, d opi io  politique ou de toute autre opinion, d o igi e atio ale ou so iale, de fo tu e, 
de naissance ou de toute autre situation ». 
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ne peuvent pas être tenus pour responsables des violations du Pacte commises en 

dehors de leur territoire553. 

Cependant des situations exceptionnelles peuvent intervenir faisant ainsi perdre à 

l Etat le o t ôle effe tif d u e pa tie de so  te itoi e au p ofit d u  aut e. Il e  est 

ainsi « en cas de situations de situations de guerre, d o upatio  ilitai e de 

ellio  ou de te tati es de s essio , l Etat o e  peut l giti e e t soute i  

u il e e e pas de o p te e ju idi tio elle su  u e pa tie de so  te itoi e 

et happe  à l e gage e t de sa espo sa ilit  pou  les iolations des droits de 

l ho e ui  so t o ises …  »554.  Il pèse ici une lourde charge de la preuve 

o t e l Etat d fe deu  ui doit d o t e  u il op e plus, au o e t de la 

violation, un contrôle effectif sur la partie du territoire où a lieu cette violation. 

Une telle preuve entraine des conséquences politiques considérables. En effet 

compte tenu du lien très fort existant entre la souveraineté et le principe de la 

territorialité de la juridiction, cela équivaut à accepter la perte de souveraineté sur 

une partie de son propre territoire. Da s le ad e d u  o flit a  su tout o  

international, cette reconnaissance peut matérialiser la défaite de la partie 

gouvernementale de fait de la perte de cette partie de son territoire. C est pou  

cette aiso  u elle est a ipul e, avec précaution, par la partie étatique malgré 

une réalité qui tend à prouver le contraire555.    

Mais e da s le as d u e a eptatio  de ette pe te de o t ôle pa  l Etat, les 

organes de contrôle des DH sont vigilants par rapport à une telle déclaration. En 

effet les organes manient extrêmement prudemment cet argument. Ils essayent 

de ua e  la situatio  su tout lo s u u  Etat est pas e  esu e d e e e  so  

auto it  su  l e se le de so  te itoi e e  o sid a t u il « ne cesse pas pour 

auta t d e e e  sa ju idi tio  au se s de l a ti le  de la Co e tio  su  la pa tie 

du territoire momentanément soumise à une autorité locale soutenue par des 

forces de rébellion ou par un autre Etat ». Une telle « situation factuelle a 

                                                           
553 Burgos c. Uruguay, CDH, 29/07/1981, §. 12.3 
554 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), Traité de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit., 
p.675. 
555 Voir les arrêts Cour EDH (GC), Chypre c. Turquie, arrêt du10 mai 2001, §. 78, Cour EDH Loizidou 
c Turquie, arrêt du 18 décembre 1996, voir également Cour EDH, Loizidou c. Turquie, arrêt du 23 
mars 1995, exceptions préliminaires.   
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néanmoins pour effet de réduire la portée de cette juridiction, en ce sens que 

l e gage e t sous it pa  l Etat o t a ta t e  e tu de l a ti le  doit t e 

examiné pa  la Cou  u i ue e t à la lu i e des o ligatio s de l Etat à l ga d des 

personnes qui se trouvent sur son territoire …) »556.  

A priori la p so ptio  te ito iale est telle e t fo te u il faut des situatio s 

exceptionnelles pour la renverser car le souci majeure des organes de contrôle est 

d ite  de e  u  ide ju idi ue p i a t ai si les victimes de leurs droits. Cela 

o t e lai e e t ue, da s es affai es, l effe ti it  p aut su  la li ite 

territoire. 

B La juridiction personnelle 
 

La ju idi tio  pe so elle est la apa it  effe ti e u à u  Etat de iole  les d oits 

d u  i di idu. U e fois ue ette elatio  est ta lie, peu i po te de sa oi  où se 

t ou e ette pe so e. Le Co it  des d oits de l ho e p ise ai si u u  Etat 

partie doit « respecter et garantir à quiconque se trouve sous son pouvoir ou sous 

so  o t ôle effe tif les d oits e o us da s le pa te e s il e se t ou e pas 

sur son territoire »557. Ainsi, une simple présence militaire ne saurait suffire, il faut 

en plus ue l Etat e e e u  o t ôle. E  effet, la Cou  EDH appo te u e p isio  

supplémentaire en affirmant que « l o ligatio  d assu e  da s u e telle gio  le 

respect des droits et libertés garantis par la Convention découle du fait de ce 

o t ôle, u il s e e e di e te e t, pa  l i te diai e des fo es a es de l Etat 

o e  ou pa  le iais d u e ad i ist atio  lo ale su o do e »558. Sur cette 

uestio  de l appli atio  e t ate ito iale des d oits de l ho e, la Cou  EDH 

semble opérer une lecture traduisant une conception ordinaire et essentiellement 

territoriale de la juridiction des Etats559.   

Ce raisonnement tend à rendre la juridiction personnelle exceptionnelle 

notamment lorsque les actes sont « a o plis à l t a ge  pa  des age ts 

                                                           
556 Cour EDH (GC), Ilascu et autres c. Moldava et Russie, arrêt du 8 juillet 2004 ; 332-335. 
557 Observation générale n°31 : La atu e de l’o ligatio  ju idi ue g ale i pos e au  Etats 
parties au Pacte, CDH, 2004, §. 10. 
558 Cour EDH, Loizidou c. Turquie, 23 mars 1995, exceptions préliminaires, §. 62. 
559 Cour EDH, Bankovic c. Belgique et 16 autres Etats, 12 décembre 2001, §. 61. 
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diplomatiques ou o sulai es, ou à o d d a o efs i at i ul s da s l Etat e  

cause ou de navire battant son pavillon »560. En effet, pour la Cour EDH, la 

Co e tio  EDH a o atio  u à s appli ue  da s u  espa e ju idi ue, u  espa e 

géographique bien délimité. Elle permet ainsi de ne pas confondre la question de 

sa oi  si u  i di idu el e de la ju idi tio  d u  Etat o t a ta t et elle de sa oi  

si l i t ess  peut t e put  i ti e d u e iolatio  de d oits ga a tis pa  la 

Convention. Cette position de la Cour EDH a été remise en cause sous deux aspects 

a  fa e au  i e titudes li es à sa ju isp ude e, l o  s est de a d  si le it e 

de o p te e te ito iale est e  t ai  de suppla te  elui du it e 

personnelle. 

« D u e pa t, le te e ju idi tio  e  DIDH e renvoie pas à la question savoir quand 

un Etat peut légalement exercer ses compétences. Autrement dit, le terme 

ju idi tio , e  DIDH, e po d pas à la uestio  de sa oi  si l Etat a ait la 

compétence de faire tel acte, mais bien plutôt à celle de savoir si ou quand les 

o s ue es pou  u e pe so e d u  a te ou d u e o issio  d u  Etat peu e t 

o dui e à u e iolatio  de la Co e tio  EDH … . D aut e pa t le it e de 

l espa e ju idi ue eu op e  est iti ua le da s la esu e où il peut laisse  

supposer que la Convention EDH e pou ait s appli ue  e t ate ito iale e t ue 

da s l espa e ju idi ue eu op e  »561.   

L o  e sau ait ou lie  ue les d oits de l ho e so t i h e ts à la pe so e 

humaine et que de ce fait, les obligations étatiques en la matière ne dépendent pas 

de la lo alisatio  g og aphi ue d u e pe so e ais de l e e i e pa  l Etat d u e 

autorité sur cette personne ou sur le territoire où elle se trouve. Pour mettre fin à 

toutes ces incertitudes, et clarifier sa position, la Cour EDH délimite strictement la 

otio  d espa e ju idi ue eu op e  e  affi a t « u u  Etat o t a ta t ui, pa  

le biais de ses forces armées, occupe le territoire d u  aut e doit e  p i ipe t e 

tenu pour responsable au regard de la Convention des violations des droits de 

                                                           
560 Cour EDH, arrêt Bankovic, Op. Cit., §. 73.  
561 GAGGIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., p. 138. Voir également GONDEK (M), 
« Extraterritorial application of the European Convention on Human Rights : Territorial focus in the 
Age of Globalisation ? », in Netherlands International Law Review, Vol. LII, 2005, pp. 349-387, p.371 
et suivants. 
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l ho e ui  so t pe p t s a , sinon les habitants de ce territoire seraient 

privés des droits et libertés dont ils jouissaient jusque-là et il y aurait une solution 

de o ti uit  da s la p ote tio  de es d oits et li e t s au sei  de l espa e 

ju idi ue de la Co e tio . Toutefois, s il est i po ta t d ta li  la ju idi tio  de 

l Etat o upa t da s e t pe de cas, cela ne veut pas dire, a contrario, que la 

ju idi tio  au se s de l a ti le  e puisse ja ais e iste  ho s du te itoi e des Etats 

e es du Co seil de l Eu ope. La Cou  a ja ais appli u  se la le est i tio  

dans sa jurisprudence »562. La Cou  EDH se le d so ais a epte  u u  Etat 

puisse être tenu pour responsable de violations de la Convention commises par ses 

agents en territoire étranger e e  l a se e de o t ôle te ito ial effe tif563. 

La plupart des situations ci-dessus évoquées ont un lien avec une situation de 

o flit a  où le DIH est sus epti le d t e appli u .  D s lo s les o ga es de 

contrôle o t ajout  au it e te ito ial u  it e d effe ti it  à la a i e du DIH. 

Les clauses imposant une limite de juridiction, contenues dans les traités du DIDH, 

o t ai si t  i te p t es d u e faço  pe etta t l appli atio  e t ate ito iale des 

droits qui y sont garantis564.  

Il faut d so ais a al se  la atu e des a tes ou o issio s att i ua les à l Etat. 

Paragraphe 2 La nature des actes imputables 

 

Le DIDH impose des obligations de faire ou de ne pas faire qui permettent 

d app ie  le o po te e t tati ue. Ai si ous o ue o s la dichotomie entre 

obligations négatives (B) et obligations positives (A) qui correspond, en matière de 

violation de celles-ci, à la dichotomie entre fait illicite et responsabilité pour action 

et fait illicite et responsabilité pour omission. 

                                                           
562 Cour EDH, Al-Skeini et autres c. Royaume Uni, 07 juillet 2011, §. 142. 
563 Voir Cour EDH, Öcalan c. Turquie, 12 mars 2003, §. 93 « Le requérant dès sa remise par les agents 
Ke a s au  age ts Tu s, s est effe ti e e t et ou  sous l auto it  de la Tu uie et ele ait do  
de la ju idi tio  de et Etat au  fi s de l a ti le  de la Co e tio  e si, e  l o u e e, la 
Turquie a exercé son autorité en dehors de son territoire ». 
564 GAGGIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., p. 131. 
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A Les obligations positives 
 

Par obligations internationales positives on entend les obligations internationales 

da s les uelles o  de a de à l Etat d a o pli  e tai es a tio s ou e tai es 

prestations ; à sa oi , o ligatio s de fai e ou o ligatio s d i te e tio . Da s le 

secteur des d oits de l ho e, les o ligatio s positi es so t su tout e isag es 

o e des o ligatio s de l Etat de fa o ise  la alisatio  des d oits et des li e t s 

individuelles.  Relativement au droit à la vie des personnes sous sa juridiction, 

l o ligatio  positive comporte une dimension matérielle. Celle-ci comporte 

gale e t plusieu s aspe ts o e l o ligatio  de p ote tio  i di iduelle ou 

d u e p ote tio  g ale e  fa eu  de l e se le de la populatio 565. L Etat doit 

également adopter les mesures générales afin de prévenir les atteintes arbitraires 

à la vie des personnes sous sa juridiction. 

Co pte te u de l olutio  du DIDH est u e olutio  p isi le et atte due ue 

les obligations positives des Etats deviennent désormais plus importantes, quoique 

plus problématiques, par rapport aux obligations négatives. Dans le passé, 

ota e t à l po ue des d oits de l ho e dits de p e i e g atio , ui 

étaient les droits civils et politiques, il y avait la tendance à concevoir les obligations 

des Etats surtout o e des o ligatio s gati es ou d a ste tio , et l o  do ait 

bien peu de place aux obligations positives des Etats.  

Ces ha ge e ts et e egai  d i po ta e fo t suite à la utatio  de 

l a hite tu e des d oits de l ho e. E  effet e est u à u e époque plus 

e te u o  a o p is l i po ta e des o ligatio s positi es aussi da s le 

se teu  des d oits de l ho e de p e i e g atio . Mais est su tout a e  

l i po ta e a ue des d oits de l ho e de deu i e et t oisi e g atio  

u o  a ieu  o p is l i po ta e des o ligatio s positi es i pos es au  Etats. 

Au o t ai e, l i po ta e oissa te des o ligatio s positi es des Etats e  ati e 

de d oits de l ho e est u e alit  i o testa le, ais aussi, e  e te ps, 

                                                           
565 Cour EDH, Bljakaj c. Croatie, arrêt du 18 septembre 2014, §. 120. 
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un défi très importa t pou  l a e i  du d oit i te atio al des d oits de l ho e. 

E  effet ela sig ifie ue l o d e i te atio al e se o e pas à ta li  des gles 

sur ce que les Etats ne doivent pas faire contre les personnes humaines, mais il 

veut aussi établir ce que les Etats doivent faire en faveur des personnes humaines. 

Ainsi, il existe des obligations positives procédurales qui constituent un volet 

important de celles- i, e ui se ifie a  e  as d attei te à la ie l Etat est e s  

prendre des mesures procédurales. « Cette di e sio  est le sultat d u e 

construction prétorienne que partage la majorité des organes de protection et 

s ajoute au  o ligatio s gati es et à l aspe t su sta tiel de l o ligatio  positi e 

examinés ci-dessus. Il faut ue l o d e ju idique national offre des moyens 

procéduraux utilisables par la victime ou ses ayants droits mais pour cela, encore 

faut-il ue la lu i e ait t  faite su  les faits à l o igi e de la iolatio , d où 

l i po ta e fo da e tale de l e u te »566. Tout le processus d lu idatio  doit 

être conduit de façon méticuleuse pour donner une existence effective à cette 

o ligatio . Le oi d e a ue e t à l u  de es l e ts ui aut à u e 

iolatio  glo ale de l o ligatio . 

Selon le Professeur MAZZESCHI (R.P) « le problème des obligations positives 

elati es au  d oits de l ho e est su tout i t essa t du poi t de ue de la 

iolatio  de es o ligatio s et do  da s l opti ue du fait illi ite et de la 

espo sa ilit  de l Etat. Aut e e t dit, le poi t le plus i po ta t e est pas de 

o p e d e uelles gles i te atio ales elati es au  d oits de l ho e 

contiennent des obligations positives imposées aux Etats ; le plus i po ta t est 

de o p e d e e ue les diff e tes o ligatio s positi es e ui e t de l Etat 

pour être exécutées parfaitement. Et par conséquent comprendre si, quand et en 

uelles i o sta es se p oduit e a te e t leu  iolatio  de la pa t de l Etat »567. 

La situatio  se o pli ue lo s ue l Etat tout e  faisa t se la t de e pli  ses 

engagements ne se donne pas les moyens de parvenir aux résultats escomptés. En 

effet les o ligatio s positi es essite t la ise e  œu e d u e ultitude de 

                                                           
566 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit., p. 
828. 
567 MAZZESCHI (R. P.), « Respo sa ilit  de l Etat pou  iolatio  des o ligatio s positi es elati es 
au  d oits de l ho e », RCADI, T. 333, 2009, pp. 187-496, plus précisément p. 189. 
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moyens pour rendre effectives ces obligations. Da s u  aut e se s l o  atte d la 

même diligence pour la mise e  œu e des o ligatio s gati es.  

B Les obligations négatives 
 

On entend par obligations négatives celles dans lesquelles une entité s a stie t de 

certaines actions, à savoir, obligations de ne pas faire ou obligations de non-

ingérence. Dans le secteu  des d oits de l ho e, où le appo t t pi ue s i stau e 

e t e l Etat et l i di idu, les o ligatio s gati es so t su tout e isag es o e 

des o ligatio s d a ste tio  à l ga d de la sph e des d oits et des li e t s 

individuelles.  

Ainsi définies elles semblent être aisément déterminables notamment dans le 

domaine du droit à la vie, de la torture, des traitements inhumains et dégradants 

a  l o ligatio  gati e i pli ue u e a ste tio  de pose  l a te ai si p ohi .   Dès 

lors il appartient au débiteur de telles obligations de prendre les dispositions 

essai es pou  se o fo e  à ses o ligatio s. Ai si lo s u il iolatio  

d o ligatio s gati es il doit p e d e des esu es positi es pou  fai e esse  de 

telles violations. On arrive alors à la oha itatio  d o ligatio s positi es et 

gati es da s le ad e d u e e o ligatio  e da t ai si diffi ile la 

o p he sio  d u e telle disti tio . S opposa t à cette vision binaire, une partie 

de la do t i e o teste la alidit  et l utilit  de cette disti tio . L o  o se e ue 

dans nombre de cas la distinction entre obligations négatives et positives apparaît 

nuancée. Un autre auteur parle de nature relativement négative ou relativement 

positive ou intermédiaire des éléments qui apparaissent da s l e ution de 

ha ue d oit de l ho e568. « E  fait, ous e pe so s pas u o  puisse pa tage  

ces thèses qui tendent à relativiser excessivement la différence entre obligations 

négatives et obligations positives. A notre avis, tout en tenant compte de ce que 

ous a o s d jà dit à p opos d u  e tai  elati isme des distinctions juridiques, la 

                                                           
568 SHUE (H), « The Interdependence of Duties », dans ALSTON (P) et TOMASEVSKI (K) (dir.), The 
Right to Food, Dordrecht, 1984, p. 84. Voir aussi SEPULVEDA (M. M), The Nature of the Obligations 
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Anvers, Oxford, New 
York, 2003, p. 124. 
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diff e e e t e u e o duite tati ue d a tio  et u e o duite d o issio  est 

presque toujours claire et nette »569. 

Pour notre part, nous pensons que cette distinction est bénéfique non seulement 

pour une bonne compréhension de la question mais également tout aussi 

importante pour sa o e ise e  œu e. Elle doit permettre de jauger la capacité 

du GANE à tenir ses troupes notamment pour que celles-ci ne commettent pas des 

exactions sommaires et extrajudiciaires. En effet dans les conflits armés, y compris 

ceux relevant du PA II, il peut arriver que le GANE ne dispose pas des structures 

pou a t lui pe ett e d assu e  toutes les o ligatio s tati ues. Par exemple 

dans le ad e du d oit à l i t g it  physique, l o ligatio  ui p se su  le d iteu  

est gati e e  e se s u elle l o lige à s a ste i  d i flige  de tels t aite e ts au  

personnes relevant de sa juridiction. 

Les conditions de mise en jeu de la responsabilité internationale pour violation des 

du DIDH mise à la charge des Etats peuvent, selon nous, être remplies par les GANE 

ota e t da s le ad e d u  CANI sou is au PA II comme nous allons le 

démontrer infra. 

Section 2 La possibilité extension aux GANE 

  

L appli a ilit  du DIDH e  période de conflit armé ouvre la voie à la possibilité 

d e gage  la espo sa ilit  du GANE pou  iolatio  des o ligatio s di e te e t 

issues de cette branche du droit international.  

Pour ce faire nous appliquerons la question en tenant compte des spécificités des 

GANE. Ai si, ous o ue o s d u e pa t la apa it  du GANE d e e e  u e 

e tai e o p te e te ito iale §  et de l aut e la o p te e pe so elle §2). 

 

 

                                                           
569 MAZZESCHI (R. P.), « Respo sa ilit  de l Etat pou  iolatio  des o ligatio s positi es elati es 
au  d oits de l ho e », Op. Cit., p. 225. 
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Paragraphe 1 La compétence territoriale exercée par le 

GANE 
 

Malgré des preuves évidentes de son existence, la compétence territoriale est 

e o e plus diffi ile e t ad ise ue da s le ad e d u e oppositio  e t e Etats. 

Ai si o o sta t la alit  d u e telle ait ise A , so  usage est hautement 

sensible (B). 

A La maitrise territoriale du GANE 

 

La hantise des organes de protection des différentes conventions du DIDH est de 

laisse  les pe so es ha ita t es te itoi es sa s possi ilit  d e e e  des e ou s 

à la suite des violations de leurs droits.  

Dans le cadre de certains CANI, surtout lorsque le PA II trouve application, le GANE 

dispose d u e assise te ito iale ui lui pe et d e e e  de facto certaines 

p ogati es tati ues. Ce tes l Etat e pe d pas la sou e ai et  i te atio ale su  

cette partie de son territoire du fait de sa perte au profit du GANE. Mais il est 

ide t u il est plus e  esu e d e e e  so  auto it  ette pa tie de so  

territoire.  

Dès lors le respect des dispositions du DIDH incombe donc au GANE. En effet 

alg  les p autio s te i ologi ues p ises, e  pa la t d a us ou d at o it s au 

lieu de violations du DIDH à proprement parler, il e s agit pas oi s d o ligatio s 

à la ha ge des GANE ui so t des o s ue es de l appli atio  du PA II570. Ainsi 

da s l opti ue d u e o p te e te ito iale, les iolatio s des o ligatio s 

positives et négatives doivent être imputable au GANE exerçant le contrôle sur 

cette portion du territoire comme cela a été le cas lors des conflits au Sri Lanka, en 

Côte d I oire, en Colombie ou au Soudan. Dans toutes ces situations, les insurgés 

so t pa e us à u  o t ôle te ito ial tel u il leu  est possi le d e e e  u e 

compétence juridictionnelle de facto pendant une période relativement longue. 

                                                           
570 GAGGIOLI (G), L’i flue e utuelle e t e les d oits de l’ho e et le d oit i te atio al 
humanitaire à la lumière du droit à la vie, Op. Cit., p. 150. 
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Ce o t ôle pe et ai si au GANE de ett e e  œu e les o ligatio s i pos es 

pa  le PAII ota e t e  ses Tit es II et IV. D s lo s l Etat belligérant doit être 

déchargé de cette responsabilité sur la partie du territoire qui échappe à son 

contrôle.  L appli atio  de es dispositio s se t ou e fa ilite  pa  la si ilitude e t e 

ces obligations et celles imposées par le DIH. En « un mot aucune personne quelle 

que soit sa situation, ne peut être privée de la protection juridique de ses droits de 

l ho e fo da e tau  et au uels il e peut t e d og  »571.  En conséquence, 

il  a lieu d i pute  au GANE, o t ôla t u e pa tie du te itoi e tati ue, les 

violations commises par ses forces sur cette partie du territoire. Cependant 

l a eptatio  d u e telle e tualit , su  le pla  i te atio al, est loi  d t e 

a uise ue l i po ta e la uestio . 

B Une question extrêmement sensible 
 

 Da s le ad e d u  CANI, les Etats o t toujou s te da e à ie  la réalité. Dès lors 

il el e p es ue de l i possi le ue de oi  u  Etat e o ait e la pe te d u e 

pa tie de so  te itoi e au p ofit des i su g s a  l ad ett e ui aud ait à a te  

une telle réalité. Cette question devient encore plus délicate pour les instances de 

supervision des instruments du DIDH. 

Pour celles-ci la question revêt une importance hautement sensible. Elle 

matérialise, peut- t e, u e alit  ue l Etat se fo e de ie  et do e gale e t 

u  se la t d e iste e i te atio ale au GANE. Ce est do  pas to a t ue 

son usage soit non seulement parcimonieux mais également extrêmement 

précautionneux et u i ue e t e  fa eu  d aut es e tit s tati ues notamment 

da s le ad e d u e o upatio  ilitai e572.  E  effet s il est possi le d ad ett e 

une application extraterritoriale des instruments du DIDH, nous pensons que le 

même mécanisme pour être utilisé pour engager la responsabilité du GANE.  

                                                           
571 SASSOLI (M) et BOUVIER (A), Un droit dans la guerre ? Genève, CICR, 2003, Vol. 1, p. 1864. Voir 
également Comm. IADH, Détenus à Guantanamo Bay, Cuba, décision sur la demande de mesures 
conservatoires, 12 mars 2002. 
572 Voir en ce sens CIJ, Co s ue es ju idi ues de l’ difi atio  d’u  mur dans le territoire palestinien 
occupé, Avis consultatif, 09 juillet 2004, §§. 107-113, CIJ, Activités armées sur le territoire du Congo, 
A t,  d e e , §. , da s l affai e Loizidou c. Turquie, du 18 décembre 1996, la Cour 
EDH §. 56. 
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Par ailleurs, il faut se e d e à l ide e, da s e tai s o flits a s la alit  de 

l e p ise te itoriale du GANE est incontestable et de toutes les façons le PA II lui 

confère déjà des obligations qui se recoupent avec des dispositions du DIDH. Dès 

lo s la ai te d e t i e  u e pa titio  te ito iale ou a o de  u e e o aissa e 

internationale ou une légitimité à la lutte du GANE ne peuvent être des arguments 

solides pou  efuse  l e e i e de la o p te e te ito iale au GANE.  

De plus la négation de la compétence territoriale ne prive pas le GANE de la 

possi ilit  d e e e  la o p te e pe so elle à l ga d des populatio s ta lies 

su  les zo es u il o upe.  

Paragraphe 2 La compétence personnelle 

 

La o p te e te ito iale pe et de p su e  l e e i e, su  l e se le de e 

te itoi e, de la o p te e ju idi tio elle et su  les pe so es ui s  t ou e t 

(A). Elle se matérialise par la poursuite des violations massives des droits de 

l ho e pa  les TPI (B). 

A L’e e i e de la o p te e pe so elle 
 

Les o ga es de supe isio  des i st u e ts du DIDH fo t p eu e d u e g a de 

ingéniosité pour étendre la protection de ces instruments à des victimes de peur 

u elles se et ou e t da s u e zo e g ise. Ainsi les Comités des d oits de l ho e 

et contre la torture ont centré leur attention sur les personnes placées sous la 

ju idi tio  et le o t ôle effe tif de l État où ue e soit.  Autrement dit la finalité 

de cette construction est la protection de la personne.   

E  appli ua t la e logi ue à des GANE, agissa t da s le ad e d u  CANI 

soumis au PA II, celui- i est o lige  d assu e , da s la pa tie u il o t ôle, le espe t 

des droits et des libertés garantis par les instruments du DIDH applicables. Cette 

o ligatio  est do  u e o s ue e du o t ôle u il e e e su  la gio 573. Dès 

lo s il est te u à l ga d des pe so es ui  so t ta lies. 

                                                           
573 Cour EDH, Loizidou c Turquie, arrêt du 23 mars 1995, §. 62. 
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Cette compétence personnelle, résultant de la capacité à violer les droits des 

individus, doit ouvrir la voie à la mise en cause de la responsabilité. 

Malheureusement, et est le as da s eau oup de CANI, les iolatio s des d oits 

fondamentaux de la personnes sont tellement massives u il est diffi ile de les 

ignorer. Dès lors la compétence personnelle devient une réalité indéniable et les 

violations doivent être mises à la charge du GANE car elles ont lieu sur la portion 

de territoire sous son contrôle et commises par ses forces.  

En reprenant la même logique que nous avons développé plus haut à propos du 

DIH, nous pensons que les GANE, doit assumer les agissements de leur troupes sur 

le te ai . Ai si ils doi e t po d e, o e ela de ait l t e pou  le DIH aussi, 

internationalement de toutes ces violations. 

 

B La poursuite internationale des violations massives des droits de 

l’ho e 
 

Depuis le renouveau des TPI, la prise en compte des violations du DIDH dans le 

cadre des conflits armés est devenue une réalité malgré l a se e de 

responsabilité pénale internationale dans les instruments du DIDH. Le TPIY, dont le 

statut ne contient aucune référence au DIDH, a commencé par dire que les 

instruments du DIDH ont fortement contribué à éroder le concept de souveraineté 

dans les CANI et que ce dernier ne peut plus, en conséquence, être invoqué pour 

e p he  la pou suite des iolatio s g a es des d oits de l ho e574. Ainsi 

l a se e de sou e ai et  i te atio ale d u  GANE su  la pa tie du te itoi e u il 

contrôle ne saurait être un obstacle infranchissable pour la mise en cause de sa 

responsabilité internationale pour violation du DIDH. 

De plus dans le conflit en Ex-Yougosla ie, où l œu e des GANE a t  

pa ti uli e e t eu t i e, le TPIY s est f ue e t i spi  du DIDH e  e ui 

concerne la torture, les traitements inhumains comme crimes de guerre et crime 

                                                           
574 Voir TPIY, Le Procureur c. Tadic, arrêt relatif à l'appel de la défense concernant l'exception 
préjudicielle d'incompétence, 02 octobre 1995 §§. 55 et 58. 
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o t e l hu a it 575. Da s le o te te des i es o t e l hu a it , la f e e 

a été plus abondante et comme le remarque monsieur CURRAT (P), ils ont été 

oul s su  les d oits de l ho e576. Aussi da s l affai e Thomas Lubanga Dyilo, la 

CPI le déclare coupable pour avoir recruté et enrôlé des enfants de moins de 15 

ans et pour les avoir fait participer activement aux hostilités. Pour ce faire la CPI a 

fait référence à certains instruments internationaux relevant du DIDH interdisant 

le e ute e t de i eu s d u  e tai  âge577. Globalement, les références au 

DIDH o e e plus les i es o t e l hu a it  o pte te u des lie s u ils 

entretiennent particulièrement ceux relatifs au DIDH.  

Certaines de ces violations flagrantes et graves du DIDH présentent une gravité 

telle u elles doivent être imputables au GANE car elles ne peuvent, 

objectivement, être l œu e de personnes individuelles sans réelle coordination 

entre elles. Il en est de même pour les actes de génocide et certains crimes contre 

l hu a it . Co e ous l a o s fait pou  le DIH, ous pe so s ue ie  e 

s oppose à u e ise e  ause de la espo sa ilit  i te atio ale d u  GANE pou  

violation du DIDH.  

En réalit  i i plus u ailleu s, ota e t o pte te u de l e t e se si ilit  de 

la matière, les lig es e o t pas ouge  de sitôt a  les Etats e  eule t pas. 

Même dans le Statut de la CPI, qui semble offrir la définition la plus complète et la 

plus actuelle des crimes internationaux et dont les composantes sont 

essentiellement des violations du DIDH, la p ise e  o pte de ette alit  a 

commencé à être amorcée.  

 

 

                                                           
575 Voir TPIY, Le Procureur c. Furundzija, 10 décembre 1998, §§. 143 et suivants, TPIY, Le Procureur 
c. Celebici, 16 novembre 1998, §§. 462 et suivants, TPIR, Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, 
21 mai 1999, §. 622. 
576 CURRAT (P), Les i es o t e l’hu a it  da s le statut de la Cou  p ale i ternationale, 
Bruxelles, Bruylant, Genève/ Zürich/ Bâle, Schulthess, 2006, 806p, plus précisément p. 745 et 
suivant. 
577 Voir Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Chambre préliminaire I, décisions sur la confirmation 
des charges, 29 janvier 2007, §§. 245 et 310 ; Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, Chambre de 
première instance, 14 mars 2012. 
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CONCLUSION  
 

Pendant longtemps le principe de territorialité est un des éléments clefs de 

l appli atio  du DIDH. Cette conception repose su  l id e ue les titulai es de d oits 

de l ho e ue l État a l o ligatio  de espe te , de p ot ge  et de ett e e  

œu e e peu e t t e ue les pe so es i a t su  so  te itoi e, pa e u elles 

sont placées directement sous sa juridiction. Le DIDH est donc considéré comme 

essentiellement territorial. Mais depuis uel ues a es l œu e p og essiste des 

organes de supervision des instruments du DIDH a permis de relativiser la vision 

rigoriste de cette branche du droit international. Ainsi l o  doit pouvoir envisager 

la responsabilité directe du GANE pour violation du DIDH. Pour ce faire, en nous 

référant aux notions de compétences personnelle et territoriale, nous avons pu 

t a e  le ad e da s le uel u  GANE peut t e sus epti le d e gage  sa 

responsabilité pour violation du DIDH.  Mais pour le moment cela fait face à un 

rejet ui est loi  d t e e is e  ause. 
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TITRE 2 : Des l e ts d’u e espo sa ilit  
internationale des Groupes Armés Non 

Etatiques 
 

La théorie de la responsabilité internationale est en crise à la fois pour des raisons 

théoriques et pour des raisons pratiques578. Le droit de la responsabilité 

internationale cache en vérité les profondes mutations de la Communauté 

Internationale contemporaine et ses contradictions reflètent celles de cette 

Société. Ces dernières font que la question de la responsabilité directe du Groupe 

A  No  Etati ue a, le plus sou e t, t  t ait e sous l a gle de la espo sa ilit  

de l Etat. Et su  e poi t, les solutio s so t o ues. D u e pa t, l Etat est 

responsable des violations commises par les insurgés que si ces derniers 

réussissent à prendre le pouvoir579. Dans le cas contraire, leurs actes sont assimilés 

à eu  de pa ti ulie s et e so t pas i puta les à l Etat580. D aut e pa t, si 

l i su e tio  t io phe, l Etat est espo sa le o  seule e t des faits o is pa  

l a ie  gou e e e t, ais aussi de eu  o is pa  les i su g s581. 

Pour nous cette logique, qui est admise de façon constante, est discutable car elle 

nous parait incohérente582. En effet il peut arriver que le mouvement 

                                                           
578 VIRALLY (M), « Panorama du droit international contemporain », RCADI., Tome 183, 1983-V, 
p.225. 
579 Voir, CIJ, Affaire relatif au Personnel diplomatique et consulaire des Etats Unis à Téhéran, Etats-
Unis c. Iran, 24 mai 1980, §§. 56-68. 
580 Voir, CPJI, Affaire Solis, Etats-Unis c. Mexique, 3 octobre 1928. 
581 Voir les articles 14 et 15 du P ojet d’a ti les su  la espo sa ilit  des Etats, Annuaire CDI, 1975, 
II, pp. 97 et suivants. Ce projet a été écarté par le P ojet d’a ti les su  la espo sa ilit  de l’Etat pou  
fait internationalement adopté lors de la 53e session de la CDI en 2001. 
582 DAVID (E), « si la espo sa ilit  de l Etat est fo d e su  le o po te e t de eu  ui prétendent 
le ep se te , l Etat de ait po d e des faits i puta les au gou e e e t o e au  i su g s 
même si ceux- i e t io phe t pas, puis u à l i sta  du gou e e e t, les i su g s se o sid e t 
o e les ep se ta ts l giti es de l Etats ou de la pa tie d Etat u ils o t ôle t : on pourrait 

supp i e  l a ti le  et e o se e  ue l a ti le  du p ojet de la CDI, le uel a ti le s appli ue ait 
quel que soit le vainqueur. On éviterait ainsi de faire deux poids deux mesures selon que 
l i su e tio  l e po te ou o . Si au o t ai e, o  esti e ue la espo sa ilit  de l Etat epose su  
ceux qui le représentent réellement, la présomption de représentativité devrait découler de 
l effe ti it , est-à-dire, celle du vainqueur : l Etat e de ait pondre que des faits commis par la 
partie triomphante, gouvernement et insurgés : o  o se e ait l a ti le  et l o  supp i e ait 
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i su e tio el a de pas au pou oi  tout e  a a t u e pa faite ait ise d u e 

partie du territoire pendant une longue durée583. Il faut par conséquent solder ce 

cas car « les organes qui font partie des structures du mouvement insurrectionnel 

et ui agisse t e  so  o  e so t à au u  tit e des o ga es de l Etat … , ais e  

ta t u o ga es d u  ou e e t i su e tio el, ils peu e t adopte  des 

o po te e ts sus epti les d e gage  la espo sa ilit  i te atio ale du 

mouvement insurrectionnel lui-même »584.  

A diverses occasions, il a été rappelé aux GANE leur responsabilité à la suite de 

violations du droit international par leurs membres. Mais les mesures prises sont 

en décalage avec la gravité des actes que ceux-ci so t soupço s d a oi  o is.  

Nous pe so s u il est possi le, e e  l tat a tuel, de pose  les jalo s de la 

mise en cause de la responsabilité internationale directe des GANE. Ainsi, nous 

préciserons les contours de cette responsabilité (Chapitre 1) a a t d appo te  

o e tifs i dispe sa les pou  u e ise e  œu e effi a e de ette espo sa ilit  

(Chapitre 2) 

 

 

 

 

 

 

                                                           
l a ti le  …  », Principes du droit des conflits armés, 5e édition, Bruylant, Bruxelles, 2012, p. 740, 
note de bas de page n°3. 
583 O  peut ite  à tit e d e e ple le Hez ollah li a ais, toujou s a tif depuis sa atio  e  , 
les FARC avant les accords de paix de La Havane de 2016, ayant mis fin à une insurrection qui a duré 
53 ans, ou les tigres Tamouls du LTTE au Sri Lanka créé en 1976 avant leur défaite de 2009, tous ces 
mouvement se sont distingués par leur longue durée de vie sans pour autant parvenir à prendre les 
rênes du pays.   
584 Annuaire CDI, 1975, II, pp. 109 et suivants, cette position a été confirmée en seconde lecture, 
(Rapport CDI, , do . ONU A/ / , f ., p.  ais a pas t  i t g e da s le p ojet d a ti les 
car le thème portait sur la responsabilité des Etats. Ce projet a été écarté par le P ojet d’a ti les su  
la respo sa ilit  de l’Etat pou  fait i te atio ale e t adopté lors de la 53e session de la CDI en 
2001. 
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CHAPITRE 1 : Les contours de la responsabilité 

internationale du Groupe Armé Non Etatique 
 

Parce que les sociétés évoluent, le droit les accompagne. C'est son dessein le plus 

fondamental. Pourtant, pour des raisons contestables que nous évoquions depuis 

le début de notre étude, les Etats rechignent encore à inclure les Groupes Armés 

Non Etatiques (ci-après GANE) dans l'espace juridique international. En effet 

comme le dénonce le professeur CLAPHAM (A) « l app o he t aditio elle, selo  

laquelle le droit international exclut les acteurs armés non étatiques de la liste des 

sujets qui lui conviennent, est pas seule e t i utile, ais gale e t dangereuse 

»585.  

Initialement hors du champ du droit international, car non sujets de droit et par 

conséquent étrangers à toute conclusion de traité, ces GANE incarnent une réalité 

de plus en plus pressante qui ne peut plus, décemment, échapper aux mécanismes 

permettant d'assurer le respect des droits de l'homme comme du DIH. Dès lors la 

question se complexifie lorsqu'elle tend à établir la responsabilité internationale 

des GANE eux-mêmes. En effet un schéma logique de la responsabilité 

i te atio ale, fo d  su  u  a te illi ite, l i putatio  à u  sujet du d oit 

international, un dommage et la réparation, a été élaboré586. Le Professeur REUTER 

(P) considère que « cette unité de la théorie de la responsabilité internationale est 

une des conquêtes les plus précieuses du droit international ; elle doit donc être 

maintenue »587. Mais cette époque où le droit de la responsabilité se présentait en 

u  lo  u itai e se le olue. L e pa sio  du do ai e de la espo sa ilit  

internationale apparait sous une forme plus perfectionnée mais éclatée, 

notamment dans certains domaines comme la responsabilité des Etats, des 

                                                           
585 CLAPHAM (A) , « The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors: The Legal Landscape 
& Issues Surrounding Engagement », 2010, p.3. Disponible sur SSRN : 
http://ssrn.com/abstract=1569636, (dernière consultation le 15 août 2016), notre traduction. 
586 « C'est un principe du droit international, voire une conception générale du droit, que toute 
violation d'un engagement comporte l'obligation de réparer », C.P.J.I, Affaire relative à l'usine de 
Chorzów (Allemagne c. Pologne), 13 septembre 1928. 
587 REUTER (P), « Principes de droit international public », RCADI, Tome 103, 1961-II, p.585. 

http://ssrn.com/abstract=1569636
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organisations internationales, des individus ou la responsabilité pour violation des 

d oits de l ho e.  

Pour nous, e  e p u ta t les outils d jà dispo i les pou  l e gage e t de la 

espo sa ilit  d u  sujet de d oit i te atio al, il se ait possi le de fo de  la 

responsabilité internationale du GANE.  En effet, il faut deux éléments pour mettre 

en jeu la responsabilit  e  d oit i te atio al à sa oi  le fait illi ite et l i puta ilit  

à u  sujet du d oit i te atio al. Nous o ue o s su essi e e t l a te illi ite 

Se tio   et l i putatio  à u  sujet du d oit i te atio al Se tio  .  

Section 1 Le fait illicite : La violatio  d’u e o ligatio  
internationale du GANE 

  

Vouloir engager la responsabilité internationale du GANE implique pour nous de 

d o t e  l e iste e d o ligatio s, issues du DIH et du DIDH, di e te e t à sa 

charge car comme l a e o u le Tribunal Special pour la Sierra Leone « Il est bien 

ta li ue toutes les pa ties à u  o flit a , u elles soie t des États ou des 

acteurs non étatiques, sont liées par le droit international humanitaire, même si 

seuls les États peuvent devenir parties à des traités internationaux »588. Notre 

d a he ise à d o t e  le fo de e t des o ligatio s pesa t su  le GANE, est-

à-dire prouver que ce dernier est, directement ou indirectement, lié par les 

dispositio s du DIH et du DIDH appli a les au  CANI sa s l i te diai e de l Etat. 

En effet comme le souligne KLEFFNER (J. F), « les réponses apportées dépendront 

des arguments avancés pour expliquer quelles règles sont applicables ou non, ce 

qui, à son tour, déterminera quelle conduite engage la responsabilité collective 

d u  g oupe a  o ga is  …) »589. 

Tout o po te e t du GANE e gage pas sa espo sa ilit . Cette de i e e 

se a e gag e ue si l a te, o sista t e  u e a tio  ou o issio  o stitue u e 

iolatio  d u e o ligatio  i te atio ale. E  d aut es te es, il  a i o fo it  

                                                           
588 TSSL, Le Procureur c. Sam Hinga Norman, SCSL-2004-14-AR72, 31 mai 2004, §. 22, notre 
traduction. 
589 KLEFFNER (J.F), « L'applicabilité du droit international humanitaire aux groupes armés organisés 
», RICR, Volume 93, 2011, p.142. 
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entre le fait du GANE et ce qui est requis de lui en vertu de cette obligation, quelle 

u e  soit l o igi e ou la atu e. L o ligatio  peut do  t e ta lie pa  u e o e 

coutumière, conventionnelle, voire aussi par un principe général de droit 

appli a le da s l o d e ju idi ue i te atio al § . Cette d a he est aussi 

valable pour le DIDH (§2) 

Pa ag aphe  La justi ia ilit  du DIH à l’ ga d du GANE  
 

Les GANE sont doublement liés par le DIH. Ils le sont non seulement au titre du 

droit conventionnel (A), mais aussi au titre du droit coutumier (B) 

A Les diff e ts odes d’e gage e t du GANE 
 

Les GANE peuvent être liés par le droit conventionnel par deux canaux différents. 

D u  ôt  ils peu e t l t e pa  le iais des conventions internationales (2) et de 

l aut e ils le so t pa  le iais d u  a o d e p s de leu  pa t . 

1 Une justiciabilité découlant du consentement exprimé par le groupe 

rebelle 
 

A l heu e a tuelle est le o e  le plus sû , ju idi ue e t, pou  lie  u  GANE. E  

effet, qu'il s'agisse de déclarations unilatérales, d'accords ad hoc ou de code de 

conduite, la théorie selon laquelle un GANE peut être lié par l'expression de son 

consentement à des normes de DIH est sans doute l'une des plus à même d'assurer 

l'effectivité de ce droit590. Dès lors que les GANE ne peuvent juridiquement 

négocier et signer un Traité, elle est une voie très efficace visant à les intégrer dans 

un processus d'adhésion aux normes du DIH. Une telle possibilité est expressément 

a o d e pa  l'a ti le  o u  lo s u il affi e ue : « les Parties au conflit 

                                                           
590 Voy. Par exemple Declaration of 23 May 1968 in Kampala by the rebel Biafran authorities ; 
Declaration of 16 June 1977 by Joshua Nkomo of the African National Congress and the 
Zimbabwean African People s Union (ANC-ZAPU); Declaration of 8 September 1977 by Ndabaningi 
Sithole of the African National. Congress (ANC, Zimbabwe); Declaration of 23 September 1977 by 
Bishop Muzorewa of the United African National Council (UANC); Declaration of 25 July 1980 by the 
Uniao National para a Independencia Total de Angola (UNITA); Declaration of 28 November 1980 
by the African National Congress (ANC, South Africa); De la atio  of the South West Af i a People s 
Organization (SWAPO); UNITA (Angola) Declaration of 5 April 1988; Declaration in June 1988 by 
John Garang (Sudan); Declaration of 6 October 1988 in Geneva by SWAPO; Declaration of the 
Rwandese Patriotic Front of 22 October 1992. 
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s effo e o t, d aut e pa t, de ett e e  igueu  pa  oie d a o ds sp iau  tout 

ou partie des autres dispositions de la présente Convention ». Cette pratique est 

désormais admise même si des conditions drastiques encadrent sa mise en place.  

Le TPIY a déclaré, concernant les accords ad hoc, u il « est auto is  à appli ue , 

outre le droit international coutumier, tout traité qui : i) lie incontestablement les 

Parties à la date de la commission du crime ; et ii) ne s'oppose pas ou ne déroge 

pas aux normes impératives du droit international, comme dans le cas de la plupart 

des règles coutumières du droit international humanitaire »591. Il est donc admis 

ue le GANE s e gage à espe te  toute o e tio  du DIH. Cette possi ilit  la git 

substantiellement la base du droit applicable et lie ainsi le GANE à une multitude 

de conventions. Dès lors, toutes les fois que les membres du GANE violent ces 

obligations, le fait internationalement illicite est constitué et si ces faits lui sont 

imputés, sa responsabilité peut ainsi être engagée. Cette capacité, du GANE, à se 

lie  pa  le DIH a u  fo de e t outu ie  o e se le l affi mer la Commission 

d e u te su  le Da fou . Selo  elle les ou e e ts e  lutte o t e le 

gouvernement soudanais « possèdent, au regard du droit international coutumier, 

la capacité de conclure des accords contraignants aux yeux du droit international 

et ont, avec le gouvernement, conclu divers accords de ce type aux termes 

desquels ils se sont engagés notamment à respecter le droit humanitaire »592. 

Malgré les risques de manipulation de la part du GANE, ces pratiques sont 

fi ues da s le ad e d u  e gage ent de la responsabilité du GANE. 

Nous ne sous-estimons pas le fait que le GANE puisse déguiser sous cette opération 

une véritable action de communication visant à polir ou redorer une image qui 

serait déjà fortement écornée sur le terrain. Mais assez logiquement, un GANE en 

quête de légitimité qui prend pareil engagement aura davantage tendance à le 

respecter, en pratique, beaucoup plus que si les mêmes règles lui sont imposées 

alo s e u'il 'a pu o t i ue  à leu  o eptio . E  effet l o  esp e ue 

l'i lusio  des GANE da s le d eloppe e t et l a oisse e t des i st u e ts 

                                                           
591 TPIY, Le Procureur c. Tadic, Arrêt relatif à l'appel de la défense concernant l'exception 
préjudicielle d'incompétence, 2 octobre 1995, §143. 
592 Rappo t su  la Co issio  i te atio ale d’e u te su  le Da fou , Op. Cit., §§. 173-174. 
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contraignants peut priver ceux- i des a gu e ts u ils utilise t pou  justifie  leu  

manquement. Il faut le souligner, ces engagements peuvent « donner une 

indication sur les points de vue des groupes armés sur les normes humanitaires et 

constituer un point de départ utile pour engager le dialogue avec les groupes armés 

sur des questions humanitaires »593.  

Da s la p ati ue, il est plus fa ile d o te i  le espe t d u  d oit pa  l engagement 

de la olo t  de elui à ui l o  s ad esse, plutôt ue d i o ue  des th o ies 

ju idi ues pa fois o ple es. E  effet da s le ad e d u e i su e tio , les GANE 

se battent aussi bien sur le front que sur les médias pour essayer de justifier et 

légitimer leur cause.  

Dans certains cas, les groupes armés peuvent même souhaiter être perçus comme 

ta t plus espe tueu  des o es i te atio ales ue l État o t e le uel ils se 

atte t. Ai si lo s de la se o de e o t e des sig atu es de l A te d e gagement 

de l Appel de Ge e su  les i es te est es a ti pe so elles, Mada e ITTO A , 

adjoi te au se tai e g al du Suda  People s Li e atio  Mo e e t i-après 

SPLM , e pli ue ue l i age est i po ta te pou  les g oupes a s594. Selon Mao 

Tsé-toung, ne pas traiter l'adversaire correctement le renforce plus que cela ne 

l'affaiblit : « Nous avançons notre mission qui consiste à détruire l'ennemi en 

faisant de la propagande parmi ses troupes, en traitant ses soldats que nous avons 

capturés avec considération et en prenant soin de ses blessés qui tombent entre 

nos mains. Si nous échouons dans ces domaines, nous renforçons la solidarité chez 

                                                           
593 SIVAKUMARAN (S), « Lessons for the law of armed conflict from commitments of armed groups 
: identification of legitimate targets and prisoners of war », International Review of the Red Cross, 
Volume 93, n°882, juin 2011, pp. 463-482, notre traduction. 
594 BANGERTER (O.), « Les raisons pour les groupes armés de choisir de respecter le Droit 
international humanitaire, ou pas. », International Review of the Red Cross, Vol. 93, N° 882, juin 
2011, pp. 353-384. Selon la représentante de ce mouvement, celui-ci a réalisé à un certain moment 
de sa lutte u il e pou ait pas à la fois p o la e  u il luttait pour la population du Soudan et ne 
pas les p ot ge ,  o p is o t e ses p op es t oupes. Elle a e suite affi  ue le SPLM s est 
e gag  pu li ue e t à espe te  le d oit i te atio al hu a itai e et les d oits de l ho e pou  
cette raison et a pris des mesures dans ce sens. La plupart des groupes armés pensent que leur but, 
leur raison de mener un combat, doit bénéficier à leur pays, à leur peuple et/ou à la population en 
général. 



273 
 

l e e i »595. Pou   pa e i , ils so t g ale e t e li s à s e gage  à espe te  

les conventions internationales596 malgré les réticences étatiques597. 

Malgré celles- i, l e gage e t des GANE à se lie  à d i po ta tes dispositio s du 

DIH permet de renforcer la couverture juridique des CANI car elle permet de les 

engager plus que ne le font les dispositions conventionnelles. 

A ce niveau le GANE contracte une obligation internationale dont la violation 

constitue en même temps une infraction au droit des conflits armés. Cette 

opération peut également se réaliser en ce qui concerne les dispositions du DIH 

conventionnel. 

2 Une justiciabilité directement issue du droit des dispositions des 

conventions du DIH 
 

Depuis la e o aissa e i te atio ale de , pa  l a ti le  o u , les GANE 

doi e t assu e  des o ligatio s ui leu  so t i pos es sa s u ils e soient parties 

à ces conventions.  Ainsi logiquement, une conformité des GANE avec le DIH 

présuppose que ceux-ci sont liés par ce dernier598. Dans le cadre de ses activités 

hostiles, le GANE est donc tenu de se conformer aux dispositions du DIH 

applicables en la matière. Contrairement aux dispositions du droit national qui 

i i i e t l i su e tio , elles appli a les au  o flits a s p i e t les 

iolatio s de ses p es iptio s. Ai si la si ple pa ti ipatio  au  hostilit s est pas 

interdite par le droit international.  Pour fonder la justiciabilité du DIH 

conventionnel aux GANE, plusieurs théories ont été élaborées en ce sens.  

                                                           
595 Cit  d ap s BANGERTER (O.), « Les raisons pour les groupes armés de choisir de respecter le 
Droit international humanitaire, ou pas. », op. cit., p. 368. 
596 RYNGAERT (C.), « Human Rights Obligations of Armed Groups », Revue belge de droit 
international, 2009, pp. 355-381. 
597 CLAPHAM (A.), « Extending the International Criminal Law beyond the Individual to Corporations 
and Armed Opposition Groups », Journal of International Criminal Justice, 2008, p. 924. 
598 SASSÒLI (M.), « Taking armed groups seriously : ways to improve their compliance with 
international humanitarian law », International Humanitarian Legal Studies, Vol. 1, 2010, p. 12. 
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Depuis le bouleversement de 1949, le DIH est largement codifié par les Quatre 

Conventions de Genève599 ainsi que ses deux Protocoles Additionnels de 1977600. 

Selo  es te tes, et plus p is e t la pa tie ui s appli ue au  CANI, il e peut  

avoir aucun doute que les GANE sont tenus de le respecter, étant donné que 

l a ti le  o u  au  uat e Co e tio s de Ge e s ad esse à « ha u e des 

Parties au conflit ». Ainsi l'affirmation selon laquelle les GANE sont tenus de 

respecter les dispositions de l'article 3 commun se fonde sur une combinaison 

entre la ratification universelle des conventions de Genève et l'acceptation par 

toutes les parties de leur consolidation en droit international601.  D aut es th o ies 

o t gale e t t  o u es pou  fo de  la justi ia ilit  du DIH à l ga d des GANE. 

Si les Conventions elles-mêmes imposent directement des droits et des obligations 

aux individus et aux GANE, le Conseil de s u it  de l ONU a gale e t affi  à 

plusieurs reprises que toutes les parties à un conflit armé sont tenues de se 

conformer à leurs obligations en DIH et en particulier, celles prévues par les 

Conventions de Genève602. Le Conseil de Sécurité des Nations Unies présume donc 

que ces acteurs non-étatiques ont des obligations en droit international 

di e te e t à leu  ha ge. Selo  e tai s auteu s, l effet di e t de telles gles 

permettrait de justifier leur caractère obligatoire vis-à-vis des acteurs non-

étatiques603. Cepe da t, ette th o ie de l effet di e t pose des p o l es su  le 

pla  de l effe ti it . E  effet, elle e pe et pas de l giti e  au  eu  des GANE le 

fait que des dispositions conventionnelles leur soient imposées par l o d e 

                                                           
599 La Co e tio  de Ge e pou  l a lio atio  du so t des less s et des alades dans les forces 
armées en campagne du 12 août 1949, (Convention de Genève I) ; La Convention de Genève pour 
l a lio atio  du so t des blessés, des malades et des naufragés des forces armés sur mer du 12 
août 1949, (Convention de Genève II) ; La Convention de Genève relative au traitement des 
prisonniers de guerre du 12 août 1949, (Convention de Genève III) ; La Convention de Genève 
relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre du 12 août 1949, (Convention IV). 
600 Le Protocole additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des 
victimes des conflits armés internationaux, 1977 (Protocole I) et le Protocole additionnel aux 
Conventions de Genève du 12 aout 1949 relatif à la protection des victimes des conflits armés non-
internationaux, 1977 (Protocole II). 
601 CLAPHAM (A) , « The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors: The Legal Landscape 
& Issues Surrounding Engagement », Op. Cit., p. 8. 
602 Exemple : Résolution 1214 (1998), 8 décembre 1998, préambule, paragraphe 12 , par rapport à 
l Afgha ista . 
603 D ASPREMONT J.  et DE HEMPTINNE J. , Droit international humanitaire, Pédone, Paris, 2012, 
p. 99. 
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international.  Cette difficulté se retrouve également au niveau de la théorie de la 

compétence législative.  

Selon celle- i, l État ui atifie u e o e tio  de DIH agit au o  et pou  le o pte 

de tous ceux qui sont assujettis à son pouvoir, y compris les personnes susceptibles 

de s i su ge  ou de se e elle  o t e lui604. L e gage e t p is pa  u  État 

s appli ue o  seule e t au gou e e e t ais aussi à toutes les pe so es 

morales et privées sur le territoire national de cet Etat et, leur impose des 

o ligatio s. Aut e e t dit, l État e gage ipso facto tous ses administrés605. Selon 

les auteurs606 qui prônent la théorie de la compétence législatives, les Etats 

voudraient que cette compétence « englobe le droit de leur imposer des 

obligations qui découlent du droit international, même s ils p e e t les a es 

o t e et État ou o t e d aut es GANE e  so  sein »607. Cette théorie est 

potentiellement dangereuse car le risque de son rejet est grand. Le GANE peut être 

tenté de rejeter et violer allègrement les dispositions du DIH en les confondant 

a e  l o d e tati ue u il o at.  Pou  ous, les uestio s d effe ti it  e 

doivent pas primer sur celles de légitimité. Plus le GANE se sentira lié par les 

dispositions et mieux il les respectera car, les acteurs non-étatiques rejettent 

g ale e t l o d e ju idi ue i te e e  pla e, u ils o atte t d ailleu s pa  

des moyens que celui- i auto ise gu e. Pa ta t, il est ai  d essa e  de justifie  

le espe t d o ligatio s de DIH pa  le t u he e t du d oit interne.  

Une autre approche, souvent défendue en doctrine, est celle dite du 

gouvernement de fait ou de l effe ti it 608. Elle e ie t à affi e  ue, d s l i sta t 

où il contrôle une partie du territoire national, un GANE constitue un 

gouvernement de fait et est, par conséquent, tenu de respecter les conventions du 

                                                           
604 SIVAKUMARAN (S.), « Binding Armed Opposition Groups », International and Comparative Law 
Quarterly, 2006, pp. 369-394. 
605 D ASPREMONT J.  et DE HEMPTINNE (J.), Droit international humanitaire, op.cit., p. 98. 
606 MOIR (L), The Law of Internal Armed Conflict, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 53-54 ; 
SIVAKUMARAN (S), « Binding armed opposition groups », International and Comparative Law 
Quarterly, Vol. 55, 2006, pp. 381-393. 
607 KLEFFNER (J.F), « L'applicabilité du droit international humanitaire aux groupes armés organisés 
», Op. Cit., p. 141. 
608  
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droit humanitaire le concernant609. Un groupe armé qui exerce un tel contrôle sur 

une partie du territoire peut exercer des prérogatives incombant à la puissance 

pu li ue, ui so t d ailleu s essai es pou  ett e e  œu e e tai es 

obligations humanitaires, notamment en matière de détention ou de répression. 

U  des p o l es de ette th o ie est ue pou  o sid e  u u  GANE e e e de 

facto des fonctions gouvernementales, il lui faut au moins exercer un contrôle 

elati e e t sta le su  u e pa tie du te itoi e de l État et u  o t ôle su  des 

pe so es et u il e iste e  plus e  so  sei  des o ga es pou a t e pla e  eu  

de l État da s l e e i e de l auto it  pu li ue. Ce t pe de situatio  de ait être 

assez p o he de situatio s ui atteig e t le seuil le  d appli a ilit  du PA II. 

Co e o  le sait, est u  seuil ui est pas toujou s attei t da s les CANI. S il e 

l est pas, l a gu e t de l e e i e de facto de fonctions gouvernementales ne peut 

pas être invoqué pour démontrer la justiciabilité du DIH aux GANE. Néanmoins, 

lo s u u  tel o t ôle est ta li et ue le PA II t ou e à s appli ue , il de ie t 

fo da e tal et i dispe sa le ue ela e t ai e des o s ue es à l ga d du 

GANE. Ce dernie  doit do  espe te  les o ligatio s u i pose t et i st u e ts 

et e su  toutes les pa ties du te itoi e ui so t sous so  o t ôle et à l ga d des 

personnes qui y vivent. La violation de ces prescriptions doit ouvrir la voie à la mise 

en cause de la responsabilité du GANE. 

 Da s la e logi ue, le GANE de ie t gale e t d iteu  des o ligatio s u il 

au ait eu à assu e  s il tait lui-même au pouvoir puisque son ambition est de 

renverser le pouvoir en place. Cette conception se fonde sur le principe dit du 

e elle t io pha t selo  le uel l État est espo sa le pou  les faits 

internationalement illicites accomplis par des rebelles qui en deviennent le 

gouvernement610. Si tel est le cas, selon les tenants de cette théorie, il serait 

logique que ces rebelles soient liés par le DIH dès le moment où ils engagent une 

lutte armée pour accéder au pouvoir. Cette construction théorique est demeurée 

peu répandue. Certains contestent cette théorie et ne voient pas comment on 

                                                           
609 CLAPHAM (A.), « Human Rights obligations of non-state actors in conflict situations », 
International Review of the Red Cross, Vol. 88, N° 863, septembre 2006, p. 491. 
610 Voi  l a ti le , P ojet d’a ti les de la Co issio  du d oit i te atio al su  la espo sa ilit  de 
l’Etat pou  fait i te atio ale e t illi ite, 2001. 
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pourrait déduire logiquement des dessei s d u  GANE ou de la gle du « e elle 

triomphant », bien connue du droit international, une base juridique sérieuse pour 

obliger ce groupe à respecter le DIH. Dans cette optique, certains soutiennent que 

de tels droits fondamentaux doivent être respectés par tous les acteurs concernés 

pa  u  o flit a , u ils soie t tati ues ou o , i d pe da e t de leu  

o se te e t. Il e  sulte ait u e  he ha t à s e pa e  de tout ou pa tie du 

te itoi e d u  État ou de so  pou oi , u  g oupe e sau ait p i er les individus qui 

sont placés sous son autorité des droits essentiels que ceux-ci tirent directement 

des conventions de droit humanitaire611. 

Pour nous cette règle « du rebelle triomphant » vise in fine à fai e epose  su  l Etat 

la espo sa ilit  d a tes commis par un GANE. Or nous, nous défendons la thèse 

selo  la uelle le GANE doit assu e  les o s ue es de ses agisse e ts. C est 

pour cette raison que nous le rejetons car étant inadaptée. 

Qu ils a epte t di e te e t, pa  le iais d a o ds sp iau  ad hoc, ou 

indirectement, par la voie des conventions du DIH en vigueur, la justiciabilité du 

d oit des o flits a s à l ga d des GANE pe et de pose  le p e ie  jalo  d u e 

construction qui a tout autant besoin du fondement coutumier de la justiciabilité 

du DIH à l ga d du GANE. 

B Le fo de e t outu ie  de la justi ia ilit  du DIH à l’ ga d des 
GANE 
 

S'il est difficile pour un traité de lier d'autres organes que ceux l'ayant ratifié en 

l a se e d u e a eptatio  e p esse, la outu e, elle, joue un rôle prépondérant 

dans l'attribution d'obligations susceptibles de lier des GANE et d'entraîner leur 

responsabilité. Contrairement au droit conventionnel, la coutume émane d'une 

pratique générale acceptée comme étant le droit. En matière de CANI, les règles 

issues du droit coutumier sont beaucoup plus détaillées que celles du droit 

conventionnel. 

                                                           
611 RASULOV (A.), « Revisiting State Succession to Humanitarian Treaties : Is there a Case for 
Automaticity? », European Journal of International Law, 2003, pp. 141-170. 
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Parmi les nombreux principes dégagés par le CICR, un se réfère au respect du DIH 

et édicte que « chaque partie au conflit doit respecter et faire respecter le DIH par 

ses forces armées ainsi que par les autres personnes ou groupes agissant en fait 

sur ses instructions ou ses directives ou sous son contrôle »612. Il y aurait donc une 

obligation émanant du droit international coutumier dans le chef des GANE de se 

conformer aux prescriptions du DIH qui leur sont applicables. Ce principe fut 

d'ailleurs, comme le rappelle le CICR, reconnu à plusieurs reprises par le Conseil de 

sécurité, l'Assemblée générale et la Commission des Nations Unies pour les droits 

de l'homme. Dès lors, « la coutume peut être opposable au-delà des États, non 

seulement aux groupes d'opposition armés, mais également à d'autres acteurs et 

individus non étatiques »613. 

Il ne fait plus de doute maintenant que les prescriptions de l'article 3 commun aux 

conventions de Genève reflètent intégralement le droit international coutumier. 

Dans le même ordre d'idée, une liste a été adressée, au sein du Rapport de la 

Commission internationale d'enquête sur le Darfour, au Secrétaire général des 

Nations Unies. Si seules les « règles coutumières gouvernant les conflits armés 

internes qui trouvent application dans le conflit armé dont le Darfour est 

actuellement le théâtre »614 sont répertoriées, il n'empêche qu'elles trouvent à 

s'appliquer dans pratiquement toutes les situations de CANI. Les règles sont les 

suivantes :  

« a) Distinction entre combattants et civils et protection des civils, 

ota e t des attei tes à la ie et à l i t g it  de la pe so e, du 

meurtre en particulier (cette règle a été réaffirmée dans certains 

accords conclus par le Gouvernement soudanais avec les rebelles; 

b) Interdiction des attaques délibérées contre les civils ; 

 I te di tio  des atta ues a eugles o t e les i ils, e s il se 

trouve parmi eux quelques éléments armés ; 

                                                           
612 HENCKAERTS (J-M) et DOSWALD-BECK (L), Droit international coutumier, Vol. 1, Op. Cit., p. 651. 
613 BETHLEHEM (D), « The methodological framework of the study », in WILMSHURST (E) et BREUA 
(S), Perspectives on the ICRC Study on Customary International Humanitarian Law, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2007, pp. 3-14. 
614 Rapport de la Commission internationale d’e u te su  le Da fou  au Secrétaire Général des 
Nations Unies du 25 janvier 2005, § 166. 
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d) Interdiction des attaques visant à répandre la terreur parmi les 

civils ; 

e) Interdiction de diriger intentionnellement des attaques contre le 

personnel, les installations, le matériel, les unités ou les véhicules 

e plo s da s le ad e d u e issio  d aide hu a itai e ou de 

maintien de la paix conformément à la Charte des Nations Unies, 

pou  auta t u ils aie t d oit à la p ote tio  ue le d oit international 

des conflits armés garantit aux civils et aux biens de caractère civil ; 

f) Interdiction des attaques contre des biens de caractère civil ; 

g) Obligation de prendre des précautions pour minimiser les pertes 

et dommages indirects causés par ces attaques, chaque partie devant 

faire tout son possible pour veiller à ce que les cibles soient des 

objectifs militaires et choisir des moyens ou méthodes de combat qui 

minimisent les pertes civiles ; 

h  O ligatio  de eille  à e ue les atta ues d objectifs militaires ne 

causent pas indirectement à la population civile des pertes 

disp opo tio es pa  appo t à l a a tage ilitai e escompté ; 

Interdiction de causer des destructions et des dégâts non justifiés par 

des nécessités militaires ; 

j) Interdiction de détruire des objets indispensables à la survie de la 

population civile ; 

k  I te di tio  d atta ue  des ou ages et i stallatio s o te a t des 

forces dangereuses ; 

l) Protection des biens culturels et des lieux de culte ; 

m) Interdiction des transferts forcés de population ; 

n) Interdiction de la torture et de toute peine ou traitement cruel ou 

inhumain ; 

o) Interdiction des atteintes à la dignité des personnes, en particulier 

des traitements humiliants et dégradants, dont le viol et les violences 

sexuelles ; 

p  I te di tio  de d la e  u il e se a pas fait de quartier ; 

 I te di tio  d i flige  des au ais t aite e ts au  o atta ts 

ennemis hors de combat et obligation de traiter humainement les 

combattants ennemis capturés ; 

r) Interdiction de prononcer des condamnations et de procéder à des 

exécutions sans un jugement préalable, rendu par un tribunal 

régulièrement constitué, assorti des garanties judiciaires reconnues 

comme indispensables par la communauté mondiale ; 

s) Interdiction des châtiments collectifs ; 
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t) Interdiction de la prise d otages ; 

u) Interdiction des actes de terrorisme ; 

v) Interdiction du pillage ; 

w) Obligation de protéger les blessés et les malades ; 

 I te di tio  d e plo e  des e fa ts de oi s de  a s da s les 

hostilités armées »615. 

La thèse selon laquelle la coutume lie également les GANE se fonde sur le postulat 

selon lequel le DIH a un caractère contraignant à leur égard indépendamment de 

leu  olo t  ou e o t e leu  olo t . L i e titude e tou a t la prise en 

compte de la pratique des GANE616, comme pratique nous conduit à chercher de 

ou eau  o e s d i ite  es g oupes a s à se o fo e  o  seule e t au 

DIH mais aussi aux dispositions du DIDH. 

Pa ag aphe  La justi ia ilit  du DIDH à l’ ga d du GANE 
 

La même logique utilisée pour lier les GANE en DIH peut être reproduite à ce niveau 

pour les lier au DIDH notamment par le biais des accords spéciaux ou des codes de 

o duites pa  les uelles ils s e gage t à espe te  les dispositio s du DIDH. Ai si à 

ce niveau nous évoquerons le droit coutumier (A) et le jus cogens (B) pour 

d o t e  la justi ia ilit  du DIDH à l ga d des GANE.  

A L’appo t du d oit outu ie  
 

Le DIDH est une branche du droit international essentiellement écrite qui laisse 

peu de place au droit non-écrit, contrairement au DIH. En effet, historiquement et 

contrairement au DIH, les DH ont été pendant longtemps considérés comme 

applicables aux seuls Etats. On constate dès lors que les traités, excepté à de très 

rares occasions, ne s'adressent pas à ces groupes même si cette position 

                                                           
615 Rappo t de la Co issio  i te atio ale d e u te su  le Da four au Secrétaire général du 25 
janvier 2005, §. 166. 
616 HENCKAERTS (J-M) et DOSWALD-BECK (L), Droit international humanitaire coutumier Vol. I : 
règles, Op. Cit., p. LII. 
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commence à être adoucie617. Pour lier les GANE, ceux-ci doivent utiliser le canal 

des accords spéciaux comme ils le font pour les dispositions du DIH qui ne leur sont 

pas spécifiquement dédiés. Ces accords spéciaux ont vocation à provoquer 

l appli atio  des dispositio s du DIDH plus la ges ue les d oits i d ogea les, es 

de ie s s appli ua t ipso facto aux CANI sans même le consentement des GANE.  

Mais depuis u  e tai  te ps, l app o he est e  plei e utatio .  

Depuis uel ues a es l o  a o stat  ue des o e tio s, ui e si elles e 

sont pas directement adressées aux GANE, « ont commencé à élaborer leur propre 

terminologie pour les acteurs armés non étatiques et ces termes ne dépendent pas 

des critères relativement exigeants énoncés dans le droit international 

hu a itai e. Rie  'i di ue ue le g oupe doi e t e aussi o ga is  ou s e gage  

dans le niveau de violence requis pour pouvoir être considéré comme une « partie 

au conflit » au regard du droit international humanitaire »618.  

Pou  pallie  l i e iste e d u  o se te e t des GANE à es i st u e ts l appo t 

de la coutume au DIDH devient crucial car « la situation des groupes armés au 

regard du droit international des droits de l'homme reste au mieux incertaine et 

au pire inexistante »619. En matière de conflit armé les renvois au règles 

coutumières commencent à prendre une certaine ampleur. En utilisant « un 

néologisme, coutumiérisation, emprunté au Professeur PELLET620 et qui renvoie à 

l id e a a e pa  e tai s auteu s et o ga es de p ote tio , selo  la uelle les 

d oits de l ho e ou à tout le oi s u e pa tie d e t e eu  au aie t pas 

uniquement une source conventionnelle mais également un fondement 

coutumier. Ce processus aurait pour avantage à la fois de durcir un droit jugé trop 

ou et su tout, de o tou e  l e ige e du o se te e t e p ess de l Etat pos e 

en droit des traités »621. 

                                                           
617 Pour plus de détails sur cette question voir notre chapitre 2, du Titre 2 de la Première Partie, 
supra. 
618 CLAPHAM (A) , « The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors: The Legal Landscape 
& Issues Surrounding Engagement », Op. Cit., p. 26, notre traduction. 
619 MOFFET (L), « Beyond Attribution... », Op. Cit., p. 327, notre traduction. 
620 PELLET (A), « Droit-de-l ho is e et d oit i te atio al », Revue des droits fondamentaux, 
juillet-décembre 2001, p. 171. 
621 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Pédone, 
Paris, 2016, p. 132. 
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Le point qui etie t ot e atte tio  i i est l i t t u o t les TPI pou  e sujet. Ai si 

ils o t ualifi  plusieu s d oits de gles outu i es o e l i te di tio  des 

t aite e ts i hu ai s ou le d oit à l i t g it  ph si ue622. Dans la même logique 

le noyau dur des d oits i d ogea les à sa oi  la p ote tio  de la ie, l i te di tio  

des au ais t aite e ts, l i te di tio  de l es la age et le p i ipe de l galit  des 

délits et des peines a été reconnu comme faisant partie du droit coutumier623. Face 

à des GANE qui ne sont pas censés être liés par les conventions pertinentes du 

DIDH, il existe ce canal pour constater leur comportements illicites du fait de la 

iolatio  d u e o ligatio  outu i e.  E  effet l i t t de ette outu i isatio  

« vise à révéler, derriè e la pl tho e de te tes i te atio au  … , la at ialit  

d u  s st e i te atio al des d oits de l ho e, u  jus o u e, o e 

l e p essio  de l u it  de la ati e »624.  

Même si la question fait donc débat, il semble pourtant y avoir « un accord plus 

large parmi les spécialistes sur le fait que les normes relatives aux droits de 

l'homme peuvent s'appliquer aux GANE dans certaines circonstances, en 

particulier lorsqu'elles exercent une partie des fonctions gouvernementales et ont 

de facto une autorité sur une partie de la population. Ce sera normalement le cas 

lorsqu'un groupe armé contrôlera une certaine partie du territoire »625. C est e 

que reconnait la Commission d'enquête sur la Syrie qui a, dans un rapport de 2013, 

établi que « les groupes armés antigouvernementaux sont également responsables 

d'avoir utilisé des enfants de moins de 18 ans dans des hostilités, en violation du 

des dispositions, qui s'appliquent, selon ses termes, à des acteurs non étatiques. 

(...) Il a été établi que des groupes armés du gouvernement avaient violé le 

Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de l'enfant, concernant 

l'implication d'enfants dans le conflit armé, auquel la République arabe syrienne 

                                                           
622 TPIY, Le Procureur c. Delalic et autres, jugement IT-96-21-T, du 16 novembre 1998, §. 517 ; TPIY, 
Le Procureur c. Furundzija, jugement IT-95-17/1, du 10 décembre 1998, §.170. 
623 FLAUSS (J-F) et COHEN-JONATHAN (G) « Cou  eu op e e des d oits de l ho e et d oit 
international général », AFDI, 2001, pp. 427-428. 
624 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit., p. 
135. 
625 BELLAL (A) et CASEY-MASLEN (S)., « Enhancing compliance with international law by armed non-
state actors », Goettingen Journal of International Law, vol. 3, 2011, p. 187, notre traduction. 
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est partie »626. Dans le même ordre d'idée, le Conseil des Droits de l Ho e des 

Nations Unies a, en 2014, condamné avec fermeté « les violations systématiques 

et les violations des droits de l'homme et les violations du droit international 

humanitaire résultant d'actes terroristes commis par le soi-disant État islamique 

en Irak et au Levant »627. En 2015, la Commission d'enquête sur Gaza engageait 

dans son rapport628 tous les acteurs non étatiques à respecter les droits de 

l'homme quand ces acteurs exercent des fonctions gouvernementales et de 

contrôle et que leurs agisse e ts affe te t les d oits de l ho e des pe so es 

placées sous leur contrôle. Elle va encore plus loin que cela en imposant à ces 

autorités locales de facto une obligation de protéger les droits de l'homme des 

manquements commis par des tiers sur la portion de territoire contrôlée. Sur ce 

de ie  poi t, le P ofesseu  CLAPHAM sugg e u o  « e peut ue se plai d e de 

l'incapacité du groupe armé à protéger la population là où il a non seulement 

l'obligation légale de le faire, mais aussi la capacité de prévenir et de punir les 

groupes armés non autorisés opérant dans sa sphère d i flue e »629. Il y a moyen 

d'aller plus loin. Ainsi, une frange de cette même pratique internationale semble 

s'être émancipée de l'exigence d'une d'autorité de facto sur une portion 

territoriale. Comme le constate la Professeure ZEGVELD (L) la théorie imposant un 

pouvoir similaire à celui d'un gouvernement « est mitigé par la pratique qui veut 

que les groupes d'opposition armés manquent apparemment d'efficacité pour 

rendre compte de leurs violations des droits de l ho e »630. En 1997 déjà, la 

Commission des NU abondait dans ce sens en enjoignant à « toutes les parties en 

Somalie »631 de respecter les droits de l'homme alors que bon nombre de ces 

groupes n'exerçaient aucun contrôle territorial. 

                                                           
626 Report of the independent international commission of inquiry on the Syrian Arab Republic du 5 
février 2013, §. 44 et p. 2 notre traduction.  
627Human Rights Council Resolution on the human rights situation in Iraq in the light of abuses 
committed by the so-called Islamic State in Iraq and the Levant and associated groups du 1 
septembre 2014, notre traduction. 
628 Report of the detailed findings of the independent commission of inquiry established pursuant 
to Human Rights Council resolution du 24 juin 2015. 
629 CLAPHAM (A), The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors : The Legal Landscape 
& Issues Surrounding Engagement, Op. Cit., p. 9, notre traduction. 
630 Zegveld (L), Accountability of Armed Opposition Groupes in International Law Cambridge, 
Cambridge University Press, 2002, notre traduction. 
631Résolution 1997/47 du Conseil économique et social, du 22 juillet 1997, §3. 
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Allez dans le sens de la reconnaissance d'une violation, plutôt que d'un abus, 

commise par le GANE présente un intérêt fondamental dans la perspective d'une 

attribution de la responsabilité internationale et des conséquences qui en 

découlent. Ainsi tous es e e ples pe ette t de d o t e  u il e iste u  

fais eau d i di es assez solide, pou  fo de  les o ligatio s des GANE, issues du 

DIDH découlant directement de la coutume. Dès lors, le DIH et le DIDH constituent 

une législation qui régit les activités du GANE. Le fait illégal pouvant lui être 

imputable sera apprécié par rapport à ces dispositions.  

La question de la justiciabilité de ces dispositions est donc fondamentale et 

i dispe sa le da s l opti ue d u  e gage e t de la espo sa ilit  di e te du 

GANE.  Selon le Professeur CLAPHAM (A), malgré les dissensions entre doctrinaires, 

ces groupes sont déjà titulaires de telles obligations, même si leur étendue varie 

en fonction de différentes réalités : « il existe plusieurs voies par lesquelles ils 

peuvent déjà être tenus pour responsables. (...) l'étendue de leurs obligations 

dépend de quel type d'acteur non-étatique ils sont, du contexte dans lequel ils 

opèrent et des promesses pertinentes qu'ils font. En d'autres termes, la portée de 

leurs obligations dépend de leur capacité, de leur contexte et de leurs 

engagements »632. Plusieurs exemples récents ont ainsi été compilés illustrant ces 

nouvelles perspectives. Ceux-ci contredisent la théorie, avancée par certains, selon 

laquelle, si les mécanismes des droits de l'homme permettent de se référer au 

comportement des GANE, c'est pour en dénoncer des « abus » et non des « 

violations ». Ce distinguo terminologique, aberrant, n'a pas lieu d'être puisque la 

notion d' « abus » voudrait dire que le groupe est tenu uniquement par des normes 

morales alors qu'il semble acquis que celui-ci peut, au minimum, être lié par la 

coutume internationale, par le jus cogens, par des engagements unilatéraux ou 

encore par des normes découlant des droits de l'homme et transposées dans la 

législation interne. 

 

                                                           
632 CLAPHAM, Human Rights Obligations for Non-State-Actors : Where are We Now ? non publié, 
disponible sur SSRN: http://ssrn.com/abstract=2641390  p.1, notre traduction. 
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B L’appo t du jus cogens 

 

Au-delà de la coutume les GANE peuvent également être liés par des dispositions 

du DIDH par le biais des normes impératives du jus cogens. Malgré les critiques 

do t il a fait l o jet, e o ept a e o e t  affi 633. C est « une norme 

acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son 

e se le e  ta t ue o e à la uelle au u e d ogatio  est pe ise et ui e 

peut être modifiée que par une norme de droit international général ayant le 

même caractère »634. Le concept de jus cogens est e tes pas u e sou e e  soi 

du droit international car cette qualification a trait à la nature juridique de la règle 

quelle que soit la source. Néanmoins la forte valeur accordée aux droits bénéficiant 

de ette ualifi atio  fait e  so te u elles soient au même niveau que les droits 

i d ogea les. C est do  logi ue e t ue leu  deu  o te us se e oupe t su  

e tai s d oits o e l i te di tio  de la to tu e, des t aite e t i hu ai s et 

d g ada ts ou l i te di tio  de l es la age635, même si elle compo te d aut es 

éléments qui ne figure pas dans celle des droits indérogeables636.  

Ce o ept a e i de pa ti ulie  ue, uitta t p og essi e e t so  e eau u est 

le droit des traités, il est devenu, dans les écrits doctrinaux, « un principe-pi ot d u  

droit i te atio al ou eau, o e hi ule d u e odifi atio  st u tu elle de 

l o d e ju idi ue, oi e o e epta le de toutes les o es fo da e tales du 

monde international »637. C est e  e se s ue l'I te atio al La  Asso iatio  a 

                                                           
633 CIJ, Affai es des I u it s ju idi tio elles de l’Etat, CIJ, 3 fév. 2012, Allemagne c. Italie, §. 89. 
634 Article 53 de la Convention de Vienne de 1969, voir également CIJ, Licéité de la menace ou de 
l’e ploi d’a es u l ai es, avis consultatif du 8 juillet 1996, Rec. 1996, §. 83. 
635 Voir, TPIY, Le Procureur c. Furundzija, Op. Cit., §§ 144 à propos de la torture ; su  l i te di tio  
de l es la age se uel o e o e du jus oge s, oi  le Rappo teu  sp ial su  le iol 
s st ati ue, l es la age se uel et les p ati ues a alogues à l es la age e  p iode de o flits 
armés, rapport final du 22 juin 1998, E/CN. 4/Sub.2/1998/13, §§. 27 et suivants ; à propos de 
l i te di tio  des t aite e ts i hu ai s et d g ada ts, oi  Cou  i te a i ai e des d oits de 
l ho me, Ceasar c. Trinité et Tobago, arrêt du 11 mars 2005, Série C n° 123, §. 100.  
636 Les débats doctrinaux, sur la détermination du contenu de la liste des dispositions du jus cogens, 
sont encore intenses. Aussi varie-t-elle en fonction des auteurs voir en ce sens DELMAS-MARTY (M), 
Revisiter, responsabiliser, anticiper ou comment humaniser la mondialisation, Le Seuil, Paris, 2012, 
p.39 ui eut  i lu e les p i ipes et d oits fo da e tau  p ot g s pa  le d oit de l OIT. MITCHELL 
(D.S), « The prohibition of rape in international humanitarian law as a norm of jus cogens : clarifying 
the doctrine », Duke Journal of Comparative an International law, 2004-2005, pp.219-257, lui veut 
i lu e l i te di tio  du iol e  te ps de o flit a s.  
637 KOLB (R), Théories du jus cogens, PUF, Pa is/ Ge e, Colle tio  des pu li atio s de l IUHEI, 
2001. 
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avancé, dans son rapport datant de 2010638, u i d pe da e t de la uestio  

de l'attribution directe d'obligations issues du DIDH, les GANE demeurent liés par 

les normes issues du jus cogens.  

Les GANE sont directement liés, non seulement par la DIH mais aussi par le DIDH. 

Cette première étape franchie, devra être complétée par une qualité indispensable 

da s l opti ue d u  e gage e t de la espo sa ilit  i te atio ale du GANE. 

Section II Une responsabilité fondée sur la spécificité 

du GANE 
 

Pour engager la responsabilité internationale du GANE, le fait international illicite 

doit lui t e i puta le. Da s le s st e de la espo sa ilit  i te atio ale, tel u il 

fonctionne actuellement, la qualité de sujet de droit international est 

indispensable à toute opératio  de atta he e t ue o stitue l i puta ilit . 

M e si ette ualit  de sujet de d oit i te atio al est pas d fi iti e e t 

a uise, il e iste u  fais eau d i di es assez solide ui te d à p ou e  l e iste e 

d u  sujet e  gestatio  § . De e l imputabilité, malgré les difficultés 

inhérentes à sa réalisation demeure une opération réalisable (§2). 

Pa ag aphe  L’affi atio  de la ualit  de sujet de Droit 

International du GANE 
 

Le débat sur la qualité de sujet des GANE continue sans aboutir à une position 

d fi iti e A . Si la ualit  de sujet est plus ta oue, elle se heu te, a oi s, à 

la i ule te oppositio  tati ue ui se fie d u  a teu  ui le d fie da s e u il 

a de plus précieux. Pour faire face à ces craintes, il serait judicieux de limiter les 

effets de l att i utio  de la ualit  de sujet de d oit i te atio al au GANE e  lui 

conférant un statut particulier (B). 

 

                                                           
638 International Law Association, Non State Actors, First Report of the Committee (Non- State 
Actors in International Law : Aims, Approach and scope of project and Legal issues), The Hague 
Conference 2010. 
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A U e ualit  de sujet e  phase d’a uisitio   
 

L a ti le  o u  e  e o aissa t les CANI a, e  out e, ou e t u e aut e he 

da s l a u e d u e so i t  i te atio ale jadis totale e t tati ue. E  effet, o  

seulement il met à la charge des parties au conflit des obligations, mais aussi il leur 

re o ait la possi ilit  de s e gage  e  DIH pa  la oie des a o ds sp iau .  

De plus, il  a lieu de appele  ue la a a t isti ue p e i e d u  sujet de d oit – 

ou, si l o  p f e, de la pe so alit  ju idi ue – est l aptitude à t e titulai e de 

droits et d o ligatio s. Seul u  sujet de d oit peut t e titulai e de d oits et assu e  

des obligations, et tous les sujets de droit sont dans cette situation. Concrètement, 

les GANE sont donc des sujets du droit international car ils sont destinataires de 

certaines normes imposées par le DIH et même le DIDH. Ces normes mettent à leur 

charge des obligations. La matière des crimes internationaux en fournit un 

e elle t e e ple et leu  o f e t des d oits, e u illust e t o  seule e t les 

traités relatifs à la p ote tio  des d oits de l ho e, ais aussi de o eu  

autres accords639. Dans la construction de la qualité de sujet de droit – l aptitude à 

t e titulai e de d oits et d o ligatio s – est u u  poi t de d pa t e tes, ais 

ce point est indispensable. Le GANE possède donc le premier élément de la 

pe so alit  ju idi ue, est-à-dire, la apa it  lui pe etta t d e e e  e tai s 

d oits et d assu e  e tai es o ligatio s da s le ad e de s st es ju idi ues 

particuliers.  

Un consensus basculant en faveur d'un tel système de responsabilité se manifeste 

progressivement. Ainsi « il est de plus en plus reconnu que ces groupes devraient 

être chargés de réparer les dommages causés ; pourtant aucune règle n'a jusqu'ici 

émergé »640. Le P ofesseu  SASSOLI M  a o de da s le e se s lo s u il affi e 

que « S il est aujourd'hui indiscutable que les groupes armés sont responsables au 

niveau international des violations du DIH, les règles exactes en matière 

                                                           
639DOMINICE Ch , « L e ge e de l i di idu e  d oit i te atio al pu li  », A ales d’ tudes 
internationales, Genève, vol. 16, 1988, pp. 1-16. 
640GAL-OR (N), RYNGAERT (C) et NOORTMANN (M), Responsibilities of the Non-State Actor in Armed 
Conflict and the Market Place : Theoretical Considerations and Empirical Findings, Leyde, Brill, 2015, 
p. 327 notre traduction.  
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d'att i utio , de o te u et de ise e  œu e de ette espo sa ilit  e so t pas 

encore clarifiée »641. Co e le e o aît la ha e d appel du TPIY642, les GANE 

sont également liés par le droit international coutumier. Le plupart des règles 

applicables dans les CANI ont un caractère coutumier. Les GANE auxquels 

s ad esse t e pli ite e t le DIH, so t des titulai es di e ts de d oits et 

d o ligations internationaux. Nous pourrions dire, alors, que le DIH confère une 

personnalité juridique aux groupes armés. La provision de cette personnalité 

juridique internationale fonctionnelle permet que les GANE soient considérés 

comme ayant des droits et des obligations prévues par le DIH. Dans cette optique, 

le appo t de la Co issio  d e u te i te atio ale à p opos du Da fou  a 

affi  ue : « Tous les e elles ui se so t dot s d u e e tai e o ga isatio , o t 

acquis une certaine stabilité et exercent un contrôle effectif sur une partie de 

territoire, jouissent de la personnalité morale internationale et sont dès lors tenus 

par les règles pertinentes du droit international coutumier gouvernant les conflits 

armés internes »643. Cette o eptio  s i s it d ailleu s da s la lig e de elle ue 

d fe d la CIJ da s l A is o sultatif elatif aux Dommages subis au service des 

Nations Unies : « les sujets de droit dans un système juridique ne sont pas 

essai e e t ide ti ues ua t à leu  atu e ou à l te due de leurs droits »644. 

Rie  i te dit do  la oe iste e de sujets di e s du d oit i te atio al, ui se 

distinguent par des statuts juridiques différents et une personnalité juridique plus 

ou moins affirmée645. La CIJ a d duit ue le fait u u e e tit  possède des 

o ligatio s et des d oits i te atio au  e peut s e pli ue  ue si l e tit  poss de 

une mesure de personnalité internationale646.  

Le dernier élément dans la construction de la qualité de sujet est la capacité de se 

prévaloir de ses droits par voie de réclamation internationale. Sur ce point, la 

                                                           
641SASSOLI (M), « Taking armed groups seriously : ways to improve their compliance with 
international humanitarian law », Op. Cit., p. 7 notre traduction. 
642 TPIY, Le Procureur c. Tadic, Chambre d Appel, IT-94-1-AR72, 2 octobre 1995, §§. 94-127. 
643 La Co issio  d e u te pou  Da fou , Rapport de la Commissio  i te atio ale d’e u te su  
le Darfour au Secrétaire général, Rapport établi en application de la résolution 1564 (2004) du 
Conseil de sécurité en date du 18 septembre 2004, 1 février 2005, S/2005/60, §. 172. 
644 CIJ, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, op.cit., §§ 178-179. 
645 DALLIER (P.), FORTEAU (M.) et PELLET (A.), Droit international public, Paris, 8e, LGDJ, p. 445. 
646 CIJ, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Avis consultatif du 11 avril 
1949, Rec. 1949, §§ 178-179. 
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situation du GANE est plus problématique. Dès lors des propositions ont été faites 

pour adoucir les rigueurs de ce principe tout particulièrement en droit 

international pénal.  

Cette position est ainsi partiellement remise en cause. Il est aussi admis que, l'on 

peut être sujet du droit international pénal simplement si l'on peut agir au plan 

international parce que l'on a la capacité soit de déclencher le processus qui 

conduira à des sanctions pénales - c'est le cas des Etats - soit de les subir à la suite 

de la violation d'une règle posée au plan international- ce qui vaut pour les 

individus, quand bien même ils n'auraient pas eux-mêmes commis un crime de 

droit international mais l'auraient laissé commettre647. En effet, il existe des sujets 

de droit international qui ne peuvent déclencher une procédure internationale 

pénale, devant les juridictions pénales internationales, quand bien même ils sont 

les victimes d'un crime internationalement défini au regard du droit international 

pénal. Il en est ainsi de certaines organisations internationales et des individus. 

Mais ils peuvent être l'objet d'une sanction alors même qu'ils ont agi ou omis d'agir. 

A l'inverse, les Etats - qui peuvent se voir interdire certains comportements au plan 

international et qui en sont responsables, ne peuvent, pour l'instant en tout cas, 

être appelés à répondre de leurs actes devant des juges qui pourraient leur infliger 

une sanction pénale, et pourtant, quand bien même ils n'auraient subi aucun 

dommage. Ils peuvent ainsi actionner les procédures pénales internationales et 

demander des comptes aux auteurs des infractions internationalement définies. 

Ces règles sont donc modulables pour permettre de prendre en compte certaines 

réalités comme la particularité des GANE en tant que sujet de droit international. 

B Un sujet particulier du Droit International 
 

En affirmant que les sujets de droit, dans un système juridique, ne sont pas 

nécessairement identiques quant à leur nature ou à l'étendue de leurs droits et 

                                                           
647 Voi  e  e se s l e elle te th se de VAURS CHAUMETTE A-L), Sujets du droit international pénal 
Vers une nouvelle définition de la personnalité juridique internationale ? Pédone, Paris, 2009.  
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que leur nature dépend des besoins de la communauté, la CIJ nous permet, 

d e t e, de pla te  le d o 648.  

Nous diso s lai e e t ue les GANE o t pas o atio  à o u e e  les Etats 

sur la scène internationale en les mettant su  u  e pied d galit .  E  effet 

seuls les Etats o t la o p te e de leu  o p te e, est-à-dire une compétence 

générale et globale. Ils sont les seuls et uniques sujets souverains sur la scène 

internationale actuelle.  Les GANE, quant à eux sont des acteurs qui ne doivent leur 

e iste e u à la su e a e d u  o flit a . Ils so t sp ifi ues à ette p iode 

t ou le, ui est u u  i te de doulou eu  da s la ie des Etats, donc 

cantonnés à ces domaines-là a e  d aut es do ai es o e es. D s lors il est 

a uis depuis fo t lo gte ps ue les sujets du d oit i te atio al, à l e eptio  des 

Etats, sont bien souvent décrits comme des sujets non souverains. Cela vaut 

notamment pour les organisations internationales, les individus et aussi pour les 

GANE. Leu  pe so alit  e aut ue da s e tai es li ites. Il s agit d u e 

personnalité fonctionnelle.  

U e telle opi io  suppose ai si l affi atio  d u e th o ie sp iale, des sujets, 

p op e à justifie  l o t oi d u  tel statut et de telles apa it s ui e peu e t l t e 

su  la ase d u e o eptio  igide de la th o ie de sujet de d oit i te atio al649. 

Ai si les GANE ou, à tout le oi s, e tai s d e t e eu  so t o sid s o e des 

sujets du Droit International. Cette reconnaissance se base souvent sur de simples 

essit s so iales ou soit du seul fait ue les GANE soie t sou is au DIH et u ils 

sont ainsi destinataires de droits et obligations relevant de ce droit650. Sont ainsi 

cités pour justifier la reconnaissance de la personnalité juridique aux GANE, leur 

apa it  à e t e  e  elatio  o e tio elle a e  d aut es sujets de D oit 

                                                           
648 CIJ, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Avis consultatif du 11 avril 
1949, Rec. 1949, p.8. 
649 Voir en ce sens, STEENBERGH (R.V), SIMMA (B), Le droit international humanitaire : un régime 
spécial de droit international ? Bruylant, Bruxelles, 2013, 356p. 
650 Voir KALALA (T), Les solutio s de l’ONU et les desti atai es o  tati ues, Bruxelles, Larcier, 
2009, 351p. ; dans le même sens voir DABONE (Z), Le Droit international Public relatif aux groupes 
armés non étatiques, Université de Genève, L.G.D.J, Schulthess, Paris, Bâle, 2012, 419p. ; plus 
précisément p. 149. 
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International, en passant des accords de paix ou en signant des actes dans lesquels 

ils reconnaissent être soumis au DIH et au DIDH. 

Quoi u il e  soit, il est ad is ue les groupes armés sont aptes à être titulaires de 

d oits et o ligatio s ele a t du DIH. Il o ie d ait logi ue e t d e  d dui e, u e 

volonté implicite des Etats de leur reconnaitre la qualité de sujet de droit des gens, 

une telle volonté constituant, on le sait, une condition sine qua non d att i utio  

de la personnalité juridique internationale. Mais « une telle conclusion ne peut 

t e soute ue ue o e a t l a se e de olo t  o t ai e e p i e pa  les 

sujets primaires du Droit International. Or, de nombreux éléments semblent 

o fi e  l e iste e d u e telle olo t  o t ai e. Celle-ci implique ainsi une sorte 

de rupture du lien a priori o su sta tiel e t e l aptitude à t e titulai e de d oits 

et o ligatio s ele a t d u  e tai  o d e ju idi ue et la qualité de sujet de droit 

au sein de cet ordre »651.  

Parmi ces éléments figure la clause mentionnée in fine à l a ti le  o u . Celle-

ci vise, entre autres, à assu e  les Etats ua t au fait ue l appli atio  de et a ti le 

e t ai e ait, de leu  part, aucune reconnaissance de belligérance vis-à-vis de 

groupe armé contre lequel il lutte. Il est donc clair que, par cette clause, les Etats 

s oppose t à e ue les g oupes a s is s à l a ti le  o u  fi ie t du 

statut de belligérant et, par conséquent, des droits ou capacités que leur 

conférerait une reconnaissance de belligérance. Une telle situation les mettraient 

ainsi au même diapason que les Etats à cet égard. Ce refus implique-t-il également 

le efus d u e pe so alit  ju idi ue i te atio ale en faveur des groupes armés ? 

U  tel aiso e e t peut se o p e d e da s le ad e d u  CANI u i ue e t 

sou is à l a ti le  o u . Il de ie t plus diffi ile à te i  da s le ad e d u  CANI 

couvert par le PA II. En effet les rigoureuses conditions de ce dernier implique que 

le GANE dispose d u e st u tu e plus solide, d u  o t ôle te ito ial ieu  ta li 

et d u e populatio  d so ais sous so  o t ôle.  

S il est ai ue l o jet p e ie  de la e o aissa e de ellig a e est pas de 

conférer le statut de sujet de droit des gens aux insurgés mais plutôt de prévoir 

                                                           
651 STEENBERGH (R.V), SIMMA (B), Le droit international humanitaire : un régime spécial de droit 
international ? Op. Cit., p. 51.  
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l appli atio  d u  gi e sp ifi ue elatif au d oit de la gue e, ette 

e o aissa e i pli ue essai e e t l att i utio  d u  tel statut. Elle est do  

indissociablement liée à la questio  de l att i utio  d u e pe so alit  ju idi ue 

internationale dans le chef des insurgés652.  Cela dit l e seig e e t le plus 

i t essa t tie t à e u elle o stitue sa s doute l u e des illust atio s ui 

e p i e t le ieu  ette id e, d jà o u e, d une rupture du lien, entre le fait 

d t e titulai e de d oits et d o ligatio s ele a t du D oit I te atio al, o e le 

so t i d ia le e t les g oupes a s, et elui d t e sujet du d oit des ge s, 

o e e le se aie t pas de tels g oupes e  aiso  d u e volonté contraire ou, à 

tout le oi s, d u e e tai e ti e e e p i e à et ga d pa  les Etats. 

En réalité, un tel raisonnement correspond à une interprétation littérale, possible, 

de la lause de l a ti le  o u  : l appli a ilit  de e de ie  aux GANE, 

impliquant que ceux-ci sont liés par les obligations prévues par cet article, relevant 

nécessairement du Droit International. Cela ne signifierait toutefois pas, 

contrairement à ce qui devrait en principe être le cas, que ces groupes jouissent de 

la pe so alit  ju idi ue i te atio ale. La lause e p i e ait ai si, à l e d oit des 

g oupes a s, u e so te d e eptio  au p i ipe ta li plus haut, selo  le uel la 

volonté des sujets primaires de conférer la qualité de sujet du droit des gens à une 

entité peut a priori se d dui e de l o t oi à elle-ci de droits et obligations relevant 

                                                           
652 Dans le cadre de ses travaux relatifs au droit des traités, la CDI a également identifié comme 
entité non étatique jouissant de la personnalité juridique internationale et apte à conclure des 
t ait s, les i su g s a a t fait l o jet d u e e o aissa e de ellig a e. De plus da s so  
rapport de 1962, elle précise que « pa  l e p essio  aut es sujets  du Droit International , 
également capables de conclure des accords internationaux, elle entend avant tout désigner les OI, 
ne laisser subsister aucun doute à propos du Saint-Siège et prévoir les cas les plus spéciaux tels que 
elui d i su g s ui fi ie t d u  e tai  deg  de e o aissa e, voir Rapport de la 

quatorzième session de la CDI, 24-29/6/1962, p. 180, §2. Cependant il est intéressant de constater 
ue si lo s des d ats su  l adoptio  de l a t.  o u  ladite lause e o t e pas d oppositio  
isa t e p ess e t l att i utio  d u e pe so alit  ju idi ue i te atio ale au  g oupes a s, il 

e  a diff e e t des dis ussio s te ues lo s de l adoptio  du PAII. Ce tai s Etats o t ai si 
envisagé le statut juridique des pa ties, ue l appli atio  du p oto ole e pou ait odifie  e  e tu 
de cette clause, comme directement lié à la question de la personnalité juridique, cette 
pe so alit  ta t toujou s gie pa  le d oit atio al s agissa t des g oupes a s et e pouvait 
en aucun cas avoir une dimension internationale. Plus récemment, certains Etats ont également 
i te p t  la fa euse lause de l a t.  o u  o e e p ha t ue l appli atio  de et a ti le 
ne soit assimilée à une reconnaissance non seulement de la qualité de « belligérant » mais 

gale e t et plus p is e t d u e pe so alit  ju idi ue i te atio ale.  
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du Droit International. La clause aurait, en tous les cas, pour effet de rendre ce 

principe inapplicable en ce qui concerne les groupes armés.  

Il ressort de ce qui précède que reconnaitre une personnalité juridique 

i te atio ale ai si u u e apa it  de s e gage  i te atio ale e t da s le hef 

des groupes armés, en particulier pour ceux qui exercent un contrôle effectif sur 

un territoire, est difficilement conciliable avec toute théorie générale des sujets, 

principalement en raison du refus ou, à tout le moins, la réticence des Etats de leur 

o f e  u  tel statut. Ai si il  a lieu d affi e  u e th o ie sp iale des sujets, 

spécifique au DIH, dont le contenu dérogerait aux règles du Droit International 

général pertinentes.  « Il o ie t a oi s de s i te oge  su  les effets 

ju idi ues utiles d u e th o ie sp iale des sujets à l e d oit des GANE. Il est e  

effet pas e tai  u il  ait d i t t ju idi ue sp ifique à reconnaitre aux GANE 

u e pe so alit  ju idi ue i te atio ale ai si u u e apa it  de s e gage  

internationalement »653. 

Cet i t t il est o  seule e t da s l i puta ilit  des faits i i i s au  GANE 

mais aussi cela viserait ainsi à engager sa responsabilité et ainsi de leur faire 

suppo te  les d pe s d u e o da atio  au pla  i te atio al. 

Pa ag aphe  L’i puta ilit  des faits au GANE 

  

Le d oit i te atio al e s a te pas du fo de e t de justi e e  ati e de 

responsabilité. Il est dominé par le principe selon lequel « tout sujet engage sa 

espo sa ilit  lo s u il o ait u e gle de d oit »654. Il est te ps d appli ue  

ce principe aux GANE. En effet, la version provisoire du Projet d'articles sur la 

responsabilité de l'Etat était enrichie d'une disposition o fi a t l att i utio  du 

o po te e t de l o ga e du mouvement insurrectionnel à ce mouvement dans 

tous les cas où une telle attribution peut se fai e d ap s le d oit i te atio al. 

                                                           
653 STEENBERGH (R.V), SIMMA (B), Le droit international humanitaire : un régime spécial de droit 
international ? Op. Cit., p. 66. 
654 CPIJ, Affaire relati e à l’Usi e de Cho zó  (demande en indemnité), Série A.-N° 9,1927, p.29. Ce 
principe général du droit international a été codifié par la Commission du droit international dans 
ses projets d a ti les su  la espo sa ilit  de l Etat e   à so  a t.  et des organisations 
internationales en 2011 à son art.3. 
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U e telle att i utio  peut se fai e e  l a sence de tout lien avec une entité étatique 

(A) et toutes les fois où les agissement émanent des membres du GANE (B). 

A L’ l e t ti  de l’a se e de o t ôle tati ue su  le GANE 
 

Il est très difficilement concevable, en situation de conflit armé, de faire peser sur 

un Etat la responsabilité des actes commis par un GANE qui le combat. En effet 

lo s u il est pas ta li ue, sa s l aide d u e tie e pa tie, la o issio  des 

a tes i i i s a pu t e possi le, les agisse e ts is s doi e t t e i put s 

au GANE. Par conséquent, cela doit ouvrir la voie à une mise en cause directe de la 

responsabilité internationale du GANE. Certaines conditions doivent, néanmoins, 

être préalablement remplies.  

Pour ce faire, la CIJ exige que « toutes les modalités de participation des USA qui 

ie e t d t e e tio es, et e le o t ôle g al e e  pa  eu  su  u e 

force extrêmement dépendante à leur égard, ne signifieraient pas par eux-mêmes, 

sans preuve complémentaire, que les USA ont ordonné ou imposé la perpétration 

des a tes o t ai es au  d oits de l ho e et au d oit i te atio al hu a itai e 

… . Ces a tes au aie t fo t ie  pu t e o is pa  la fo e Co t a e  deho s du 

contrôle des USA. Pour que la responsabilité juridique de ces derniers soit engagée, 

il de ait e  p i ipe t e ta li u ils a aie t le o t ôle effe tif de l op atio  

militaire ou paramilitaire au cours desquelles les violations en question se seraient 

produites »655.  Nous pouvons dès lors déduire de ces propos que du moment où 

l aide de la pa tie tati ue a pas t  i dispe sa le à la o issio  des a tes 

incriminés ou que celle-ci ne les a pas imposés ou empressement exigés du GANE, 

ce dernier agit en son nom propre et pour son compte.  Donc pas de contrôle 

effectif pas de responsabilité étatique, dans ce cas la seule responsabilité 

envisageable est celle du GANE car même sans aucune aide extérieure, il a les 

moyens de commettre de tels actes qui relèvent au final de sa propre stratégie. 

Dans le cadre de cette affaire, malgré la très forte implication des USA dans 

l o ga isatio , le fi a e e t et l app o isio e e t des Co t as, e  plus de leu  

                                                           
655 CIJ, (Nicaragua c. États-U is d A i ue , fo d, a t, 27 janvier 1986, C.I.J., Recueil 1986, p. 14, 
§. 115. 
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aide dans le choix des objectifs militaires ou paramilitaires et dans la planification 

des op atio s, o t pas t  suffisa ts pour entrainer la mise en jeu de leur 

responsabilité. La Cour a décidé que même le contrôle global exercé par eux sur 

une force extrêmement dépendante à leur égard ne signifierait pas par lui-même, 

sans preuve complémentaire, que les USA ont ordonné ou imposé la perpétration 

des a tes o t ai es au  d oits de l ho e et au d oit hu a itai e656. 

La question de la responsabilité des  GANE, accessoirement en lien direct avec 

elle de l État pou  des a tio s o ises pa  eu  agissa t sous o t ôle tati ue, 

a été posée dans trois affaires majeures par la Cour internationale de justice. 

D a o d da s l affai es des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 

contre celui-ci657, la CIJ devait déterminer si les liens entre les contras et le 

gouvernement des États-U is taie t à tel poi t a u s pa  la d pe da e d u e 

pa t et l auto it  de l aut e u il se ait ju idi ue e t fo d  d assi ile  les o t as 

à un organe du gouvernement des États-Unis ou de les considérer comme agissant 

au nom de ce gouvernement. Le fait, pou  u  État, de fo e , de fi a e , d a e  

ou de soutenir un GANE ne suffit pas pour que les actes et les violations commis 

pa  e g oupe a  soit i puta le à l État o e . La CIJ e ige pou  ela u  

contrôle total, dit « effectif », qui implique la totale dépendance du groupe, ou bien 

ue l État ait do  di e te e t l o d e de o ett e les a tes i i els 

o e s. Si e i eau de o t ôle est pas attei t, l État est pas espo sa le 

des actes commis par ces groupes mais il reste quand même responsable de son 

                                                           
656 L a se e de fo de e t ju idi ue à l appli atio  pa  la CIJ du it e du contrôle effectif à des 
g oupes ilitai es o ga is  sugg e ue la CIJ ait t  oti e pa  des o sid atio s d o d e 
politi ue et p ati ue. Da s l affai e Ni a agua, la CIJ a ait ete u la espo sa ilit  des Etats-Unis 
pour usage illicite de la force et violatio  de la sou e ai et , de l i t g it  te ito iale et de 
l i d pe da e politi ue du Ni a agua. U  tel juge e t o t e la p e i e puissa e o diale 

tait d jà e  soit u  a o plisse e t ajeu  et u  a te judi iai e auda ieu  ; de so te u e gage  
la responsabilité des Etats-Unis pour des crimes de guerre commis par les contras était 
pote tielle e t pe çu pa  la CIJ o e u e d te i atio  de t op, ou du oi s u  pas u elle 

tait pas dispos e à f a hi . Pou ta t, l a i osit  des Etats-U is à l e contre de la CIJ était à son 
comble avant même la date de délivrance du jugement sur le fond : les Etats-U is s taie t eti s 
de la procédure immédiatement après que la Cour se soit déclarée compétente pour entendre de 
l affai e, et, oi s d u e a e plus tard, les Etats-U is i e t fi  à leu  d la atio  d a eptatio  
de la juridiction obligatoire de la CIJ. 
657CIJ, Nicaragua c. États-U is d’A i ue, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1986, p. 14.  
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propre comportement, notamment si son soutien au groupe armé est en soi illégal 

ou si l État est i fo  des iolatio s o ises pa  e g oupe.  

E suite da s l affai e Génocide, la CIJ a dû déterminer si les actes de génocide 

commis pendant la guerre en ex-Yougosla ie pa  les g oupes a s, ui taie t 

pas des o ga es de l État de Se ie-Monténégro, pouvaient être attribués à cet État 

et e gage  sa espo sa ilit  i te atio ale au ega d du o t ôle u il e e çait su  

ces groupes. Dans cette affaire, la CIJ refuse de reconnaître la validité du concept 

de contrôle global, développé sur ce sujet par le TPIY, pour engager la 

espo sa ilit  de l État658.  

E fi  la CIJ s est p o o e su  les diff e ts it es et fo es de la espo sa ilité 

de l État da s le as où il appo te so  soutie  à l a ti it  de GANE agissant à partir 

de so  te itoi e su  elui d u  État oisi , ais aussi da s les as où il tol e es 

agisse e ts et da s elui où il est i puissa t à o t ôle  l a ti it  de es g oupes. 

La CIJ précise que le fait pour le gouvernement congolais de tolérer la présence de 

groupes rebelles anti-ougandais sur son territoire est un manquement à 

l o ligatio  de igila e ui i o e à la RDC au tit e des gles de elatio s 

amicales entre États ais e pe et pas d i pute  à l État la espo sa ilit  des 

actes commis par ces groupes659. 

Si un temps la jurisprudence internationale est apparue divisée sur la question de 

l att i utio  à l Etat de faits o is pa  des pe so es ou e tit s o  tatiques, 

ces dissensions se sont désormais aplanies. Alors que la CIJ applique un degré de 

contrôle dit « effectif », le TPIY a pris une position diamétralement opposée, en 

adoptant le critère du « contrôle global »660.  

                                                           
658 CIJ, Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro, arrêt, C.I.J. Recueil 2007, p. 43. 
659 CIJ, République démocratique du Congo c. Ouganda, arrêt, C.I.J. Recueil 2005, p. 168. 
660 Pa  l e p essio  « o t ôle glo al », le T i u al e te d o  seule e t la pa ti ipatio  de l Etat 
au financement, équipement et entraînement du groupe armé, mais aussi sa participation à 
l o ga isatio , la oo di atio , ou la pla ifi atio  des op atio s du g oupe. La diff e e a e  le 

it e du « o t ôle effe tif » side da s le fait ue le o t ôle glo al e e uie t i l issio  
d o d es ou d i st u tio s p ises pa  l Etat au g oupe a  i le o t ôle de l Etat au ou s de 
ha ue op atio  e e pa  le g oupe. L a a tage du it e du o t ôle glo al est sig ifi atif : il 

est e  effet e t e e t diffi ile de p ou e  u u  Etat a e pli itement ordonné la commission de 
violations du DIH ou a effectivement contrôlé les opérations au cours desquelles ces violations ont 
eu lieu. Ce i est d auta t plus ai pou  les issio s se tes ou offi ieuses, telles ue elles op es 
par les Etats-Unis au Nicaragua ou par la Serbie en Bosnie-He z go i e. E  l esp e, la ha e 
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Le fameux arrêt Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua de la CIJ avait 

ta li le p i ipe selo  le uel l Etat e gage sa espo sa ilit , pou  le fait 

d a teu s o  tati ues, ue si l Etat a o do  la o issio  d a tes illi ites ou si 

l Etat a ait le o t ôle su  es a teu s lo s de la o issio  d a tes illi ites. Le 

critère du « contrôle effe tif » est ai si ta li. E  l esp e, il est pas p ou  ue 

les USA o t e pli ite e t o do  la o issio  de es i es, i u ils e e e t 

le contrôle effectif sur les contras au cours des opérations où ces crimes ont été 

commis, la Cour écarte la responsabilité des Etats-Unis pour les actions des contras, 

mais retient néanmoins la responsabilité des Etats-Unis pour usage illicite de la 

fo e et iolatio  de la sou e ai et  et l i d pe dance politique du Nicaragua.  

L appli atio  du it e de o t ôle glo al661, par le TPIY, sème le doute sur la scène 

juridique internationale. Lorsque la CIJ a dû se prononcer à nouveau sur 

l att i utio  à l Etat de faits d a teu s o  tati ues, l issue de l affai e fut l o jet 

de grandes spéculations. 

En appliquant de nouveau le critère du contrôle effectif au massacre de Srebrenica, 

la CIJ conclut naturellement que les crimes des forces serbes de Bosnie ne 

pouvaient pas être attribués à la Serbie du fait que celle- i a ait i o do  le 

                                                           
d appel o sid a ue la Se ie e e çait pas u  o t ôle effe tif su  les fo es se es de Bos ie 
mais que son contrôle global sur ces dernières suffisait à lui attribuer leurs actes et à transformer 
le conflit en conflit international. Cette approche fut probablement motivée par la nécessité du TPIY 
d asseoi  sa o p te e et de e fo e  la p essio  des i es de gue e. De la e a i e, 
da s l affai e Bos ie-Herzégovine c. Serbie, la CIJ ne voulait probablement pas franchir le pas et 
d la e  u  Etat espo sa le d a oi  o is le i e de g o ide. La CIJ ta t u  o ga e 
juridictionnel soumis au consentement et au bon vouloir des Etats, un activisme judiciaire trop 
prononcé serait – semble-t-il – contre-p odu tif pou  l a ti it  de la Cou . Ces o sid atio s, aussi 

elles u elles soie t, e de aie t epe da t pas e t a e  la fo tio  p e i e de la Cou , ui est 
de rendre la justice fondée sur le droit et des faits avérés. La retenue exercée par la Cour dans 
l affai e du G o ide est d auta t plus f ust a te lo s ue l o  sait ue de o euses p eu es 
concluantes impliquaient la Serbie dans le massacre de Srebrenica, et que la CIJ avait refusé 
d o do e  à la Se ie de les produire. Ces mêmes preuves avaient été dévoilées pendant le procès 
de Milosevic au TPIY et avaient été considérées par la chambre de première instance comme 
pouvant raisonnablement prouver la culpabilité de Milosevic. 
661 Si  a s ap s l a t affai es militaires au Nicaragua, le TPIY se trouva confronté à une question 
si ilai e. La ha e de p e i e i sta e ai si ue la ha e d appel du TPIY de aie t 
déterminer si la République Fédérale de Yougoslavie (RFY) contrôlait les forces serbes de Bosnie 
pendant la guerre civile en Bosnie-Herzégovine (1992- . L appli atio  du sta da d « Ni a agua 
» o t ôle effe tif  pa  la ha e de p e i e i sta e fut e e s e pa  la ha e d appel, ui 
adopta le critère différent, celui du « contrôle global ». 
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massacre, ni supervisé ou contrôlé les forces au moment du massacre662. Dans 

l affai e du G o ide, la CIJ affi a ue le it e du o t ôle glo al epoussait 

excessivement les limites de la responsabilité des Etats, bien au-delà du principe 

selo  le uel u  Etat est espo sa le ue de so  p op e o po te e t ou de 

celui de personnes qui agissent en son nom. Pourtant, le critère du contrôle global 

est pas aussi fle i le u il  pa aît, puis u il e uie t o  seule e t le 

fi a e e t et le soutie  glo al de l Etat, ais su tout la p eu e de sa 

participation avérée et déterminante dans la planification des activités du groupe.  

Da s les deu  as, lo s ue le it e hoisi a pas a outi à fai e att i ue  les a tes 

du GANE à u  Etat, il de ie t ide t ue l e tit  o  tati ue a agi pou  so  

compte et en son nom. Il se ait logi ue u elle assu e ses a tes a  elle a des d oits 

et des obligations, qui lui sont propres et qui découlent du DIH. La responsabilité 

est le « corolaire du droit »663, le GANE peut donc être traduit devant des tribunaux 

dès que matériellement il a o is les a tes ui so t ep o h s et aussi u il 

tait sous la d pe da e d au u e puissa e tati ue. Pou  ous, il se ait 

p o l ati ue à e i eau de s a ha e  à ouloi  atta he  les a tes d u  GANE à 

eu  d u  Etat. E  effet, au is ue de ommettre un déni de justice, ces actes 

is ue t d happe  à la o p te e des t i u au . Ce tes, les espo sa ilit s 

individuelles des membres ou des dirigeants de ces groupes sont effectivement 

engagées devant les Juridictions Pénales Internationales, mais celles-ci ne 

                                                           
662 CIJ, Croatie c. Serbie, affaire dite du Génocide II, 26 fév. 2007§ 406 : « Il faut ensuite remarquer 

ue le it e du o t ôle glo al  p se te le d faut ajeu  d te d e le ha p de la espo sa ilit  
des États bien au-delà du principe fondamental qui gouverne le droit de la responsabilité 
i te atio ale, à sa oi  u u  État est espo sa le ue de so  p op e o po te e t, est-à-dire 
de celui des personnes qui, à quelque titre que ce soit, agissent en son nom. Tel est le cas des actes 
accomplis par ses organes officiels, et aussi par des personnes ou entités qui, bien que le droit 
i te e de l État e les e o aisse pas fo elle e t o e tels, doi e t t e assi il s à des 
o ga es de l État pa e u ils se t ou e t pla s sous sa d pe da e totale. En dehors de ces cas, 
les actes commis par des personnes ou groupes de personnes - ui e so t i des o ga es de l État 
ni assimilables à de tels organes - e peu e t e gage  la espo sa ilit  de l État ue si es a tes, à 
suppose  u ils soie t i te atio alement illicites, lui sont attribuables en vertu de la norme de 
d oit i te atio al outu ie  efl t e da s l a ti le  p it  § . Tel est le as lo s u u  o ga e 
de l État a fou i les i st u tio s, ou do  les di e ti es, su  la ase des uelles les auteu s de l a te 
illi ite o t agi ou lo s u il a e e  u  o t ôle effe tif su  l a tio  au ou s de la uelle l illi it  a 

t  o ise. A et ga d, le it e du o t ôle glo al  est i adapt , a  il diste d t op, jus u à le 
rompre presque, le lien ui doit e iste  e t e le o po te e t des o ga es de l État et la 
responsabilité internationale de ce dernier. » 
663 DAILLIER (P), FORTEAU (M) et PELLET (A), Droit International Public, LGDJ, 2009, P. 848. 
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sauraient remplacer la responsabilité du GANE qui a son fondement propre et est 

distincte des autres déjà évoquées.   

B L’ l e t ti  des agissements imputables au GANE 

 

Dans les situations ci-dessus évoquées, la proximité entre des groupes armés non 

étatiques et certains Etats a instauré des situations floues. Mais lorsque cette 

p o i it  e iste pas, o  peut di e te e t a o de  les a tes du GANE sa s passe  

par le canal étatique. En effet, il existe des GANE dont la coopération avec certains 

Etats est pas aussi pouss e ue elle des Co t as a e  les USA ou des fo es 

serbes de Bosnie avec la Serbie-Monténégro. Dès lors il devient impératif 

d a al se  le o po te e t des e es du GANE sa s au u e o sid atio  de 

ses elatio s a e  d autres entités fussent-elles étatiques, car sur le terrain, le 

GANE dispose d u e t s g a de auto o ie d a tio  et de d isio s.  

Pour ce faire, nous pensons que deux conditions principales doivent être vérifiées 

a a t d i pute  la espo sa ilit  des a tes au GANE. Il s agi a de o t e , d u e 

pa t, ue les a tes o t t  o is da s le ad e d u e a tio  ele a t du GANE et 

aussi si la pe so e ui a pos  et a te e  est e e d aut e pa t. 

A essoi e e t, da s le ad e d u  o flit a  ele a t du PA II, les actes commis 

par des personnes agissant pour le nom et pour le compte du GANE doivent lui être 

i put s du fait du o t ôle u il e e e su  le te itoi e. 

Dans le cadre de ce type de conflit, soumis au PA II, le GANE doit assumer une 

ultitude d o ligatio s. O  l o  se t ou e da s u  pa ado e où d u  ôt , le d oit 

international demande aux acteurs non- tati ues d appli ue  ledit d oit ais de 

l aut e, il est dis i i a t à leu  e o t e. E  l tat a tuel du d oit, e e  as 

de violation de ses obligations, le GANE ne risque pas de voir sa responsabilité 

engagée. On constate que le droit international ne reflète pas fidèlement la 

situation actuelle dans laquelle des acteurs non-étatiques ont un rôle de plus en 

plus i po ta t. D s lo s, l o  doit se demander de manière urgente comment 

engager le respect des groupes armés envers le droit international humanitaire de 

façon à ce que ceux-ci se sentent aussi responsables, en tant que Partie à un conflit 
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a , de l appli atio  et de la ise e  œu e de e d oit en passant par la 

p essio , o e ela de ait l t e.  

Ainsi au regard des différentes obligations imposées au GANE, surtout dans le 

ad e d u  o flit a  sou is au PA II, ous pe so s u il doit assu e  ses 

responsabilités pénalement devant une ju idi tio  i te atio ale o e est le 

cas pour ses membres. En effet sans GANE il ne peut y avoir de conflit armé non 

internationaux, qui sont majoritaires actuellement. Dès lors, si les agissements de 

ses membres se font en son nom et pour son compte, il doit voir sa responsabilité 

e gag e. L e gage e t d u e telle espo sa ilit  e de ait pas a oi  pou  fi alit  

de ett e au e pied d galit  u e e tit  o  tati ue et u  Etat, ais 

uniquement de leur faire assumer la part de leur responsabilité qui est 

actuellement sciemment ignorée par le droit international.  

La responsabilité des acteurs non-étatiques est toujours en voie de 

d eloppe e t. Il e iste pas u  fo  i te atio al de a t le uel u e i ti e 

individuelle, un État ou une organisation, peut e gage  la espo sa ilit  d u  

groupe armé en tant que personne morale. 
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Conclusion  
 

L a hite tu e d u e espo sa ilit  i te atio ale des GANE se dessi e assez 

clairement et ses partisans se font plus nombreux. En effet, les différents obstacles 

à sa ise e  œu e so t e t ai  de de . Co e les Etats, les GANE o t des 

obligations internationales. Certes celles des premiers sont plus nombreuses, mais 

celles des seconds existent malgré tout. Aussi les GANE sont des sujets, particuliers, 

du d oit i te atio al a  ils o t pas o atio  à t e au e diapaso  ue les 

Etats qui sont les sujets indispensables du droit international public. Cette base 

ainsi consolidée, seule demeure la question du fait international illicite qui doit 

découler de la violation des dispositions du DIH et du DIDH par des agents du GANE. 

Comme nous venons de le démontrer les GANE assument aussi des obligations du 

DIDH et DIH dont la violation peut constituer un fait illicite international devant 

déboucher sur la mise en cause de sa responsabilité.  

Pour nous, même en menant cette opération de vérification conformément aux 

éléments du droit de la responsabilité étatique, les GANE doivent voir leur 

responsabilité engagée. Comme pour les Etats, on ne saurait vider ce contentieux 

par le jeu de la responsabilité des membres de ces GANE. La responsabilité du 

GANE est pas exclusive de celle de ses membres.  

Reconnaitre la responsabilité du GANE doit ainsi ouvrir la voie à réparation pour 

les victimes. Celles-ci sont en effet les plus grandes oubliées du système pénal 

international actuel. Pour corriger cette anomalie, nous p oposo s d adapte  et de 

moduler la panoplie de sanctions infligées aux GANE pour permettre de remettre 

les victimes au centre du jeu. 
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Chapit e  L’i suffisa e des sa tio s i flig es 
aux GANE  
 

Depuis plus de ua a te a s, et l adoptio  des P otocoles Additionnels de 1977, 

les CANI ont considérablement changé de configuration et de structure. Ces 

conflits sont devenus particulièrement meurtriers et le déchainement de la 

iole e se le attei d e so  pa o s e. Mais le d oit des o flits a s a pas 

connu une évolution similaire. Ainsi force est de constater qu'actuellement, le DIH 

et le DIDH ont du mal à mettre en place des mécanismes judiciaires internationaux 

spécifiques dont une victime peut se prévaloir pour obtenir la réparation qui lui est 

due à cause des violations de ses droits. En effet, nonobstant la violation des 

dispositio s du DIH et du DIDH ou e  iolatio  d a o ds pass s e t e ellig a ts, 

« ces actes ne sont que très difficilement constitutifs de responsabilité 

internationale dans le cas où leurs auteurs appartiendraient à des GANE »664. 

Malgré cela, les dernières années ont été marquées par une augmentation des 

poursuites pénales contre des individus devant des instances internationales pour 

répondre des violations graves du droit hu a itai e et des d oits de l ho e. E  

parallèle, les GANE ne sont soumis à aucune juridiction internationale compétente 

pour engager leur responsabilité. Néanmoins, lorsque leur agissements 

constituent une menace pour la paix ou violent les règles élémentaires du DIDH et 

du DIH, ces GANE font, parfois, face à des mesures contraignantes à leur égard 

(Section I). Cependant, celles-ci doivent être adaptées pour répondre aux réalités 

du o e t et ai si fa ilite  la ise e  œu e o te des esu es fa o a les aux 

victimes (Section II).  

 

 

                                                           
664 PRIETO SANJUAN (R.A), « Les groupes armés non étatiques comme destinataires des sanctions 

i pli ua t pas l e ploi de la fo e », In Mélanges en hommage au Professeur TAVERNIER (P), pp. 
315-329, plus précisément p. 315. Voir également la thèse soutenue par le même auteur PRIETO 
SANJUAN (R.A), Co t i utio  à l’ tude de la espo sa ilit  i te atio ale des e tit s o  tati ues 
participant à un conflit armé non international, Thèse, Paris 2 Panthéon-Assas, 2000. 
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Section 1 Un dispositif à perfectionner  
 

Face aux atrocités commises dans le cadre des conflits armés auxquels prennent 

part des entités non étatiques, les réponses ont été dans un double sens à savoir 

l i positio  de esu es isa t di e te e t les GANE d u e pa t, et d aut e pa t 

ces mesures visent les hauts responsables de ces structures dans le but de mettre 

fin à ces agissements répréhensibles. La mesure la plus emblématique parmi celles-

ci est sans doute l e a go §  à la uelle se so t g eff es d aut es t pes de 

mesures regroupant des restrictions de tout genre (§2). 

Paragraphe 1 Les sanctions globales  
 

L e a go est u  a te a a t u e fo te ha ge s oli ue e  e u il pe et 

d e p i e  la p ofo de réprobation de la Communauté Internationale face aux 

g a es agisse e ts, d u e e tit  tati ue ou o  tati ue, ui so t o t ai es au 

DIH et au DIDH da s le ad e d u  o flit a . Visa t i itiale e t les e tit s 

étatiques, cette mesure est désormais p ise à l e o t e des e tit s o  tati ues 

(A). Néanmoins, pour nous, son bilan est mitigé (B).   

A L’appli atio  de l’e a go à des GANE 
 

Le p e ie  e e ple o e a t les e tit s o  tati ues, de l e ode e, 

concerne la Rhodésie du Sud, actuel Zimbabwe. Il fait suite à la déclaration 

d i d pe da e, de ette a ie e olo ie ita i ue le  o e e , ui 

installe un régime minoritaire et raciste al u  su  le od le de l Apa theid d jà 

en vigueur en Afrique du Sud voisine. La Résolution 216, en date du 12 novembre 

1965, du Conseil de Sécurité des Nations Unies condamne non seulement cet acte 

mais aussi prie les autres Etats de ne pas reconnaitre le régime autoproclamé et de 

lui refuser toute assistance. Le Conseil de Sécurité va poursuivre son œu e de 

construction en précisant, dans sa Résolution 217 du 20 novembre 1965, un peu 

plus les te es de sa e a e. Ai si il de a de à l a ie e puissa e olo isat i e 

de prendre toutes les mesures appropriées pour mettre fin à ce régime. Il réitère 
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la même demande aux autres Etats pour rompre toutes relations économiques 

avec lui. Concrètement, cela équivaut à un embargo. Le Conseil de Sécurité, 

conformément au Chapitre VIII de la Charte des Nations Unies, demande à la 

d fu te O ga isatio  de l U it  Africaine (ci-après OUA)665 de l aide  à l appli atio  

de ette solutio . Da s la foul e l OUA d ide de ett e e  œu e des sa tio s 

économiques immédiates et menace même de rompre ses relations diplomatiques 

avec la Grande Bretagne au cas où cette derniè e ase pas la ellio .666 

Ce « précédent Rhodésien »667 est e  alit  u e sa tio  d u  o po te e t d u  

e tit  o  tati ue. E  effet, es esu es o t t  p ises u ap s le o stat de 

la menace, contre la paix et la sécurité internationale, que représente la situation 

en Rhodésie du Sud. Le Conseil de Sécurité des Nations Unies, dans sa résolution 

232 du 16 décembre 1966, se réfère expressément aux articles 39 et 41 de la 

Charte pour imposer des mesures visant les importations et les exportations, ainsi 

ue l aide o o i ue et fi a i e à la Rhod sie du Sud. Un peu plus tard le 

Conseil de Sécurité des Nations Unies procède à un renforcement des sanctions 

qui deviennent alors globales et totales. Ainsi dans ses Résolutions, 253 du 29 mai 

1968 et 277 du 18 mars 1970, il interdit toute relation commerciale et financière 

avec ce pays notamment les investissements, les communications aériennes et 

te est es. Il s agit là e  alit  d u e p e i e te tati e « pour faire sortir le 

Chapitre VII du musée des institutions internationales »668. Néanmoins, il faut le 

sig ale , e est pas à l e o t e d u e e tit  tati ue ue es esu es so t 

ad ess es ais ie  à l ga d d u e e tit  o  tati ue à sa oi  les auto it s de 

l autop o la e Rhod sie du Sud ue des esu es i stitutio elles de o t ai te 

                                                           
665 En 1963, les États africains indépendants e t l O ga isatio  de l'u it  af i aine (OUA) 
à Addis-Abeba en Éthiopie.  A la fin des années 90, cette dernière va entamer une phase de 
réadaptions de ses institution pour faire face aux mutations et aux bouleversements de la scène 
internationale. Ainsi L o  a i e à l adoptio  de la D la atio  de S te Li e  du  septe e , 
qui prévoit la atio  de l U io  af i ai e U.A  . So  Acte Constitutif est adopté lors du Sommet 
de Lomé au Togo le 11 juillet 2000. Il entre en vigueur en mai 2001. La 38ème Conférence des chefs 
d Etat et de gou e e e t de l OUA, te ue le  juillet , à Du a , e  Af i ue du Sud, p o la e 
la naissance officielle de l U io  af i ai e. Elle compte actuellement 55 Etats membres au 30 juillet 
2018. 
666 Voi  Sessio  e t ao di ai e du Co seil des Mi ist es de l OUA, à Addis-Abeba, in ROUSSEAU (Ch), 
« Chronique », RGDIP, 1967, p. 474. 
667 Cette expression est empruntée à PRIETO SANJUAN (R.A), « Les groupes armés non étatiques 
o e desti atai es des sa tio s i pli ua t pas l e ploi de la fo e », Op. Cit., p. 318. 

668 COLLIARD (Cl. A), Institutions internationales, 5e édition, Dalloz, Paris, 1970, n°409, p. 390. 

https://fr.wikipedia.org/wiki/Addis-Abeba
https://fr.wikipedia.org/wiki/%C3%89thiopie
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ont été décidées. Ces mesures vont demeurer isolées pendant de longues années 

et coïncident avec le blocage intervenu au sein du Conseil de Sécurité des Nations 

Unies.  

Pe da t p es ue t ois d e ies, la Gue e F oide s est d oul e sa s 

confrontation directe entre les leaders des deux blocs. Néanmoins, cet 

aff o te e t s est d oul  pa  l i te diai e d e tit s sous-traitées par chacun 

d eu . D s lo s ha ue lo  s ige e  p ote teu  de ses alli s su  le te ai  e  usa t 

de tous les moyens pour bloquer toute sanction au niveau international, 

particulièrement au sein des Nations Unies. Cette situation a conduit à une 

pa al sie de so  o ga e e utif, u est le Co seil de S u it , et e jus u à la fi  

de la Gue e F oide ap s la Chute du Mu  de Be li . L o  a d s lo s assisté à un 

egai  d a ti it  du Co seil de S u it  des Natio s U ies ui a pa ti uli e e t 

sévir contre des GANE tout aussi actif en cette décennie 90 et après669.  

Les premières mesures, de cette nouvelle, ère visent des entités non étatiques qui 

violent les e gage e ts u elles o t p ises da s le ad e d a o d de essez-le-feu 

ou de sortie de crise post conflit armé. En effet, les Khmers Rouge670 et l U io  

Natio ale pou  l I d pe da e Totale de l A gola (ci-après UNITA)671 vont subir 

des mesures particulièrement contraignantes pour les amener à respecter les 

o ligatio s u ils o t sous its. Si la situatio  au Ca odge tait d jà e  oie de 

résolution, le conflit angolais lui va regagner en intensité. Le Conseil de Sécurité 

des Natio s U ies et l OUA o t, ha u  de so  ôt , o da e  l UNITA e  lui 

infligeant des sanctions très lourdes. Ainsi dans sa Résolution du Caire du 30 juin 

, l OUA o da e l UNITA e  ta t ue espo sa le de assa es et de la 

dest u tio  d i f astructures sociales. Sous sa recommandation, le Conseil de 

Sécurité des Nations Unies adopte la Résolution 851, du 15 juillet 1993, 

                                                           
669Utilisés à deux reprises seulement pendant la période de la Guerre froide (contre les régimes 
a istes de Rhod sie du Sud et de l Af i ue du Sud, l ONU  a eu e ou s  fois de 1990 à 2007. 

670 Voir les Accords de Paris, du 23 octobre 1990, adoptés sur la base du pa tage du pou oi  et d u e 
ad i ist atio  i t i ai e assu e pa  l ONU dits pla  E a s. Ai si e  appli atio  de es a o ds 
est is su  pied l Auto it  p o isio elle des NU au Ca odge APRONUC  ui de ait assu e  la 
période de transition. Dans le même sens voir les Résolutions S/Rés. 766 du 21 juillet 1992, 783 du 
13 octobre 1992 et 792 du 30 novembre 1992.   
671 Voir les Accords de Bicesse (Portugal) du 1er mai 1991 conclus alors que la situation sur le terrain 
était particulièrement volatile.   
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o da a t l UNITA pou  iolatio  des a o ds et du d oit hu a itai e. Le Co seil 

de Sécurité des Nations Unies invoque expressément le Chapitre VII de la Charte 

et d ide de l i te di tio  de la e te ou de la p o isio  d a e e ts, ou 

d assista e ilitai e à l UNITA, de e ue de p t ole et de p oduits p t olie s 

à destination du territoire Angolais et ce, par tout moyen : terrestre, aérien ou 

maritime. Dans la même lignée, le conflit armé en Sierra Leone va donner 

l o asio  d e pose  u e la ge oo di atio  e t e les diff e ts a teu s 

internationaux en vue de contraindre les GANE, en lice, à respecter le droit 

international. 

C est d a o d l o ga isatio  gio ale, la Co u aut  E o o i ue Des Etats de 

l Af i ue de l Ouest i-après CEDEAO), qui a imposé les mesures nécessaires par 

l i positio  d u  e a go g al et total assu  pa  u  lo us a iti e, a ie  

et terrestre ai si ue l i te di tio  de t a sa tio s o e iales et d i po tatio s 

en provenance et à destination de ce pays672. Ensuite elle a remonté le problème 

au niveau continental673 et enfin au niveau universel674.  

Tous ces exemples démontrent que cette mesure a pour objectif de sanctionner 

des agisse e ts d u  GANE ui so t e  o t adi tio  a e  des e gage e ts u il 

a sous it ais aussi d oula t du DIH et du DIDH. C est do  u e fo e de 

responsabilité qui ne dit pas son nom, informelle et en tous les cas non 

juridictionnelle car prononcée par des entités éminemment politiques et non 

juridictionnelles. Néanmoins nous les p e o s e  o pte pou  d o t e  u il 

e iste ie  u e fo e de sa tio  à l ga d des GANE pou  o -respect du DIH, du 

DIDH mais également tout engagement contribuant à instaurer ou réinstaurer une 

paix durable. Mais il faut relativiser la portée de cette mesure. 

Elle ne peut être efficace que si elle est appliquée strictement et simultanément 

a e  d aut es t pes de esu es oe iti es. O  pe dant longtemps ces mesures ont 

t  appli u es e lusi e e t. D où les sultat itig s u elles o t e t ai  a  

                                                           
672 Co f e e des hefs d Etat et de gou e e e t, A uja R pu li ue F d ale du Nig ia , le  
août 1997. 
673 Trente-t oisi e So et de l OUA, Ha a e, du -4 juin 1997. 
674 Voir S/Rés. 1156 du 16 mars et 1171 du 5 juin 1998. 
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pa fois sa ise e  œu e de a de u e elle olo t  et eau oup de o e s d où 

les difficultés que nous allons aborder dans la partie qui suit. 

B Une mesure aux résultats mitigés 
 

Les e a gos fo t d at. Leu  a ue d effi a it  a t  sou e t stig atis  et les 

cas de leurs violations sont nombreux. Le manque de respect pour un outil qui est 

ce que les Nations unies ont de plus contraignant pour réduire un conflit - mis à 

part le recours à la force armée - pose le p o l e de l a lio atio  essai e de 

son usage. 

Si l e a go peut, da s e tai s as, appa aît e o e u  outil pe fo a t ui 

perturbe les approvisionnements et les trafics des GANE, il e faut pas ou lie  u il 

frappe aussi indistinctement les populations des zones visées. Il leur inflige ainsi 

souvent de graves souffrances, sans toucher directement, efficacement les 

protagonistes qui trouvent toujours la parade pour faire face aux restrictions. 

L effi a it  des e a gos su  l app o isio e e t e  a es et u itio s est u e 

uestio  ajeu e ui o ditio e l a e i  e de telles esu es. L gale e t, il 

est du de oi  des États e es des Natio s u ies d appli ue  les solutio s du 

Conseil de sécurité et, de surcroît, nul État ne peut prétendre ignorer les décisions 

dudit Conseil. Or, le non-respect des embargos sur les armes a été mis en exergue, 

o  seule e t pa  les e u tes des G oupes d e pe ts pou  les di e s Co it s des 

sanctions, mais également par des organismes spécialisés dans le droit humanitaire 

et les efforts de paix675. 

                                                           
675 Les violations des embargos sur les armes ont été prolongées et systématiques au Libéria, de la 
pa t du gou e e e t e  pla e et de di e s g oupes alli s. Si les p e i es e tio s d u e 
quelconque violation datent de 1999, lorsque des Britanniques, appuyés par des Américains, ont 
fait état d u e li aiso  i po ta te d a es  to es  de l Uk ai e au Bu ki a Faso e  a s  
et d u e e po tatio  ult ieu e au Li ia et e  Sie a Leo e, e ui a p o o u  la saisie des deu  
o it s des sa tio s, est la ise e  pla e des G oupes d experts au Libéria à partir de 2001 qui 

a o fi  et su tout is e  lu i e les fili es d app o isio e e t et les te h i ues utilis es 
pou  o tou e  l e a go. Les t ois p e ie s appo ts des G oupes d e pe ts e t e  et  
(S/2001/1015 du 26 octobre 2001, S/2002/470 du 19 avril 2002 et S/2002/1115 du 25 octobre 
2002) o t d oil  les a ifi atio s au Li ia de l o ga isatio  o t ôl e pa  Vi to  BOUT, avec 

ota e t l utilisatio  d a o efs. Plusieu s as sig ifi atifs des thodes utilis es pou  
o tou e  l e a go o t t  is à jou , a e  ota e t l utilisatio  des pa s oisi s du Li ia 

et le e ou s à des a ha ds d a es sa s s upules.  
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A cet égard, la création de Comités des sanctions676 par le Conseil de sécurité de 

l ONU et, depuis , la o i atio  de G oupes d e pe ts677 chargés de lui 

p se te  des appo ts su  l tat de l appli atio  des esu es o usie es, o t 

permis de faire des constatations importantes et de fournir des données servant 

de bases à des analyses ultérieures. Elles doivent permettre de déceler les failles 

de ces dispositifs et p opose  les pistes d a lio atio  e isagea le pou  e fo e  

l effi a it  de es esu es. 

Les esu es d e a go o t pou  o atio  de ta i  les sou es 

d app o isio e e t e  a es, u itio s et e  tout ge e de essou es ui 

renforcent ou maintient les capacités des belligérants.  Ainsi ces mesures 

po de t à plusieu s o je tifs et e  pa ti ulie  à elui d i dui e u  ha ge e t 

d attitude des a teu s ide tifi s o e fauteu s de t ou les. Il e  este pas 

oi s u e  p ati ue, il faut ua tifie  l effi a it  des esu es e  disposa t de 

do es esu a les. E  effet l o  doit ifie  s il  a u e elle g e de la pa t des 

acteurs dans leur approvisionnement en armes et en munitions ou dans 

l oule e t de leu  p odu tio  de ati es p e i es. L o  doit aussi o se e  

l i flue e su  le o flit, de es esu es, sa du e, so  i te sit , les appo ts de 

                                                           
Ai si, e  Ouga da, l a e a i po t  depuis la Slo a uie des fusils d assaut ui e o espo daie t 
pas à son cahier des charges. Le courtier a récupéré lesdites armes et, au lieu de les renvoyer dans 
leu  pa s d o igi e, les a e p di es au Li ia pa  a io  le  o e e . L e u te a l  

u u e des o pag ies a ie es i pli u e tait li e à Vi tor BOUT (Voir paras 174 à 188 du 
Rapport du Panel S/2001/1015).  
E  juillet , u  Ill ou hi e  a t a spo t  des pales et des pi es d h li opt e de o at MI-
24 du Kirghizstan à Monrovia en indiquant la Guinée comme destination finale et utilisant un 
e tifi at d utilisateu  fi al gui e . Des ols suspe t s de t a sf e  des u itio s depuis A idja  

à Monrovia en juillet 2000 ont également été répertoriés. A nouveau, un proche de Victor BOUT 
tait i pli u  da s la t a sa tio , d ap s le appo t du G oupe. Le Groupe a pu remonter la source 

des u itio s  illio s de a tou hes  e  p o e a e d A idja  et et ou e  le e tifi at 
d utilisateu  fi al i oi ie . Il est sig ifi atif ue l appa eil ui a se i à t a spo te  es a tou hes 

 to es  d A idjan à Monrovia soit le même Illyouchine 18 utilisé pour les fusils en provenance 
d Ouga da.  
Les violations se sont poursuivies en 2001, 2002 et 2003 avec notamment des livraisons directes à 
Mo o ia e  p o e a e de l e -Yougoslavie en 2002, des munitions du LURD (mortiers de 81mm) 
do t le t açage a pe is de d te i e  u ils faisaie t aupa a a t pa tie d u e aide fou ie à la 
Guinée Conakry par les Emirats arabes unis (Para. 94, Rapport S/2002/1115). 
676 Le Comité des sanctions reçoit mandat de veiller à l'exécution des sanctions définies dans la 

solutio . Les sa tio s peu e t t e o stitu es d e a gos di e s, d i te di tio  de isa, de gel 
des avoirs économiques et financiers, de restrictions aux déplacements etc. 
677 Des g oupes d e pe ts i d pe da ts o t t  ha g s d e u te  su  la ise e  œu e des 
sa tio s da s le as de l A gola, de la Sie a Leo e, du Li ia, de l Afgha ista , de la RDC et de la 
Côte d I oi e. 
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fo es ou les apa it s ilitai es de ha ue pa tie.  Pou  ue l e a go soit 

effi a e, il doit e p he  l a i e ou pe ett e de saisi  des a es et munitions à 

destination des entités frappées par cette mesure. Cependant ces vérifications font 

face à deux types de difficultés.  

La première de ces difficultés est de nature « systémique » : elle est liée au 

fonctionnement même des régimes de sanctions qui sont imposés alors même que 

la situatio  su  le te ai  s est d jà fo te e t d g ad e. E  effet, et de a i e 

g ale, l adoptio  d u  e a go el e plus de la a tio  oti e ue de la 

ise e  œu e d u e ita le st at gie. E t e le te ps où les agissements 

répréhensibles du GANE sont constatés et le moment où les mesures contre lui 

so t p ises, il peut s oule  eau oup de ois de so te u elles ie e t sou e t 

en retard par rapport aux urgences sur le terrain.  Ce décalage entre le temps de la 

commission des faits reprochés au GANE et la concrétisation des mesures sur le 

terrain constitue une grosse faille dans le système des sanctions. La Communauté 

Internationale semble ainsi marquer un temps de retard sur les événements et 

manque ainsi d a ti ipatio . Elle efl te gale e t les fo tes disse sio s au sei  

de ses membres qui dénote des intérêts divergents car les différents acteurs 

essayent de protéger et défendre leurs intérêts en jouant non seulement sur 

l a pleu  des sa tio s ais aussi en fermant les yeux sur certaines violations. 

La seconde difficulté découle de la complicité active de certains pays qui rechignent 

à appliquer les mesures ou posent des actes en violation de ces mesures.678. La 

résolution 1343 du Conseil de Sécurité des Nations Unies est remarquable car elle 

prend appui sur le fait que le Conseil, dans ses attendus, se dit profondément 

p o up  pa  l a u ulatio  de p eu es fo elles p se t es da s le appo t du 

G oupe d e pe ts, ui o t e t ue le gou e e e t li ie  appuie activement 

le Revolutionary United Front (ci-après RUF) à tous les niveaux. Elle inflige donc des 

                                                           
678 La complicité de certains acteurs rend difficilement applicable les mesures d e argo sur le 
te ai . Nous pou o s sig ale  le ôle t ou le de l E -Zaï e a tuel RDC  pa  appo t à l e a go 
isa t l UNITA, ou du Li ia su  elui o e a t le F o t R olutio ai e U i i-après RUF). Sans 

la ferme volonté de certains acteurs, les mesu es isa t les GANE is ue t d t e diffi ile e t 
applicables pour atteindre les résultats escomptés. Voi  da s le e l i t essa t a ti le de 
NOSSAL (K.R), « Smarter, Sharper, Stronger ?  UN Sanctions and Conflict Diamonds in Angola », 
Enhancing Global Gouvernance : towards New Diplomacy ? COOPER (F.A), ENGLISH (J) and THAKUR 
(R) (eds), UN University Press, 2002, pp. 1-18. 
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sanctions au Libéria pour son interventionnisme dans les affaires de la Sierra 

Leone, elle-même sous embargo, et notamment pour son activité dans 

l oulement des diamants, biens également sous embargo en Sierra Leone à cette 

période679. Sur le terrain, en 2001, le gouvernement libérien, présidé par TAYLOR 

C , a o ti u  d appu e  ilitai e e t le RUF680.  

Tous es l e ts uise t à l effi a it  de ette mesure. Le contrôle de 

l appli atio  des e a gos a gale e t l  les fai lesses du s st e 

international de contrôle des armes. Ainsi, un certain nombre de techniques de 

o tou e e t d e a gos so t ai te a t o ues. A e  le e ul, si l o  

considère les sultats de plusieu s a es de sa tio s et d e a gos su  les 

a es et les ati es p e i es, les espoi s ua t à u  ha ge e t d attitude de 

la part des GANE sanctionnés se sont évanouis. En règle générale, les menaces 

d e a go e les f ei e t pas. Au contraire, ces menaces entraînent une activité 

fi euse pou  se p o u e  e o e plus d a es et de u itio s afi  de e ou ele  

les stocks ou pour écouler les matières que ces GANE détiennent afin de parer à 

toute éventualité. Aussi il est difficile de déterminer la part de succès attribuable à 

u  gi e de sa tio s lo s ue l o je tif a t  attei t, ta t do  la ultitude de 

facteurs qui peuvent intervenir.  

Ai si l o  est ai si a i  à la o lusio  ue l e a go à lui seul e peut suffi e à 

ca alise  u  o flit a  d où la essit  des esu es ou elles.  L e a go a 

e i de pa ti ulie s u il ise u e e tit , u  g oupe p is da s sa glo alit . Ai si elles 

diffèrent des mesures individuelles qui sont plus ciblées.  

Paragraphe 2 Les sanctions ciblées 
 

Face aux conséquences néfastes des sanctions indiscriminées notamment 

l e a go ui f appe t sa s disti tio , les sa tio s i l es o t pou  o atio  

d attei d e di e te e t les auteu s des faits d le heu s de la po se 

                                                           
679 Résolution 1306 du 5 juillet 2000. 
680 C est e   ue le Co seil de s u it  des Natio s u ies e  a ti  les o s ue es e  adoptant 
la résolution 1521 qui a supprimé le Comité des sanctions créé par la résolution 1343 et qui a établi 
de ou elles ases pou  l e a go. Cette solutio   a t  adopt e le  d e e , soit 
après la fin des hostilités et le départ en exil du président Taylor le 11 août 2003. 
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internationale. Elles touchent directement les dirigeants du GANE sanctionné sans 

porter atteinte au bien-être de la population vivant sur le territoire contrôlé par ce 

dernier et sans pénaliser les Etats voisins681. Les sanctions globales sont 

effectivement trop dangereuses car elles frappent les populations en restreignant 

l i po tatio  des p oduits ali e tai es et des di a e ts. Les do ages 

infligés à la population semblent véritablement disproportionnés en comparaison 

de l o je tif ue les sa tio s herchent à atteindre.  

Les sa tio s i l es doi e t pe ett e d i fl hi  la positio  des diff e ts 

acteurs pour les amener à se conformer aux prescriptions du DIH, du DIDH ou des 

accords signés entre les différents protagonistes. Pour ce faire, des sanctions visant 

leurs avoirs (A) sont prises avec souvent des interdictions de voyage à destination 

de certains pays (B).  

A Les sanctions financières 
 

Cette mesure vise à frapper le GANE dans ses moyens financiers pour réduire sa 

capacité de nuisance sur le terrain. Un immense effort a été fait en ce sens pour 

identifier les sources de revenus des GANE, les tracer et les geler au besoin. Cette 

opération consiste donc en une séquestration des fonds appartenant à un GANE 

qui sont domiciliés dans des institutions fi a i es d u  Etat.  

 Mais pou  u elles soie t effi a es, les esu es i l es doi e t i p ati e e t 

t e a o pag es d aut es esu es pe etta t de lutte  o t e les iolatio s des 

sa tio s. La aiso  pou  la uelle les esu es d e a go o t pas pu empêcher 

les GANE d a hete  des a es est l assista e u ils o t eçue de l t a ge . Le 

t afi  de dia a ts a gale e t la ge e t pe is d ali e te  des o flits a s 

particulièrement meurtriers comme en Sierra Leone, en Angola ou en RDC. Mais 

des effo ts i po ta ts o e e t à po te  leu s f uits o e est le as du 

                                                           
681 MEDHI (R), « Les Nations Unies et les sanctions, le temps des incertitudes », in MEDHI (R) (eds),  
Les Nations Unies et les sanctions: Quelle efficacité?, Huiti es e o t es i te atio ales d Ai  e  
Provence, 10 et 11 septembre 1999, Pedone, Paris, 2000, p. 40. 
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processus Kimberley qui a réuni des experts pour trouver les moyens de lutter 

contre le commerce illicite de diamants bruts682.  

La solution qui a ainsi été élaborée est la mise en pla e d u  s st e i te atio al 

de certification. Ainsi, toute importation de diamants devra être accompagnée 

d u  e tifi at, ga a tissa t so  o igi e, i possi le à falsifie . Au-delà de la 

uestio  du t afi  de dia a t, eau oup d aut es t afi s ali e tent les CANI dont 

ils sont très souvent les soubassements. 

La vocation de ces mesures est de briser la capacité des GANE en le privant de ses 

sources de revenus qui lui permette de continuer le conflit en commettant de 

ultiples e a tio s, ou l e p he de se mettre à la table des négociations.  Ainsi 

ces sanctions doivent être limitées dans le temps et évolutives.  

Il faut effectivement privilégier une approche progressive des sanctions pour se 

dote  d u  le ie  de p essio  fa e au  GANE is s. Ai si les sanctions doivent 

osciller entre la limitation des exportations et les interdictions totales des matières 

premières dont le commerce alimente les finances du GANE. 

Les sanctions financières peuvent également frapper non seulement les finances 

du GANE mais aussi celles des individus qui leur apportent aide et soutien. Ainsi le 

gel des fonds, des avoirs financiers et des ressources économiques peut frapper 

aussi bien des individus que des entités dont le rôle est avéré dans les exactions 

lors de conflits armés. L o  peut ite  les as de la RDC, de la Côte d I oi e, du 

Souda , du Li ia du Li a  ou de l Afgha ista 683.  Depuis plusieurs années, les 

                                                           
682 Le Processus de Kimberley est un forum de négociation internationale tripartite réunissant les 
représentants des États, de l'industrie du diamant et de la société civile depuis mai 2000. En 
novembre 2002, les négociations entre les gouvernements, des représentants de l'industrie 
internationale du diamant et des organisations de la société civile aboutissent à la création 
du système de certification du processus de Kimberley (SCPK). Le document officiel du système de 
certification définit les conditions de contrôle de la production et du commerce de diamants bruts. 
Le système de certification du processus de Kimberley est entré en vigueur en 2003, lorsque les 
pays participants ont commencé à l'appliquer. L'objectif du Processus de Kimberley est de prévenir 
l'entrée des diamants de conflits dans le marché international, notamment les diamants de conflits 
armés qui sont des diamants bruts utilisés par les mouvements rebelles pour financer leurs activités 
militaires. 
683 Voir les Résolutions du Conseil de Sécurité des Nations Unies qui demandent aux Etats de geler 
les fonds, autres avoirs financiers et ressources économiques qui sont en la possession ou sous le 
contrôle des personnes ou des entités que le Comité aura décidé de faire figurer sur la liste 
récapitulative. Cf., Résolutio    et   s agissa t de la RDC,   pou  le 

http://www.kimberleyprocess.com/documents/10540/11192/0730_KPCS_Document_fr_fr.pdf
https://fr.wikipedia.org/wiki/Diamants_de_conflits
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sanctions financières sont couplées à des restrictions de déplacement visant cette 

fois-ci les principaux dirigeants des mouvements et des GANE incriminés. Cette 

o i aiso  ise à e fo e  l effi a it  de es dispositifs. 

B Les restrictions à la mobilité 
 

Les sanctions ciblées concernent aussi les interdictions de déplacement à 

l t a ge . Pa  esse e, elles ise t à p e i  l e t e, le passage ou le t a sit su  

le territoire de personnes et entités désignées par les interdictions et les 

restrictions.   

Elles ise t o  seule e t les di igea ts ais aussi leu  fa ille. L o je tif ta t 

d isole  les di igea ts des GANE sur le plan international. Ces sanctions donnent 

lieu à l ta lisse e t d u e liste o i ati e des pe so es di e te e t is es pa  

ces mesures. Ainsi à la suite des multiples violations des accords de Bicesse, du 

Protocole de Lusaka et des différentes r solutio s de l ONU, le Co seil de S u it  

des Natio s U ies i flige plusieu s sa tio s à l UNITA ui de a de t au  aut es 

Etats de fe e  ses u eau  à l t a ge , d i te di e l e t e su  leu  te itoi e à 

ses di igea ts ai si u à leu s fa illes. Des mesures complémentaires ont été 

prises pour interdire également le vol des avions de ce groupe armé.  

Ces mesures frappent de plein fouet le GANE à un niveau élevé. Elles perturbent 

ses a tio s su  le te ai  et à l t a ge . E  p e a t e e ple su  le as de l UNITA, 

les restrictions à la mobilité imposées par la communauté internationale ont 

pe is au  fo es gou e e e tales a golaises d a oi  u  a a tage o sid a le 

sur les insurgés.  En effet, coupés de leur base arrière en Zambie et au Zaïre (actuel 

RDC , les i su g s o t u leu  d faite ilitai e s a l e . Ils so t ai si p i s de 

oies e t ieu es de a itaille e t et aussi d e po tatio  des essou es des 

gio s u ils o t ôle t.  

                                                           
Souda ,   pou  la Côte d I oi e,   pou  le Li ia. Pou  a oi  u e isio  
exhaustive sur la question voir le site du comité de sanction   
https://www.un.org/sc/suborg/fr/sanctions/un-sc-consolidated-list#4, dernière consultation 10 
novembre 2017. 

https://www.un.org/sc/suborg/fr/sanctions/un-sc-consolidated-list#4
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De e les est i tio s à la o ilit  o t pou  o je tif d isoler diplomatiquement 

les dirigeants des GANE visés. Ces mesures signifient clairement une cessation de 

relations officielles entre le GANE et les pays qui mettent de telles mesures à 

exécution.  

Toutes es est i tio s et es esu es ui e o s d a al se  sont prises à 

l e o t e de GANE do t le o po te e t su  le te ai  est e  o t adi tio  

flagrante avec les prescriptions du DIH, du DIDH et dans certains cas de leurs 

engagements. La réaction de la communauté internationale face à de tels 

agissements entraine donc des mesures de plusieurs types pour briser la capacité 

des GANE à pe p tue  es a tes. Ai si d u  dispositif i itial d pass , l o  est pass  

à des mesures plus adaptées à la réalité de la mutation du terrain. Cependant 

même ces dernières doivent d so ais olue  pou  s adapte , d où la essit  

des mesures que nous aborderons ci-après.  

Section 2 La nécessité des mesures nouvelles plus 

appropriées  
 

A un refus absolu de toute responsabilité internationale du GANE, le droit 

international oppose une réponse extrajudiciaire, une réponse politique. Elle 

demeure non seulement politique mais aussi elle a tendance à oublier les victimes. 

Tantôt elle a servi à punir les hauts responsables, tantôt elle a permis de réduire la 

capacité de nuisance du GANE co e ous l a o s d o t  supra.  Dans les deux 

as, la i ti e est toujou s la g a de ou li e de e p o essus. Elle est pas pa tie 

au procès et ses intérêts sont secondaires. Néanmoins le statut de la CPI à la suite 

des TPI ad hoc a insufflé une nouvelle dynamique, (Paragraphe 1), mais qui 

demande à être peaufinée et améliorée (Paragraphe 2) car en honorant le droit 

des victimes à un recours et à réparation, la communauté internationale tient ses 

engagements en ce qui concerne la détresse des victimes, des survivants et des 

générations futures, et réaffirme les principes juridiques internationaux de 

responsabilité, de justice et de primauté du droit684. 

                                                           
684 R solutio  de l Asse l e G ale des Natio s u ies, A/Res/ / ,  décembre 2005. 
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Pa ag aphe  L’ volutio  de la p ise e  o pte des vi ti es  
 

A a t l ta lisse e t de la Cou  pénale internationale, aucune juridiction 

internationale ne permettait aux victimes de demander et recevoir réparation 

o t e les auteu s des i es u elles a aie t su is. Les i ti es e so t e  effet 

pas autorisées à demander réparation devant les Tribunaux pénaux internationaux 

pou  l E -Yougoslavie et pour le Rwanda (TPIY et TPIR), les juges ne pouvant 

u o do e  la estitutio  de leu s ie s685. Le seul espoir pour les victimes 

d o te i  u e i de isatio  est d i te te  u e a tio  de a t les t i u au  

atio au  de leu  pa s, su  la ase de l a t de o da atio  e du pa  l u  de 

ces deux tribunaux pénaux internationaux686.  

Les TPI ad hoc ont, néanmoins, ouvert une nouvelle ère pour les victimes dans la 

procédure devant leur prétoires. Désormais, une place de choix leur est faite dès 

la phase d e u te jus u au d oule e t du p o s. Cette ou elle do e a 

d a o d t  a t e pa  les Statuts des TPI ad hoc A  a a t d t e a lio e pa  le 

Statut de Rome instituant la CPI (B). 

A Le début de la prise en compte par le TPIY et le TPIR 
 

Lo s des g a ds p o s de l ap s SGM, l o je tif tait lai e e t d fi i. Il fallait 

juger uniquement les responsables des atrocités qui y ont été commises sans faire 

une grande place aux victimes même si leur so t tait pas totalement ignoré par 

les deux différents tribunaux. Les demandes des victimes doivent être directement 

t ait es au i eau atio al. La situatio  a olue  le te e t lo s de l adoptio  

des statuts de TPI ad hoc.  

                                                           
685 Articles 24.3 du Statut du TPIY et 23.3 du Statut du TPIR qui disposent que : le Tribunal « peut 
ordonner la restitution à leurs propriétaires légitimes de tous biens et ressources acquis par des 

o e s illi ites …  ».  
686 La Règle 106 du Règlement de procédure et de preuve des deux Tribunaux dispose que le Greffier 
« t a s et au  auto it s o p te tes des États o e s le juge e t pa  le uel l a us  a t  
e o u oupa le d u e i f a tio  ui a aus  des do ages à u e i ti e ». Les juridictions 

nationales sont liées par le jugement du Tribunal : « le jugement du Tribunal est définitif et 
déterminant quant à la responsabilité pénale de la personne condamnée ». 
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A la lecture des statuts des TPI ad hoc, l o  a te da e à oi e ue des leço s o t 

été tirées du déroulement des procès des TMI des lendemains de la SGM. Ainsi 

contrairement aux victimes des crimes abominables commis pendant cette guerre, 

qui ont été les grands oubliés des procès de Nuremberg et Tokyo, ceux des conflits 

au Rwanda et en Ex-Yougoslavie ont timidement trouvé une place jusque-là jamais 

offe tes au  i ti es da s le ad e d u  p o s p al i te atio al. I itiale e t, 

les victimes sont renvoyées vers les tribunaux nationaux ou les autres mécanismes 

existants pour traiter leur demande de compensation. La situation change lors de 

la création du TPIY.   

Le Conseil de Sécurité des Nations Unies décide alors que « la tâche du Tribunal 

sera accomplie sans préjudice du droit des victimes de demander réparation par 

les voies appropriées pour les dommages résultant de violations du droit 

international humanitaire »687. Certes le Conseil reconnait explicitement que la 

victime, des violations du DIH, peut avoir un droit à la réparation, mais il affirme 

du même souffle qu'il n'est pas du ressort du TPIY d'être saisi pour de telles 

requêtes. La Règle de procédure 105, qui apparaît dans les Règlements du Tribunal 

pénal pour l'ex-Yougoslavie et les Règlements du Tribunal pénal pour le Rwanda, 

va un peu plus loin dans l'affirmation du droit des victimes688. Cette règle dispose 

                                                           
687 Voir le Paragraphe 7 de la Résolution 827 du 25 mai 1993 pour le jugement des personnes 
présumées responsables de violations graves du droit international humanitaire commises sur le 
territoire de l'ancienne République fédérative socialiste de Yougoslavie depuis 1991, Rés. CS 827 
(1993) Doc. Off. CS NU, 3217, Sess., Doc. NU S/RES/827 (1993) [Résolution 827 du 25 mai 1993, 
TPIYJ. 
688 Article 105 A) « Après jugement de culpabilité contenant le constat spécifique prévu au 
paragraphe B) de l'article 98 ter, la Chambre de première instance doit, sur requête du Procureur, 
ou peut, d offi e, tenir une audience spéciale pour déterminer les conditions spécifiques dans 
lesquelles devra être restitué le bien en question ou le produit de son aliénation. La Chambre peut 
ordonner dans l'intervalle les mesures conservatoires qu'elle juge appropriées pour la préservation 
et la protection du bien et du produit de son aliénation ». (Amendé le 25/07/1997, amendé le 
10/07/1998). 
B) La décision de restitution s'étend au bien et au produit de l'aliénation du bien même s'il se trouve 
entre les mains de tiers n'ayant aucun rapport avec les infractions dont l'accusé a été reconnu 
coupable.  
C) Les tiers sont cités à comparaître devant la Chambre de première instance et ont la possibilité de 
justifier leur possession du bien ou du produit de son aliénation.  
D) Si la Chambre de première instance peut, à l'examen des preuves et de leur force probante, 
déterminer qui est le propriétaire légitime, elle ordonne la restitution à ce dernier du bien ou du 
produit de son aliénation, ou prend toute autre mesure qu'elle juge appropriée. (Révisé le 
30/01/1995). 
 E) Si la Chambre de première instance ne peut pas déterminer qui est le propriétaire légitime du 
bien, elle en informe les autorités nationales compétentes et leur demande de le déterminer.  
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de la procédure à suivre en ce qui a trait à la restitution des biens acquis illicitement 

par l'accusé déclaré coupable. Cette règle concerne donc les victimes, puisque c'est 

à celles-ci que retourneront les biens ou le produit de son aliénation, comme le 

spécifie la règle. La victime fait toutefois peu partie du processus menant à la 

restitution des biens illicitement acquis par l'accusé. Elle a un rôle secondaire.  

La victime ne peut présenter elle-même une requête en restitution de ses biens. 

En effet, la règle 98 ter B) du RPP dispose que si, à l'examen des preuves, il est 

établi que l'infraction pour laquelle l'individu est déclaré coupable a donné lieu à 

l'acquisition illicite d'un bien, la Chambre de première instance le constate 

spécifiquement dans son jugement et peut ordonner la restitution de ce bien. La 

victime ne peut donc aucunement utiliser ce moyen pour obtenir réparation. Elle 

n'est pas non plus impliquée dans le processus de restitution, ni dans 

l'identification des biens potentiellement restituables. La norme établie en matière 

de réparation pour les victimes des conflits sur lesquels le TPIR et le TPIY ont 

compétence reste donc celle énoncée à la Règle 106 RPP qui dispose que « la 

victime ou ses ayants droit peuvent, conformément à la législation nationale 

applicable, intenter une action devant une juridiction nationale ou tout autre 

institution compétente, pour obtenir réparation du préjudice ».   

Le d oit des i ti es à o te i  pa atio  du p judi e u elles o t su i est 

incontestablement établi devant les TPI ad hoc.  Cependant, les mécanismes 

appropriés devant leur permettre de véritablement obtenir cette réparation fait 

face à des g a ds o sta les. E  effet o  e peut ie  u il s agit d'u  pas da s la 

bonne direction pour les victimes, même si beaucoup reste à faire. Elles doivent se 

retourner vers les mécanismes mis en place à l'extérieur du cadre de la justice 

pénale internationale pour voir de quelles façons elles peuvent obtenir une forme 

                                                           
F) Après notification par les autorités nationales qu'elles ont procédé à cette détermination, la 
Chambre de première instance ordonne la restitution du bien ou du produit de son aliénation, selon 
le cas, ou prend toute autre mesure qu'elle juge appropriée. (Révisé le 30/01/1995). 
G) Le Greffier transmet aux autorités nationales compétentes les citations, les ordonnances et les 
demandes rendues par une Chambre de première instance conformément aux paragraphes C), D), 
E) et F) du présent article. (Révisé le 30/01/1995) 
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de réparation. Autrement dit, les victimes doivent se retourner vers les juridictions 

nationales.  

Or une telle situation complique le cas des victimes déjà durement éprouvées. En 

effet, il est diffi ile pou  les i ti es d o te i  justi e da s des situatio s post-

conflit où les structures étatiques sont très fortement perturbées. Dès lors 

renvoyer cette question aux juridictions nationales équivaut à demander aux 

victimes plusieurs années de patie e a a t la e o st u tio  d u  s st e 

judi iai e à e d oute  leu  p te tio s.   

De e l o  peut l giti e e t doute  de l i pa tialit  de la justi e atio ale 

ota e t à l ga d des p te tio s des i ti es de la pa tie ad e se ui est 

pas au  o a des de l Etat689. Autrement dit, la justice nationale ne peut pas 

avoir les mains libres pour sévir contre des responsables de faits qui président aux 

destinées du pays en question au moment du procès. En ce sens la justice 

internationale est incomplète car il ne peut y avoir de justice sans justice pour les 

i ti es. Depuis les TMI jus u à l i stau atio  de la CPI la justi e p ale 

i te atio ale a u u e seule p te tio  p i ipale à sa oi  la p essio  des 

auteurs des actes relevant de sa compétence. Le sort des victimes passe au second 

pla  lo s u il est pas ou li .  

Même si l a e e t des TPI ad hoc a constitué une avancée majeure en matière 

de prise en compte des victimes, le hoi  a, fi ale e t, t  fait ue da s le statut 

de la CPI, dans le but de conférer aux victimes une place plus éminente que celle 

qui leur était jusque-là réservée. 

B Les améliorations apportées par le Statut de la CPI 
 

Lors des négociations du Statut de Rome pour la Cour pénale internationale, des 

règles ont été mises en place pour répondre de façon plus adéquate aux besoins 

des victimes. Un des problèmes majeurs qui a été dégagé de l'expérience des TPI 

                                                           
689 Nous pouvo s ite  l e e ple de la Côte d i oi e où seules les i ti es des fo es e elles, 
aujou d hui au pou oi , atte de t toujou s l e gage e t des pou suites aussi ie  au i eau 

atio ale u au i eau de la CPI. Malg  les e a tio s o ises pa  les deu  pa ties, au conflit 
a  ui s est d oul  da s e pa s de  à , seuls les espo sa les de e -forces loyalistes 
o t t  jus u à p se t t aduits de a t les t i u au  atio au  et i te atio au . 
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ad hoc est celui de la protection adéquate des victimes et des témoins ainsi que la 

prise en charge de leurs besoins pendant, mais aussi avant et après, leur 

implication avec les institutions judiciaires internationales690.  

Cette innovation introduite par le Statut de Rome est un pas de géant à condition 

d t e is e  œu e o te e t au p ofit des victimes.  En effet, contrairement 

aux Statuts du TPIY et du TPIR, le Statut de Rome a prévu la création de Fonds au 

profit des victimes691. Cette lacune, qui a été interprétée comme un défaut majeur 

de TPI ad hoc à rendre justice en faveur des victimes, a donc été corrigée avec la 

atio  de e Fo ds. E  e se s l a ti le  du Statut de la CPI dispose u u  

« fonds est créé, sur décision de l'Assemblée des États Parties, au profit des 

victimes de crimes relevant de la compétence de la Cour et de leurs familles »692. 

C'est toutefois l'article 75 du Statut de Rome qui est un véritable précurseur, plus 

particulièrement en lien avec l'obtention de réparation individuelle au bénéfice des 

                                                           
690 Le Statut de Rome a donc innové à trois niveaux : en matière de protection, de participation et 
de réparation. Celui-ci prévoit la création d'une Division d'aide aux victimes et aux témoins. La 
mission de la Division est d'assurer que toutes les mesures visant la protection et la sécurité -à 
court, moyen et long terme-des personnes qui interviennent en leur qualité personnelle de victime 
devant la Cour (par leur témoignage ou leur déposition) soient prises. Par exemple, la Division d'aide 
aux victimes et aux témoins est responsable de négocier des accords avec les États concernant la 
réinstallation et le soutien de témoins ou de victimes traumatisées ou menacées. Plus encore, le 
besoin de s'intéresser à la spécificité des traumatismes vécus à la suite de violences sexuelles a été 
reconnu. Il s'agit là d'une triste leçon tirée de l'expérience du TPIR, où les besoins des femmes 
victimes de ce type de crime n'avaient pas été comblés correctement. 
691 En 2000, les juges des deux tribunaux ont adopté des recommandations transmises au Secrétaire 
Général des Nations unies su  la uestio  de l i de isatio  des i ti es. Ils p oposaie t la 

atio  d u  Fo ds au p ofit des i ti es ou d u e Co issio  d i de isatio  i te atio ale, 
considérant que cela constituerait le moyen le plus approprié et le plus équitable pour faire face à 
l i apa it  des t i u au  ad ho  d o t o e  des pa atio s au  i ti es. Mais es Fo ds o t 
jamais été établis, voir : Lettre du Secrétaire général au Président du Conseil de sécurité (2 
novembre 2000) avec en annexe une lettre du Président du T i u al p al i te atio al pou  l e -
Yougoslavie, le juge Claude JORDA, UN Doc. S/2000/1063 ; Lettre du Secrétaire général au Président 
du Conseil de sécurité (14 décembre 2000) avec en annexe une lettre du Président du Tribunal 
pénal international pour le Rwanda, la juge Navanethem PILLAY, UN doc. S/ 
692 Il faut préciser que le Statut de Rome ne met pas en place un recours en réparation pour les 
victimes de violations du DIH et du DIDH à proprement parler Il permet plutôt aux parties, et au 
juge lui-même dans des circonstances exceptionnelles, de saisir le tribunal, après qu'ait été 
prononcé un verdict de culpabilité, pour qu'il se prononce sur les dommages subis. Ainsi sans 
condamnation, pas de réparation ; sans poursuite, pas de réparation. De même les victimes sont 
soumises aux aléas des ratifications du Statut de Rome ainsi que des contingences de politiques 
i te atio ales. Si le o flit e  ause se d oule su  le te itoi e d u  Etat o  pa tie à la CPI ou u  
conflit sur lequel ne sont pas braqués les projecteurs de la Communauté Internationale, les victimes 
risquent de ne pas profiter des avancées du Statut.  
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victimes693.  La Cour peut déterminer l'étendue des dommages éprouvés par une 

victime d'un crime dont l'auteur a été reconnu coupable et ordonner que la victime 

reçoive réparation pour le préjudice subi694. Cette disposition permet un accès à la 

réparation directement contre l'auteur de la violation, cette dernière constituant 

en outre un crime dont peut juger la CPI.  

Ces deux articles constituent la base solide sur laquelle se construit toute 

l olutio  de la e o aissa e du d oit des i ti es da s u  ad e i te atio al 

de poursuites pénales. Là où les TPI ad hoc renvoient aux juridictions nationales 

pour la détermination des indemnisations des victimes, le Statut de la CPI charge 

di e te e t la Cou  de ette o p te e u elle a e e  pou  la p e i e fois 

da s le ad e de l affai e Thomas LUBANGA DYILO695. 

Le fait que le Statut de la CPI accorde expressément aux victimes qui tombent sous 

sa compétence le droit de présenter des arguments, de soumettre des 

observations, d'exposer et de voir examinées leurs vues et préoccupations lorsque 

leurs intérêts personnels sont concernés est tout à fait innovateur par rapport au 

TPIY et au TPIR696. En effet, que ce soit lors de la demande d'autorisation 

                                                           
693 BERKOVICZ (G), La place de la Cour pénale internationale dans la société des Etats, L Ha atta , 
Paris, 2005, P. 278. Pour cet auteur, plus u u e i o atio  ju idi ue, l a ti le  ep se te u e 

olutio  e  ati e de lutte o t e l i pu it  et pose u e ou elle pie e à l difi e d u e justi e 
pour les victimes. 
694 Article 75 Réparation en faveur des victimes  

1. La Cour établit des principes applicables aux formes de réparation, telles que la restitution, 
l'indemnisation ou la réhabilitation, à accorder aux victimes ou à leurs ayants droit. Sur 
cette base, la Cour peut, sur demande, ou de son propre chef dans des circonstances 
exceptionnelles, déterminer dans sa décision l'ampleur du dommage, de la perte ou du 
préjudice causé aux victimes ou à leurs ayants droit, en indiquant les principes sur lesquels 
elle fonde sa décision. 

2.  La Cour peut rendre contre une personne condamnée une ordonnance indiquant la 
réparation qu'il convient d'accorder aux victimes ou à leurs ayants droit. Cette réparation 
peut prendre notamment la forme de la restitution, de l'indemnisation ou de la 
réhabilitation. Le cas échéant, la Cour peut décider que l'indemnité accordée à titre de 
réparation est versée par l'intermédiaire du Fonds visé à l'article 79. 

695 CPI, Arrêt contre la Décision fixant les principes et procédures applicables en matière de 
réparations, ICC-PIDS-Q&A-DRC-01-01/15_FRA, 3 mars 2015. 
696 La distinction entre le stade de la « situation » et celui de « l affai e », ie  u elle e soit pas 
explicitement mentionnée dans les documents fondateurs de la CPI, émane de la structure du 
Statut. Alo s u u e « situatio  » est g néralement décrite en termes de paramètres temporels et 
territoriaux et peut inclure un grand no e d i ide ts, de oupa les p su s et do  d a tes 
d a usatio  pote tiels, u e « affai e » désigne un incident avec un ou plusieurs suspects 
spécifiques, survenu dans une situation faisa t l o jet d u e e u te et do a t lieu à des 
pou suites suite à la d li a e d u  a dat d a t ou d u e itatio  à comparaître. 
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d'enquête, du traitement des moyens préliminaires sur la compétence ou de la 

recevabilité ou encore lorsque l'affaire est entendue au fond697, le Règlement de la 

CPI permet l'intervention et encadre la participation de la victime698. La prise en 

considération de celle-ci dans le déroulement des affaires déférées à la CPI établit 

un trait d'union entre la justice punitive et la justice réparatrice699. De plus comme 

le rappelle le Rapporteur spécial sur le Projet de code des crimes contre la paix et 

la s u it  de l hu a it , o sieu  THIAM D  « une Cour pénale internationale 

de ait t e o p te te ta t pou  juge  l a us  au p al ue pou  statue  su  les 

de a des d i de isatio  »700. 

Dans le système de la CPI, les réparations comprennent la restitution, 

l i de isatio  et la ha ilitatio . L i lusio  d u e possi ilit  d o te i  

réparation pour les victimes, similaire aux procédures de demande de dommages-

intérêts connues dans les systèmes de droit civil, est considérée comme 

révolutionnaire en droit pénal international. il convient de préciser que les 

pa atio s doi e t s e e e  selo  les p i ipes du d oit i te atio al lassi ue, 

est-à-dire selon le principe que la réparation doit autant que possible, effacer 

toutes les o s ue es de l a te illi ite et ta li  l tat ui au ait 

aise la le e t e ist  si ledit a te a ait pas t  o is. Cette o ligatio  doit 

epose  su  l auteu  des a tes illi ites.  

                                                           
697 Pa  e e ple l a ti le  du Statut, d fi issa t les a is es d e le he e t de l e e i e de 
la compétence de la CPI, e tio e u e situatio  où u  ou plusieu s des i es d fi is à l a ti le 5 
du Statut semblent avoir été o is. L a ti le  du Statut su  le e oi d u e situatio  pa  u  État 
partie mentionne « une situation dans la uelle u  ou plusieu s [ i es o t] t  o is ». L a ti le 
15 du Statut ne fait pas référence à une « situation » ais à u e « affai e », ie  ue l utilisatio  du 
te e « affai e » da s le ad e d e u tes proprio motu autorisées pa  l a ti le  semble être 
trompeuse. 
698 Règlement de la Cour, ICC-BD/O 1-0 1-04/Rev.01-05, adopté le 26 mai 2004 et amendé le 9 mars 
2005, normes 86 suivants. Règlement de la CPI. 
699 La mise sur pied de la Section de la participation des victimes et réparation pouvant entre autres 
assister les victimes pour faciliter le dépôt de leur requête visant à participer à la procédure, ainsi 
que l'établissement du Bureau du conseil public pour les victimes (BCPV) dont la mission est de 
fournir de l'aide et une assistance aux représentants légaux des victimes et aux victimes impliquées 
avec la CPI  constituent deux bonnes illustrations de cette volonté de bien prendre en considération 
les intérêts des victimes. Il faut aussi noter que tous les membres du BCPV sont en outre liés par le 
(Code de conduite professionnelle des conseils adopté à l'occasion de la quatrième session de 
l'Assemblée des États parties à la CPI. 
700  Rapport de la CDI sur les travaux de sa 44e session, A/47/10, p. 15. §. 88. 
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O  e  l tat a tuel du d oit i te atio al, les o ditio s e so t pas u ies pou  

faire supporter de telles charges aux auteurs notamment les GANE. Pour y 

parvenir, ils doivent être mis à contribution notamment par le biais du fond dédiés 

aux victimes. 

Paragraphe 2 Faire payer aux GANE leur part de 

responsabilité 
 

Ce i o stitue l a outisse e t de ot e d o st atio  pou  l ad issio  d u e 

responsabilité internationale des GANE. Pour que la justice internationale soit 

cohérente et aboutisse à des résultats satisfaisants, elle doit intégrer la prise en 

compte des préjudices subis par les victimes dans ses décisions sans quoi elle serait 

imparfaite. Pour ce faire nous aborderons les outils nécessaires et indispensables 

à ette ise e  œu e. Il faut d u e pa t o t ai d e les GANE à o t i ue  au fo d 

d appui au  i ti es A . D aut e pa t ous o ue o s les diff e tes fo es de 

réparations prévues par les textes pour arriver à désintéresser les victimes (B). 

A Fai e pa ti ipe  les GANE au fo d d’aide aux victimes 
 

Pour marquer la rupture par rapport aux ratés des tribunaux pénaux 

internationaux précédents sur cette question, le Statut de la CPI a acté la création 

d u  fo ds, au p ofit des i ti es, ui est l u e de ses i o atio s ajeu es. Ce 

fonds a t  is e  pla e e  appli atio  des dispositio s de l a ti le .  du Statut, 

de la règle 98 du Règlement de procédure et de preuve (ci-après RPP) et de la 

R solutio   de l Asse l e des États pa ties, du  septe e 701. 

Le Fonds au profit des victimes remplit deux fonctions principales à savoir 

l e utio  des o do a es de pa atio  adopt es pa  la Cou  et l utilisatio  

                                                           
701 Bien que distinct de la Cour, le Fonds au profit des victimes a été effectivement créé en 2004 par 
l'Assemblée des États parties, conformément à l'article 79 du Statut de Rome. Sa mission consiste 
à appu e  et ett e e  œu e des p og a es ui prennent en charge les préjudices découlant 
du i e de g o ide, des i es o t e l'hu a it , des i es de gue e et d ag essio . À ette 
fin, le Fonds au profit des victimes est chargé d'un double mandat : i) ett e e  œu e les 
ordonnances de réparation rendues par la Cour et ii) fournir aux victimes et à leur familles un appui 
physique, psychologique et matériel. En aidant les victimes à retrouver une vie digne et à prendre 
part à la vie de leur communauté, le Fonds au profit des victimes contribue à l'instauration d'une 
paix durable à long terme en favorisant la justice réparatrice et la réconciliation. 
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dis tio ai e des « o t i utio s olo tai es » eçues afi  d assiste  les i ti es 

de situatio s e a i es pa  la Cou , u elles aient directement ou indirectement 

souffert de crimes poursuivis devant elle. Ainsi, de large communautés de victimes 

de crimes internationaux peuvent prétendre à une éventuelle assistance du Fonds 

au p ofit des i ti es. De e, da s u  sou is d i d pendance et de flexibilité 

pa  appo t au  aut es o ga es de la Cou , le Fo ds doit t e e  esu e d appo te  

une assistance effective aux victimes. Une approche restrictive, limitée aux 

victimes de crimes poursuivis par la Cour, va inévitablement conduire à réduire 

excessivement le rôle du Fonds et signifierait sa dépendance totale par rapport aux 

choix du Procureur en ce qui concerne les groupes de victimes susceptibles de 

bénéficier de son assistance. Cette approche, privilégiant les victimes des crimes 

poursuivis, conduirait à exclure du champ de compétence du Fonds, les autres 

i ti es d u e situatio  su  la uelle la Cou  e u te.  

Bien au contraire, elle doit couvrir les situations de victimes des crimes de la 

compétence de la Cour702. Cela signifie que le Fonds au profit des victimes peut 

appo te  so  assista e au  i ti es d u e situatio , sa s u il soit esoi  u elles 

aie t t  i ti es de i es pou sui is et jug s pa  la Cou , d s lo s u il e iste u  

lien certain avec la compétence de la Cour. Ainsi les biens et les fonds de ces GANE 

doivent être mis à contribution dans cette prise en compte des victimes de leurs 

agissements avant que la Cour ne statue sur cette affaire. 

Les premières décisions rendues par les Chambres préliminaires sur les questions 

liées aux victimes donnent une première idée de la complexité du sujet, des 

o euses uestio s u il tou he et de l i po ta e d u e app o he o e t e 

et cohérente de tous les organes de la CPI pour son évolution future. En effet les 

Etats et les institutio s fi a i es i te atio ales fo t p eu e d u e t s g a de 

i g iosit , d u e g a de d te i atio  et d u e elle olo t  pou  t a ue  et 

                                                           
702 La distinction entre le stade de la « situation » et celui de « l affai e », ie  u elle e soit pas 
explicitement mentionnée dans les documents fondateurs de la CPI, émane de la structure du 
Statut. Alo s u u e « situatio  » est g ale e t d ite e  te es de pa a t es te po els et 
te ito iau  et peut i lu e u  g a d o e d i ide ts, de oupa les p su s et do  d a tes 
d a usatio  pote tiels, une « affaire » désigne un incident avec un ou plusieurs suspects 
sp ifi ues, su e u da s u e situatio  faisa t l o jet d u e e u te et do a t lieu à des 
pou suites suite à la d li a e d u  a dat d a t ou d u e itatio  à o pa aît e. 
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identifier les réseaux de financement des groupes qualifiés de « terroristes ». De 

même les GANE utilisent ces circuits financiers pour une bonne partie de leurs 

grosses transactions. 

 C est do  pou  ette aiso  ue ous p oposo s ue, u e fois ue es fo ds so t 

clairement identifiés comme étant ceux de ces GANE, les sommes saisies soient 

reversées au fond d aide au  i ti es des o flits da s les uels ils op e t. 

Une telle opération permet ainsi de mettre à contribution un acteur principal qui 

arrive jusque-là à happe  à ette o t i utio  alo s e u il fait eau oup de 

i ti es. E  effet si l o  pa t du constat selon lequel la majorité des conflits armés 

actuels sont des CANI, il est inconcevable que les GANE ne soient pas contraints de 

pa e  les to ts et les do ages u ils o t aus  au  i ti es. Cette o t i utio  

doit se réaliser par une participation à ce fond. 

La o tisatio  d u e telle a tio  e peut se fai e u a e  la o e olo t  et la 

coopération active des Etats et des institutions financières internationales dans 

les uels les fo ds de es GANE so t do i ili s ou ui leu  pe ette t d effectuer 

des transactions financières en utilisant les circuits normaux ou à peine déguisés. 

Depuis plusieu s a es les o flits a s so t aussi l o asio  de ultiples t afi s 

ou d e ploitatio  de essou es atu elles et de ati es p e i es. Les so mes 

tirées de ces activités hautement lucratives ne circulent pas uniquement 

exclusivement en espèces. Elles transitent forcément par des circuits financiers 

u il faut de oi  ide tifie . E  effet il se a diffi ile pou  u  GANE d a epte  de 

contribuer volontairement sans contrainte car il est plus habitué à la dissimilation 

et au o tou e e t des gles u à leu  espe t. Les Etats et les diff e ts a teu s 

du secteur financier international et des matières premières doivent contribuer 

pour la lutte contre cette dissimilation et les évasions de tout genre visant à 

o ga ise  l i sol a ilit  du g oupe ou des pe so es g a t les fo ds à so  o  et 

pour son compte703.  

                                                           
703 Pou  u  ef ape çu d u e olla o atio  f u tueuse, oi  le o pte e du de la o f e e de 
lutte o t e le fi a e e t de DAECH et d AL-QAÏDA organisée à Paris les 25-26/04/2018, 
https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/conference_de_lutte_contre_le_financement_de_daec
h_et_d_al-qaida_dossier_de_presse_fr_23_-04_-_2018_cle842c1b-2.pdf, dernière consultation le 
18/07/2018.  

https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/conference_de_lutte_contre_le_financement_de_daech_et_d_al-qaida_dossier_de_presse_fr_23_-04_-_2018_cle842c1b-2.pdf
https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/conference_de_lutte_contre_le_financement_de_daech_et_d_al-qaida_dossier_de_presse_fr_23_-04_-_2018_cle842c1b-2.pdf
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Lo s ue la essit  de t ou e  u e solutio  au  dia a ts du sa g s est imposée 

le processus de Kimberley a permis de mettre en place une traçabilité des 

dia a ts. L o je tif ai si is  tait de pe ett e d adi ue  du a h  es 

produits et ainsi de porter un coup aux finances des GANE qui exploitent ces mines 

et se financent avec ces revenus. Dès lors il est donc possible de faire la même 

chose pour les autres types de minerais et toutes les matières premières ainsi 

illégalement exploitées. Les sommes saisies de ces opérations peuvent être 

e e s es au fo d d aide au  i ti es ise e  pla e pa  la CPI. 

De e lo s u il a fallu s atta ue  au  o e s de fi a e e t du adi alis e 

eligieu  iole t, l i g iosit  et le olo ta is e des Etats et des i stitutio s 

financières internationales ont su se montrer à la hauteur au moins en ce qui 

concerne les grands flux financiers.  

Les moyens existent donc avec des techniques déjà éprouvées pour identifier les 

fonds des GANE. Dès lors la Cour peut même prendre des mesures conservatoires 

ui doi e t se i  à « l ide tifi atio , la lo alisatio , le gel ou la saisie du produit 

des crimes, des biens, des avoirs et des instruments qui sont liés aux crimes »704. 

B La ise e  œuv e effe tive des pa atio s p vues pa  le Statut de 
la CPI 
 

Les victimes des conflits armés actuels souffrent beaucoup des effets secondaires 

et néfastes du fonctionnement actuel de la justice pénale internationale. Lorsque 

les auteu s des at o it s, u elles o t su i, so t app he d s, jug s et o da s 

cela leur semble assez lointain car le TPIY, le TSL, la CPI siègent à La Haye et le TPIR 

à Arusha. Cette distance éloigne ainsi les victimes de leur droit, légitime, de voir, 

les auteurs des faits, juger sur les lieux de commission de leurs actes. Ils sont ainsi 

privés de ces effets psychologiques. Dès lors le seul espoir qui reste pour les 

i ti es side da s d e tuelles pa atio s pou  te te  de les app o he  de la 

justice pénale internationale. 

                                                           
704 Voir article 93 k) Statut de la CPI. 
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Nous dévons cependant préciser, dès à présent, que les réparations ne peuvent 

pas effacer intégralement les préjudices subis par les victimes car « quelle 

indemnisation pourrait-o  ja ais a o de  ui suffise à o pe se  la pe te d u  

t e he . Il est pas possi le de e pla e  elui ou elle ui est plus là. Mais, 

sou e t, les s oles peu e t t e fo ts. Et lo s u u  pa s, u e atio , la 

communauté internationale dit, symboliquement, nous ne pouvons pas vous 

indemniser, mais nous voulons montrer que nous pensons à vous, nous voulons 

montrer que nous espérons que cette petite chose que nous faisons pour vous 

apaisera en quelque sorte vos blessures et les aidera à cicatriser (...) »705. Depuis 

les TPI ad hoc, la vision et la place de la victime dans le procès pénal international 

ont évolué. Mais cette évolution doit se o tise  pa  u  ha ge e t d attitude 

sur le terrain. Il ne sert à rien de se cantonner uniquement à des condamnations 

des auteurs des infractions, même si cela est nécessaire.  

 A l i sta  d u e p ati ue ou a te de a t les ju idi tio s sp ialis es des droits de 

l ho e, ous pe so s ue les diff e tes fo es de pa atio  ui  so t 

ad ises doi e t l t e aussi de a t les ju idi tio s p ales i te atio ales. Ai si la 

pa atio  doit t e s o e de estitutio , d i de isatio , de adaptatio , 

de satisfaction et de garanties de non-répétition.  Le terme de réparation peut donc 

i lu e, sa s s  li ite , des o pe satio s fi a i es ais la CPI peut adopte  

des ordonnances contenant toutes les formes de réparation précitées. Elle a donc 

le choix d adapte  sa esu e da s ha ue as e  utilisant le mode de réparation le 

plus approprié au dommage subi et à la situation des victimes. 

 Les conflits armés surtout les CANI donnent lieu à des déferlements de violence 

qui vont au-delà des violations individuelles et ponctuelles des droits 

fo da e tau  des i ti es. Ces o flits so t l o asio  de iolatio s assi es des 

d oits de l ho e. Da s es situatio s, les iolatio s so t telle e t assi es u il 

de ie t diffi ile d i di idualise  les i ti es pou  fournir des réparations 

individuelles. Dès lors se pose la question des réparations collectives. Celle-ci a été 

soulevée « devant la CPI précisément parce que les victimes sont extrêmement 

                                                           
705 Allocution de l A he ue Des o d TUTU, au o  du Co seil de di e tio  du Fo ds au p ofit 
des victimes lors de la o ie d i augu atio , La Haye, le 22 avril 2004. 
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o euses et u u e pa atio  i di iduelle des p judi es s des rimes 

i te atio au  su is pa  ha u e d e t e elles est i possi le et i e isagea le au 

plan international »706. Certes une adaptation au cas par cas est la meilleure 

solutio . Mais lo s ue la situatio  l e ige, u e po se olle ti e doit t e 

envisagée. 

Il en est ainsi car dans les différentes affaires pendantes devant la CPI, les effets 

dévastateurs sur les groupes sont nombreux et appellent à une réponse globale 

s ad essa t plus à la o u aut  u au  i di idus. E  la ati e, la CPI peut se 

epose  su  l i po ta te œu e des ou s i te atio ales sp ialis es e  

o te tieu  des d oits de l ho e. Co t ai e e t au p i ipe de pa atio  

i di iduelle ui guide l a tio  de es i sta es, il peut a i e  u elles o t oie t des 

réparations collectives notamment lorsque les affaires impliquent un groupe plus 

que des individus nommément identifiables. Dans le cadre de conflits armés où les 

facteurs ethnique et religieux prédominent la notion de groupe sera ainsi plus 

aisément prise en compte que celle i di iduelle a  est p is e t le g oupe 

e ui est is  e  ette ualit .  La possi ilit  d adopte  des o do a es, à 

portée collective, doit permettre à la Cour de garantir la réparation à un nombre 

plus important de victimes, notamment en raison de la gravité des crimes qui 

seront jugés par elle. De même les réparations collectives peuvent être préférable 

au u de l te due du do age, du  o e pote tiel de i ti es et de la 

p o a ilit  ue les pe so es o da es aie t ue de fai les essources 

financières car « dans certaines situations, tous les efforts de la Cour visant à 

l o t oi d u e pa atio  i t g ale au  i ti es se o t a a tis pa  le o e 

i po ta t de i ti es et d auteu s, et l att i utio  d u e pa atio  olle ti e 

apparaît a, alo s, o e l u i ue thode pou  pa e i  à u e e tai e fo e de 

justice »707.  

                                                           
706 TIGROUDJA (H) et HENNEBEL (L), T ait  de d oit i te atio al des d oits de l’ho e, Op. Cit., p. 
1425. 
707 LEWIS (P) and FRIMAN (H), « Reparations to victims », in The International Criminal Court: 
Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Transnational Publishers, 2001, p.483, 
notre traduction. 
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De e, les pa atio s olle ti es off e t gale e t la possi ilit  d appo te  

une aide à la communauté dans son ensemble et permet à ses membres de 

construire une nouvelle ie ota e t lo s u est is e  pla e des e t es ha g s 

de proposer des services aux victimes, des mesures symboliques comme des 

commémorations en faveur des victimes. En la matière la jurisprudence de la Cour 

i te a i ai e des d oits de l ho e est la plus innovante car les juges « ne 

e plisse t ue pa tielle e t la issio  ui doit t e la leu  si les i ti es, …  

so t appau ies pa  les iolatio s de d oits de l ho e su ies et e peu e t e  

obtenir réparation »708.  

Au niveau de la CPI, des dispositions en ce sens existent aussi. Ainsi en application 

de la règle 98.3 RPP, la Cour peut ordonner que le montant de la réparation 

olle ti e soit e s  pa  l i te diai e du Fo ds au p ofit des i ti es, lo s u e  

aiso  du o e des i ti es et de l ampleur, des formes et des modalités de la 

réparation, une réparation à titre collectif est plus appropriée. Cette possibilité 

se a o ale e t utilis e pou  l e utio  d o do a es p o a t le 

fi a e e t de p ojets, ui fi ie o t à l e se le d u e communauté de 

victimes de crimes pour lesquelles une personne a été condamnée par la Cour. La 

Cou  peut, pa  e e ple, d ide  d utilise  les fo ds pou  la o st u tio  d u e 

ole, d u  hôpital ou d u  e t e de soi s. Le ôle du Fo ds au p ofit des i times 

da s la ise e  œu e des o do a es de pa atio  a o d e à tit e olle tif 

devrait permettre au régime de réparation de fonctionner de façon effective même 

lorsque le nombre de victimes sera important. Néanmoins il faut aussi signaler que 

l effi acité de la procédure de réparation sera très largement dépendante de la 

ualit  de la oop atio  des États pa ties o e a t l e utio  des o do a es 

de la Cour. 

Les États pa ties so t espo sa les de l e utio  des o do a es de pa atio  

et des ordonnances contenant des mesures conservatoires. Les articles 86 et 88 du 

Statut de la CPI e t l o ligatio  pou  les États de oop e  « plei e e t a e  la 

Cour » et de veiller « à prévoir dans leur législation nationale les procédures qui 

                                                           
708 TIGROUDJA H  ET HENNEBEL L , T ait  de d oit i te atio al des d oits de l ho e, Op. Cit., p. 
1370.  
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permettent la réalisation de toutes les formes de coopération ». En ce qui concerne 

les ordonnances de réparation, les articles 75.5 et 109 Statut de la CPI prévoient 

que les États parties exécutent les décisions relatives aux réparations « 

conformément à la procédure prévue par la législation interne ». Il est important 

de souligner que la règle 219 RPP ajoute que les « autorités nationales ne peuvent 

odifie  les pa atio s fi es pa  la Cou , i la atu e ou l a pleu  des 

dommages, pertes ou préjudices telles que la Cour les a déterminées, ni les 

p i ipes o s da s la d isio , et u elles doi e t e  fa ilite  l e utio  ». De 

plus, l a ti le .  Statut de la CPI dispose ue les États doi e t p e d e « des 

mesures pour récupérer la valeur du produit, des biens ou des avoirs dont la Cour 

a ordonné la confiscation ». Tous les biens ou autres fonds obtenus par un État 

so t t a sf s à la Cou . Les États pa ties, da s la ise e  œu e de leu  o ligatio  

d e utio  des o do a es, pou o t se heu te  à des o sta les juridiques 

atio au . Pou  t e e  esu e de fou i  u e assista e elle et s assu e  de leu  

collaboration avec la Cour, les États parties doivent avoir adopté une législation 

atio ale app op i e de ise e  œu e du Statut de Ro e, et des p o du es 

atio ales o fo es à es e ige es. La ise e  œu e effe ti e de e s st e 

d pe d a gale e t la ge e t de l tat du s st e judi iai e atio al et de 

l i d pe da e des juges i te es709.  

L assista e des États o  pa ties pou a gale e t appa aît e nécessaire pour 

l e utio  des esu es o se atoi es et des o do a es de pa atio , e  

particulier lorsque les biens de la personne condamnée se trouvent sur le territoire 

d u  État o  pa tie. L a ti le . .a  Statut de la CPI p oit ue la oop ation et 

l assista e des États o  pa ties peut t e o ga is e « su  la ase d u  

arrangement ad hoc ou d u  a o d o lu a e  et État ou su  toute aut e ase 

appropriée ». L a ti le . .  du Statut de la CPI dispose ua t à lui, ue l État o  

partie, sig atai e de l a a ge e t ad hoc est li  pa  e de ie . Si l a a ge e t 

                                                           
709 BITTI (G), et GONZALEZ RIVAS (G), « Reparations Provisions under the Rome Statute of the 
International Criminal Court », in Redressing Injustices Through Mass Claims Processes : Innovative 
Responses to Unique Challenges, Oxford University Press, New York, 2006 p.310 notre traduction. 
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est pas espe t , la Cou  peut i fo e  l Asse l e des États pa ties de la 

situation. 

Da s d aut es situatio s, les p o l es ui pou o t se pose  se o t d o d e plus 

pratique. Il sera souvent difficile de localiser, geler et saisir les biens et avoirs qui 

se t ou e t su  le sol d u  État e  gue e, e  situatio  post-conflit ou qui refuse 

d appo te  so  soutie  au  p o du es de la CPI. De plus, l e t aide judi iai e e  

matière pénale est généralement lente et une source importante de frustration 

pour les autorités requérantes. Ce problème est accentué par la vitesse avec 

la uelle le d iteu  peut d pla e  ses a oi s s il app e d l i i e e d u e 

mesure de gel ou de saisie. Cette situatio  se o pli ue e o e e  fa e d u e 

gestio  opa ue ou t op e t alis e su  des pe so es ui di ige t l e tit  o  

étatique. 
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Conclusion  
 

« Le d oit hu a itai e est i fig , i e stati ue »710 ; il doit répondre à la 

préoccupation permanente de limiter la souffrance humaine en situation de conflit 

a . Il se doit ai si d t e e  ad uatio  a e  la alit  des o flits a s a tuels. 

E  effet, l appli atio  des esu es o u es i-dessus montre u il est possi le 

d adapte  des po ses i itiale e t p ues pou  des e tit s tati ues à des 

e tit s o  tati ues. N a oi s la ise e  œu e de es esu es doit t e plus 

perfectionnée avec pour objectif primordial de permettre une prise en charge 

effective des intérêts de la victime.  

Certes le Statut de la CPI a permis une plus grande implication de ces dernières 

da s la p o du e, pa fois d s la phase d e u te jus u au d oule e t du p o s, 

ais ette a a e de eu e ti o e a  l aut e e sa t de la défense des intérêts 

de la i ti e pei e à se fai e oi . E  alit , jus u à p se t à pa t ette 

pa ti ipatio  à la p o du e, l i de isatio  sous toutes ses fo es est pas 

effective. De même, les principaux auteurs des dommages occasionnés aux 

victimes ne sont pas mis à contribution dans la mobilisation des ressources pour le 

fond dédié aux victimes. Or compte tenu de leur implication dans les conflits 

armés, cette situation doit évoluer. 

Nous pensons que les GANE doivent être mis en situation, de contribuer ou de 

pa e , les do ages u ils o asio e t da s les zo es où ils agisse t. E  effet 

da s le ad e des hostilit s u ils o duise t ou des diff e ts t afi s au uels ils 

s ado e t, pe da t les o flits a s, les GANE e ge d e t d i po tants 

dommages à des victimes. Celles- i, e  l tat a tuel du d oit, is ue t de e pas 

t e d do ag es pou  deu  aiso s. D u e pa t les TPI ad hoc précédemment et 

la CPI aujou d hui e fo t pas de elle- i u e p io it  da s les p o s. D aut e pa t, 

la question est renvoyée au tribunaux nationaux pour statuer sur cette question. 

                                                           
710 PETIPIERRE (A), « Avant-propos », Collegium, n°27, Spring 2003, Actes du Colloque de Bruges : La 
pertinence du droit international humanitaire pour les acteurs non étatiques, 25-26 octobre 2002, 
B uges, Coll ge d Eu ope-CICR., 2003, p.12. 
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Or ceux- i so t da s l i apa it  ou da s l i possi ilit  de e e  à ie  es p o s. 

Dans ces deux cas les victimes sont ballotés entre les deux systèmes. 

Pour une question de coh e e et d effi a it , ous pe so s u il se ait plus 

bénéfiques pour les victimes que cette question soit gérée par les juges des 

juridictions internationales. En effet « pour les victimes rien ne peut remplacer 

l œu e de Justi e. Elle fait des su i ants des vivants »711, pour être complète, 

cette justice doit non seulement punir les coupables mais aussi permettre 

l i de isatio  des i ti es. Si o  elle se a i o pl te, i effi a e et p illeuse.  

 

. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
711 CATHALA (B), « La Cour pénale internationale et les victimes », in Les cahiers de la justice, 
Printemps 2006, # 1 ; p. 229. 
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Conclusion Deuxième partie 
 

Pour tout ce qui est relatif à la responsabilité internationale des GANE, le droit 

international est frileux et semble voguer à contre-courant.  

Depuis les jugements des TMI en passant par la jurisprudence des TPI ad hoc 

jus u à la CPI, la uestio  de la espo sa ilit  i te atio ale des GANE a toujou s 

été évoquée sans jamais aboutir à une solution satisfaisante. Deux obstacles 

se le t s oppose  pou  lo gte ps.  

D u e pa t la ai te de l giti atio  des GANE est u  fau  prétexte sans cesse 

évoquer pour couper court à toute discussion sur le sujet. Or dans beaucoup 

d i st u e ts du DIH le p o l e est d jà a o d  et p is e  o pte.  

D aut e pa t le lie  e t e espo sa ilit  i te atio ale et ualit  de sujet de d oit 

international. E  effet à l i sta  des Etats, d aut es sujets de d oit i te atio al 

assument une responsabilité internationale. Ne disposant pas de cette qualité, les 

GANE e so t do  pas e  esu e d t e espo sa le au pla  i te atio al. Et 

compte tenu de la o figu atio  de la s e i te atio ale, ette alit  est pas 

prête de changer.  
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       CONCLUSION GENERALE 
 

Dans la vie des Etats, un conflit armé est toujours considéré comme une 

parenthèse doulou euse aussi lo gte ps u il du e. Toutes les po ses à et 

épisode douloureux sont façonnées par ce facteur temporel. Or le droit des conflits 

armés actuel ne semble pas vouloir prendre en compte ces spécificités pour 

pouvoir adapter sa réponse à ce ph o e ui est plus ou eau. 

Si depuis 1949, il a fallu vingt-huit ans pour adapter les Conventions de Genève aux 

alit s u elles a aie t ig o es lo s de leu  adoptio , plus de ua a te a s se 

sont écoulés depuis les Protocoles Additionnels de 1977 et le DIH demeure figé, 

a out , su  des p i ipes e us d u  aut e si le et ui e efl te t plus les 

réalités des conflits armés ni celles de la Communauté internationale.  Il est temps 

d adapte  le d oit fa e au  utatio s ui so t i te e ues depuis les 

bouleversements de 1977. En effet, il existe une réelle réticence, une méfiance 

e à l ga d de toute a lio atio  des dispositio s gissa t les o flits a s 

auxquels prennent part des entités non étatiques, alors même que ces derniers 

constitue t l asa te ajo it  des o flits a s a tuels. Da s ette at osph e 

so e, il e iste a oi s u e lueu  d espoi  g â e ota e t à l appo t 

inestimable de la jurisprudence des Juridictions Pénales Internationales et des 

organes de contrôle de certai es o e tio s elati es au  d oits de l ho e. 

E  e etta t l t e hu ai  et le espe t ui lui est dû au œu  de leu  œu es, es 

instances ont franchi le Rubicon en dépassant les contradictions endogènes entre 

le DIH et le DIDH. Ils ont ainsi placé leur jurisprudence dans une logique de 

d eloppe e t p og essif ui a o duit à l la gisse e t des p eptes du DIH et 

du DIDH au-delà des considérations étatistes, lesquelles ont, malgré les opérations 

de codification successives, toujours freiné leur évolution.  Ainsi cet apport est 

considéré comme le plus important depuis la Conférence diplomatique de 1977712.   

                                                           
712 MEJRI (K), Le droit international humanitaire dans la jurisprudence internationale, Op. Cit., p. 
613. 
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Sous ette i pulsio , le DIH s est hu a is , e ui a pe is d te d e sa po t e 

temporelle, matérielle et personnelle. Dans la même logique, les droits de 

l ho e se so t o fli tualis s e ui a fa o is  l e te sio  de leu  po t e 

temporelle, spatiale, matérielle et personnelle. Il en découle une transformation 

profonde qui résulte des références des organes de supervision de ces deux 

branches du droit international. Ces actions visent non seulement à confirmer mais 

aussi à renforcer les arguments ou à combler des lacunes de ces deux corpus 

juridiques qui, pris individuellement, ne répondent plus aux réalités actuelles des 

conflits armés contemporains.  

Depuis la chute du Mur de Berlin et la fin de la Guerre Froide, le combat 

id ologi ue est plus u  a ueu  des o flits a s. D so ais l o  a 

l i p essio  ue les GANE s i s i e t da s u e logi ue diffi ile à i t g e  da s le 

DIH et le DIDH sans ha ge  e tai s de leu  p i ipes. Ces o flits d u  ou eau 

genre sont déstructurés et brisent des frontières jusque-là clairement délimitées. 

Face à eux, la réponse actuelle est hésitante, évasive et inadaptée. 

Pour faire face à toutes ces nouveautés, une réadaptation des dispositions 

applicables aux CANI est urgente et indispensablement nécessaire. Le temps où les 

CAI sont les seuls conflits armés est révolu, désormais les CANI constituent 

l asa te ajo it  des o flits. Cette situatio  le do  le rôle accru des 

GANE. Face à cette évolution les dispositions du DIH et du DIDH, applicable aux 

conflits armés auxquels ils prennent part, doivent donc évoluer pour permettre 

d a oit e es dispositio s. E  effet, ie  e peut plus justifie  plus ue les conflits 

les plus nombreux et les plus meurtriers ne soient couverts que par des dispositions 

elliptiques et très peu nombreuses.   

De e il faut ha ge  d app o he is-à-vis des acteurs principaux de ces conflits 

que sont les GANE. En effet, le moment est e u d adapte  la po se du d oit 

i te atio al, p opo tio elle e t à la alit  des e a es u ils fo t pese  su  le 

te ai .  Nous o e o s a e  l a ie e Vi e-présidente du CICR Madame 

PETITPIERRE (A) pour qui « le d oit hu a itai e est i figé, ni même simplement 
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statique »713, il doit donc répondre à la préoccupation permanente de limiter la 

souff a e hu ai e e  situatio  de o flit a . Il se doit d t e e  ad uatio  

avec les réalités des conflits armés actuels.  Ainsi nous pensons que les victimes 

des conflits auxquels prennent part des entités non étatiques doivent être prises 

en compte dans le cadre des faits commis par les GANE. On ne peut plus continuer 

à ie  ette essit . L o  e sau ait o ti ue  à se e  u  t aite e t diff e t 

aux victimes des CAI ou des CANI en se basant uniquement sur les acteurs de ces 

conflits dès lors que les victimes ne ressentent aucune différence entre des 

iolatio s o ises pa  des fo es a es tati ues et pa  elles d u e e tit  o  

étatique. Il faudra procéder à un rehaussement du minimum irréductible pour 

l alig e  su  les sta da ds a tuels. La pe eptio  de e ui pou ait t e ad issi le, 

tol a le a olu  ais les outils utilis s pou  app ie  ette pe eptio  o t pas 

changé. Le droit doit épouse  l olutio  des solutio s ju isp ude tielles des TPI ou 

même aller plus loin dans le but de prendre en considération les évolutions 

ultérieures à ces décisions. 

Nous de o s appele  gale e t ue est sous l i pulsio  des TPI ue le o ept 

de crime o t e l hu a it  a t  disso i  de l e iste e d u  tat de gue e714. 

C est g â e à eu  gale e t u il a t  ad is ue la atu e du o flit a  e doit 

pas t e p ise e  o sid atio  pou  o lu e à l e iste e de i es de gue e. 

Ces deux avancées majeu es o t t  ep ises pa  les Etats lo s de l adoptio  du 

Statut de Rome, instituant la CPI, le 17 juillet 1998715. Cette Cour fait désormais 

une place importante aux victime.  

Elles doivent pouvoir obtenir des réparations directement devant le juge 

international. Contrairement aux pratiques jusque-là en usage, les victimes doivent 

se retourner vers les juges nationaux en se fondant sur la décision du juge 

international pour obtenir ces réparations. Les modes classiques de règlement des 

                                                           
713 PETITPIERRE (A), « Avant-propos », in Actes du Colloques de Bruges : La pertinence du droit 
international humanitaire pour les acteurs non étatiques, 25-26 octobre 2002, Collegium, N°27, p. 
12.  
714 Voir en ce sens, TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic, IT-94- , a t elatif à l appel de la d fe se 
o e a t l e eptio  p judi ielle d i o p te e,  o to e , §§. 41-142. 

715 Cf., art. 8§2, c-f. 
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conflits armés, uniquement basés sur un accord de paix, commencent à être 

dépassés pour deux raisons.  

D u e pa t da s le ad e des CANI, la solutio  t aditio elle ui o siste à e se  

aux victimes des indemnités de guerre par le biais de leur gouvernement est 

difficilement applicable. Cette situation traduit, entre autres, toutes les difficultés 

d adaptatio  du d oit i te atio al fa e à la utatio  des o flits a s a tuels. 

Désormais les conflits mettent aux prises des GANE entre eux ou ceux-ci face à des 

forces armées étatiques, les conflits armés entre forces armées étatiques se 

raréfiant par la même occasion. Dans cette optique il devient difficilement 

e isagea le d appli atio  la solutio  du e se e t des i de it s de gue e à u  

gouvernement, pour le compte de ses nationaux, surtout lorsque ceux-ci se sont 

retournés contre lui. 

 D aut e pa t, le ôle et la situatio  des i ti es o t olu . E  effet d u  ôle 

marginal devant les tribunaux antérieurs à la CPI, ils ont acquis une place enviable 

devant cette instance. Désormais, les TPI ad hoc font une place nouvelle aux 

victimes des conflits armés qui voient leur droit à réparation reconnu 

i te atio ale e t. Mais e d oit, doit s e p i e  da s l o d e i te e. Les 

requérants ne peuvent pas poser de demander directement le juge international. 

En ce sens elle ne diffère pas fondamentalement des règles précédemment 

applicable en la matière et présente des similitudes avec la situation actuelle.   

Dans le système actuel, le Statut de Rome instituant la CPI, comporte un système 

d i de isatio  des i ti es. Bie  ue ses odalit s fasse t e o e l o jet 

d i te ses dis ussio s, l o  e o aît ais e t u il s agit là d u  i st u e t 

important et utile permettant aux victimes de graves violations des droits de 

l ho e et du d oit international humanitaire de se faire entendre, de viser à la 

réconciliation tout en obtenant des réparations pour les victimes716.  

En outre, il faut noter que, sous un angle plus pratique, le Fonds au bénéfice des 

victimes sera constitué d'argent et de biens meubles perçus par des amendes et 

                                                           
716JORDA (C) et DE HEMPTINNE (J), « The status and role of the victim », in CASSESE (A) et autres. 
(Dir), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Vol. 2, Oxford University 
Press, Oxford, 2002, pp. 1387 et suivants.  
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des ordres de confiscation prononcés par la Cour ainsi que de contributions 

volontaires des États, d'entreprises privées, d'organisations et d'individus. Il est 

donc difficile de s'assurer qu'il y aura des fonds accessibles à tout moment, 

considérant le problème toujours présent de la solvabilité de défendeurs 

condamnés et la potentielle précarité de dons volontaires, qui peuvent ne pas être 

versés en raison d'intérêts diplomatiques, politiques et commerciaux. Son 

financement repose ainsi principalement sur les Etats et des contributeurs 

divers717. Cela occulte ainsi les auteurs principaux, de certains de ces faits, que sont 

les GANE. Ces derniers ont atteint un fonctionnement assez élaboré, assez 

sophistiqué, quasiment étatiques, en intégrant les circuits financiers qui sont bien 

o us. E  effet, le is ue d i sol a ilit  est elati e e t duit à l ga d de 

certains GANE qui sont impliqués dans les trafics, de toute sorte, à grande échelle 

et ui leu  appo te t d i portantes sommes. Par conséquent on peut utiliser les 

outils d jà e ista t, pou  l e gage e t de la espo sa ilit  tati ue, e  les 

adaptant aux spécificités du GANE.  

Il est temps que la qualité de sujet de droit international du GANE soit clairement 

affirmée pour permettre de prendre en compte le volet responsabilité. Ai si l o  

peut tirer toutes les conséquences pécuniaires et les réparations qui découleront 

d u e e tuelle o da atio  du  GANE en sa qualité de sujet international 

ayant des droits et des obligations. Néanmoins, la reconnaissance de cette qualité 

de sujet ne peut emporter aucune conséquence sur la légitimité du combat mené 

par le GANE. Elle favorisera uniquement la sanction des violations commises par 

les membres du GANE pour son compte et en son nom. 

Pour ce faire, il est également venu le moment de reconsidérer la position actuelle 

sur le statut des membres des GANE. Pour les membres de ces GANE qui 

conduisent des hostilités régies par le PA II, des conséquences logiques doivent 

être tir es de l appli atio  de es dispositio s. L appli atio  du PA II doit pe ett e 

                                                           
717 Cf., Article 79 Statut de Rome qui dispose :  
« 1. Un fonds est créé, sur décision de l'Assemblée des États Parties, au profit des victimes de crimes 
relevant de la compétence de la Cour et de leurs familles. 
2. La Cour peut ordonner que le produit des amendes et tout autre bien confisqué soient versés au 
fo ds … . 
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d op e  u e ette disti tio  e t e les e es de es GANE et eu  des aut es 

op a t sous l a ti le  o u . D s lo s, ette disti tio  doit se at ialise , su  

le terrai , pa  l att i utio  d u  statut pa ti ulie  au  e es des fo es a es 

de l e tit  o  tati ue. Les igou euses o ditio s d appli atio  du PA II doi e t 

op e  u e ette disti tio  à tous les i eau  a e  l a ti le  o u . 

Notre logique participe d u  dou le o je tif. Elle pa t d u e isio  glo ale ui ise 

à renforcer le corpus juridique applicable aux CANI durant tout le processus, à 

sa oi  du d le he e t des hostilit s jus u à la p essio . Aussi elle ise à fai e 

assumer aux GANE les responsabilités découlant de leur agissement dans le cadre 

de ce type de conflits armés. Ainsi nous pensons que les conditions sont remplies 

pour engager leur responsabilité internationale pour violation du DIH et du DIDH. 

D i po ta ts p og s doi e t ai si t e alis s da s l e se le de la ise e  

œu e du d oit des o flits a s. E  effet la situatio  a tuelle est plei e 

d i e titudes, les uages a o el s e se so t pas e o e dissip s. Mais il e faut 

cependant pas ignorer ou dédaigner les efforts accomplis, ni les résultats 

engrangés. 

Nous pensons que les tâches sont clairement identifiées, tracées et comme le 

rappelle le philosophe MIEVILLE (H.L), « si nous ne visons pas plus haut que nous 

ne pourrons atteindre, nous nous condamnons à déchoir »718.  L o  e peut plus se 

complaire dans un conservatisme sans fondement et à contre-courant des 

olutio s st u tu elles, o  seule e t, des o flits a s, ais aussi, d u e 

opinion internationale plus regardante.    

 

 

 

 

 

                                                           
718 MIEVILLE (H.L), Tolérance et vérité, Neuchâtel, 1949, p. 80. 
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                                           RÉSUMÉ                                          

Lo s u il a fallu ode ise  les i st u e ts du d oit i te atio al hu a itai e le o flit 

a  o  i te atio al tait u u  piph o e et so  a e e t a toujou s t  

considéré comme un l e t pe tu ateu  d u e s e i te atio ale p ofo d e t 

tatis . N a oi s l i po ta e oissa te de e t pe de o flit a pe is de ett e e  

e e gue le ôle sa s esse oissa t d u  ou eau t pe d a teu s à sa oi  les g oupes 

armés non étatiques. Désormais, ils sont les acteurs majeurs de conflits largement 

ajo itai es. Pou  ette aiso , ous pe so s u il est te ps de ha ge  d app o he et de 

revoir les solutions proposées dans les instruments internationaux applicables. Pour 

toutes ces raisons et pour adapter le droit aux réalités des conflits actuels, une approche 

dépouillée de toute charge idéologique et péjorative doit primer par rapport à celle 

actuelle. De même, il est fondamentalement nécessaire de faire assumer à ces groupes les 

conséquences de leurs agissements en engageant leur responsabilité internationale.   

Mots clés : Droit des conflits armés, Droit international humanitaire, Droit international 

des d oits de l ho e, g oupes a s o  tati ues, espo sa ilit  i te atio ale, d oit 

international pénal, justice pénale internationale.  

                                                  ABSTRACT 

When the instruments of international humanitarian law had to be modernized, the non-

international armed conflict was an epiphenomenon and its advent has always been 

considered a disruptive element of a deeply internationalized international scene. 

Nevertheless, the growing importance of this type of conflict has highlighted the ever-

increasing role of a new type of actors, namely non-State armed groups. From now on, 

they are the major actors of conflicts largely majority. For this reason, we believe that it is 

time to change the approach and review the solutions proposed in the applicable 

international instruments. For all these reasons and to adapt the law to the realities of 

current conflicts, an approach stripped of any ideological and pejorative burden must take 

precedence over the current one. Similarly, it is fundamentally necessary to make these 

groups bear the consequences of their actions by committing their international 

responsibility. 

Key words : Law of armed conflict, International humanitarian law, International human 

rights Law, non-state armed groups, international responsibility, international criminal 

law, International criminal justice. 


