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Les réserves aux Protocoles additionnels aux
Conventions de Genéve pour la protection des
victimes de la guerre

JULIE GAUDREAU*

Le 8 juin 1977, la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire applicable dans les
conflits armés (Geneve 1974-1977) adoptait deux Protocoles additionnels
aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 relatifs a la protection des vic-
times de la guerre. Si ces instruments n’ont point encore atteint la portée
universelle acquise par les Conventions de Geneve!, le Protocole additionnel
relatif 4 la protection des victimes des conflits armés internationaux
(Protocole I) compte néanmoins 160 Etats parties, tandis que le Protocole
additionnel relatif a la protection des victimes des conflits armés non inter-
nationaux (Protocole II) en dénombre 153.

Lapport des Protocoles additionnels au droit international humanitaire
est indéniable. L’idée n’est pas ici de réexaminer les avancées réalisées, sinon
de les évoquer quand cela est pertinent, mais bien de dresser un état des lieux
de Pensemble des réserves grevant ces instruments. Trente-quatre Etats ont a
ce jour formulé pres de 150 déclarations unilatérales en regard du Protocole I,
contre seulement 13 déclarations par autant d’Etats dans le cadre du
Protocole II’. La présente étude tente de vérifier si ces déclarations consti-
tuent réellement des réserves et, dans I'affirmative, d’en apprécier la portée.

Régime juridique applicable aux réserves aux Protocoles additionnels

Tout comme les Conventions de Geneve qu'ils complétent, les Protocoles
additionnels sont muets sur la question des réserves. Le Comité international de
la Croix-Rouge (CICR) avait pourtant proposé, dans son projet de protocole
applicable aux conflits armés internationaux, un article unique reconnaissant
aux Etats le droit de formuler des réserves au moment de signer le protocole, de

* Julie Gaudreau a travaillé aux Services consultatifs en droit international humanitaire du CICR.



144 FAITS ET DOCUMENTS REPORTS AND DOCUMENTS

le ratifier ou d’y adhérer, ainsi que celui de les retirer en tout temps. La regle
était assortie de deux restrictions: l'interdiction des réserves, jugées a priori
incompatibles avec I'objet et le but humanitaires du Protocole, a 'égard de cer-
taines dispositions fondamentales, ainsi que I'extinction des réserves cing ans
apres leur formulation, sauf renouvellement par déclaration adressée au déposi-
taire*. La proposition n’a toutefois pas été retenue, la Conférence diplomatique
ayant préféré s'en remettre 2 la Convention de Vienne sur le droit des traités’ en
tant que codification des principes du droit coutumier®.

Larticle 2(1)(d) de la Convention de Vienne définit la réserve comme
«une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite
par un Etat quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhére, par
laquelle il vise a exclure ou a modifier I'effet juridique de certaines dispositions
du traité dans leur application a cet Etat». Comme lexplique Paul Reuter,
«[IPessence de la réserve est de poser une condition: I'Etat ne s'engage qu’a la
condition que certains effets juridiques du traité ne lui soient pas appliqués, que
ce soit par I'exclusion ou la modification d’'une régle ou par l'interprétation ou
I'application de celle-ci»".

Par opposition, est généralement qualifiée d'interprétative la déclaration
unilatérale qui vise simplement & «préciser ou 2 clarifier le sens ou la portée que le
déclarant attribue & un traité ou a certaines de ses dispositions »*. Non définie par

1 Cent quatre-vingt-dix Etats sont parties aux Conventions de Genéve de 1949.

2 Sur le méme sujet, voir Lise S. Boudreault, «Les réserves apportées au Protocole additionnel | aux
Conventions de Genéve sur le droit humanitaire », Revue québécoise de droit international, 1989-90, vol. 6,
n° 2, pp. 105-119; Rupert Granville Glover, «International Humanitarian Law... With Reservations?»,
Canterbury Law Review, vol. 2, 1984, n° 2, pp. 220-229. Pour une analyse exhaustive des réserves aux
Conventions de Genéve, voir Claude Pilloud, « Les réserves aux Conventions de Genéve », Revue internationale
de la Croix-Rouge, mars 1976, n°® 687, pp. 131-149, et avril 1976, n® 688, pp. 195-221.

3 Lesréserves et déclarations sont reproduites a l’adresse www.icrc.org/hl.

4 CICR, Projets de Protocoles additionnels aux Conventions de Genéve du 12 aolit 1949 : Commentaires,
Genéve, octobre 1973, pp. 106-107.

5 Adoptée le 23 mai 1969, la Convention est entrée en vigueur le 27 janvier 1980.

6 CICR, Commentaire des Protocoles additionnels (ci-aprés Commentaire), Genéve, 1986, par. 3666 et
s.; Michael Bothe, Karl Josef Partsch, Waldemar A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts:
Commentary on the two 1977 Protocols additional to the Geneva Conventions of 1949, Martinus Nijhoff,
1982, pp. 570-572; Leslie C. Green, « The New Law of Armed Conflict», Annuaire canadien de droit internatio-
nal, 1977, vol. 15, pp. 3-41, a la p. 25.

7 Paul Reuter, Introduction au droit des traités, 3° édition revue et augmentée par Philippe Cahier, PUF,
Paris, 1995, p. 71.

8 Commission du droit international (CDI), «Guide de la pratique: Texte consolidé de I'ensemble des
projets de directives adoptés par la Commission ou proposés par le Rapporteur spécial», Septiéme rapport
sur les réserves aux traités, par Alain Pellet, Rapporteur spécial, 8 avril 2002, Doc. A/CN.4/526/Add.1, p. 3.
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la Convention de Vienne, la déclaration interprétative n’est pas soumise au
régime des réserves mais n’en reléve pas moins des régles relatives a l'interpréta-
tion des traités (art. 31). Si la mise en ceuvre d’'une déclaration portant «interpré-
tation» de dispositions du traité devait toutefois entrainer 'exclusion ou la modifi-
cation de l'effet juridique découlant normalement de celles-ci, la déclaration devra
étre qualifiée de réserve et le régime juridique idoine lui sera appliqué’.

On verra qu'il n’est pas toujours aisé de départager les réserves et les décla-
rations interprétatives. On se rappellera que la «désignation» ou le «libellé »
choisi par IEtat déclarant n’est pas déterminant, bien qu'il puisse constituer un
indice'. En Pespece, les intitulés choisis par les Etats ne correspondent pas tou-
jours au contenu de leurs déclarations'’, comme il arrive que des Etats intitulent
différemment des déclarations au méme effet. De plus, I'utilisation de termes trop
vagues rend souvent difficile 'appréciation de 'effet juridique recherché par
I'Etat réservataire.

Techniquement, une réserve peut seulement étre faite par écrit au
moment de signer un traité, de le ratifier ou d’y adhérer, étant entendu que la
réserve formulée lors de la signature d’un traité soumis 2 la ratification doit, pour
produire ses effets, étre confirmée a ce dernier moment (art. 23(1) et (2))".

L'admissibilité d’une réserve est régie par l'article 19 de la Convention
de Vienne. Selon le paragraphe (c), toute réserve qui n’est pas expressément
ou implicitement interdite par le traité doit étre admissible «a moins
[qu’elle] ne soit incompatible avec I'objet et le but du traité, conformément
a l'exigence formulée par la Cour internationale de justice dans son avis
de 1951 relatif aux réserves a la Convention sur le génocide»". Selon

9 Pellet, Troisieme rapport sur les réserves aux traités, 2 juillet 1998, Doc. A/CN.4/491/Add.4, par. 394;
Cour européenne des droits de ’homme, affaire Belilos, 29 avril 1988, série A, vol. 132.

10 CDI, Guide de la pratique, projet de directive 1.3.2 [Libellé et désignation].

11 Pour une explication de la pratique de la France qui a assorti son adhésion au Protocole | de
18 rubriques dont ’ensemble est intitulé «réserves et déclarations », voir Marie-Héléne Aubert, Rapport fait
au nom de la Commission des Affaires étrangéres sur le projet de loi, adopté par le Sénat, autorisant I’adhé-
sion au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolit 1949 relatif a la protection des victimes
des conflits armés internationaux (protocole 1), Annexe 1, Assemblée nationale, n® 2833, 20 décembre 2000.

12 Sur les Etats ayant formulé des déclarations a la signature des Protocoles, sept se sont simplement
«réservé» le droit de formuler des réserves au moment de la ratification, ce qu’ils ont fait par la suite
(Allemagne, Australie, Canada, Espagne, Gréce, Italie, Portugal), deux ont quasi intégralement confirmé leurs
réserves a la ratification (Royaume-Uni, Suisse) et un Etat n’a pas encore ratifié les Protocoles (Etats-Unis).

13 Cl), Avis consultatif du 28 mai 1951, Recueil ClJ, 1951, pp. 15-69. Le méme test est repris dans la
Convention de 1978 sur la succession d’Etats en matiére de traités (art. 20), entrée en vigueur le 6 novembre
1996, et dans la Convention de 1986 sur le droit des traités entre Etats et organisations internationales ou
entre organisations internationales (art. 19), non entrée en vigueur.
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Pierre-Henri Imbert, «[sle prononcer sur la compatibilit¢ d’une réserve
revient a évaluer 'importance de la disposition qui est réservée, son caractére
plus ou moins essentiel par rapport a I'objet et au but du traité »™.

Les Protocoles ne prévoient aucun mécanisme permettant de détermi-
ner de maniére objective si une réserve est compatible avec leur objet et leur
but. Il revient donc a chaque Etat partie d’en décider individuellement et de
signifier, de la maniére prévue par la Convention de Vienne, s'il accepte une
réserve ou s’y objecte”. Ainsi, c’est 'acceptation d’'une réserve par un autre
Etat partie qui fait de I'Etat réservataire une partie au traité (art. 20(4)(a) et
(c)). Une réserve qui n’a soulevé aucune objection dans les douze mois de sa
notification est réputée avoir été acceptée (art. 20(5)).

On peut regretter quaucun des Etats parties aux Protocoles ne se soit
objecté aux réserves formulées a leur encontre, comme ce fut parfois le cas dans
le cadre des Conventions de Genéve. Non seulement I'absence d’objection n’im-
plique pas qu’une réserve soit compatible a 'objet et au but du traité', elle nous
prive par la méme occasion d’'un guide utile pour en apprécier 'admissibilité.
Force est aussi d’admettre qu’en I'absence d’un organe indépendant — juge natio-
nal, international ou autre — pour décider objectivement de I'admissibilité d’une
réserve et des conséquences d’'une inadmissibilité, les objections aux réserves
constituent un des rares moyens pour forcer les Etats 2 retirer ces derniéres'".

Déclarations de non-reconnaissance

Quatre Etats (Emirats arabes unis, Oman, Qatar, Syrie) ont formulé dans les
mémes termes des déclarations relatives & la non-reconnaissance de 'Etat d'Israél.
A titre d’exemple”®, «le Gouvernement des Emirats arabes unis considere que son
acceptation dudit Protocole n’implique en aucune facon sa reconnaissance d’Israél
ni ne l'oblige a appliquer les dispositions dudit Protocole a 'égard de ce pays [...] ».

14 Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris, Pedone, 1979, p. 66.

15 L’acceptation expresse ou l'objection faite a une réserve doit, comme la réserve elle-méme, étre for-
mulée par écrit et communiquée aux Etats contractants ainsi qu’aux autres Etats ayant qualité pour devenir
parties au traité (art. 23(1)). S’agissant des Protocoles, c’est la Suisse dépositaire qui, sur réception des com-
munications, se charge de les notifier  chacun des Etats parties aux Conventions de Genéve, qu’ils soient ou
non signataires des Protocoles (PA |, art. 100 et PA Il art. 26).

16 Affaire Belilos, par. 47; Comité des droits de ’homme, General Comment No. 24, 1994, par. 17.

17 Pellet, Deuxiéme rapport sur le droit des réserves, Doc. A/CN.4/477/add. 1, 13 juin 1993, par. 241-251.

18 Ce genre de déclaration de la part de certains pays arabes ne constitue pas un phénoméne isolé. Israél
s’y est notamment objecté dans le cadre du Protocole de Genéve de 1925 et des Conventions de Genéve de
1949. Voir Frank Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, North-Holland,
Amsterdam, 1988, pp. 109-110.
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Telle que libellée, la déclaration en comprend plutdt deux: une (sim-
ple) déclaration de non-reconnaissance ainsi qu'une déclaration d’exclusion
de Papplication du Protocole entre 'Etat déclarant et U'Etat désigné. La pre-
miere ne pose pas de probleme du point de vue juridique, « puisqu’il est géné-
ralement admis que la participation 2 un méme traité multilatéral n’implique
pas reconnaissance mutuelle, fut-elle implicite »". Par contre, la nature de la
seconde n’emporte pas facilement 'unanimité: c’est seulement aprés mire
réflexion que la Commission du droit international s’est ralliée a la doctrine
dominante qui refuse aux «déclarations d’exclusion» le caractére d’une
réserve au sens de la Convention de Vienne, principalement sur la base de
considérations pratiques tenant a la difficulté de leur appliquer le régime des
réserves mais aussi du fait que de telles déclarations portent non pas sur I'ef-
fet des dispositions du traité mais plutot sur la capacité de I’entité non recon-
nue a s’engager par le traité®.

Dans le cas présent, les déclarations d’exclusion s’aveérent sans objet
immédiat, Israél n’étant pas partie aux Protocoles. Il n’'empéche que ce type
de déclaration peut réellement avoir un effet juridique sur I'application du
traité qui s’en trouve entierement exclue entre la partie déclarante et 'entité
non reconnue — ces derniéres restent néanmoins liées par les régles coutu-
miéres existantes — et que cette situation est pour le moins préoccupante
dans le cadre de traités a vocations humanitaire et universelle.

Réserves et déclarations interprétatives relatives au Protocole I*
Situations d’occupation

Le Protocole I s’applique, en dehors des situations visées par son arti-
cle 1 (4), aux situations de conflit armé international prévues a l'article 2
commun aux Conventions de Geneve, soit «en cas de guerre déclarée ou de

19 CDI, Rapport sur les travaux de sa 51° session, 3 mai-23 juillet 1999, Documents officiels de
’Assemblée générale, 54° session, Supplément n® 10 (A/54/10), p. 225, et la référence citée: Joe Verhoeven,
La reconnaissance internationale dans la pratique contemporaine, Paris, Pedone, pp. 428-431. C’est sans
doute pour dissiper tout doute qu’a été adopté l'article 4 du Protocole | qui stipule que «[I'Japplication des
Conventions et du présent Protocole [...] n’aur[a] pas d’effet sur le statut juridique des Parties au conflit».

20 Pellet, Quatriéme rapport sur les réserves aux traités, 24 mars 1999, Doc. A/CN.4/499, par. 44-54. Voir
également les auteurs cités dans le rapport précité de la CDI, pp. 226-227; Imbert, précité, p. 17.

21 Ne font pas I'objet d’un examen les déclarations exprimant la position générale de certains Etats a
’égard des Protocoles (Egypte, Irlande, Russie, Saint-Siége) ni les déclarations de reconnaissance de la
compétence de la Commission internationale d’établissement des faits formulées par 62 Etats en vertu de
larticle 9o PAI.
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tout autre conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties
contractantes, ainsi que dans tous les cas d’occupation de tout ou partie du
territoire d’'une Haute Partie contractante ».

La République fédérative socialiste de Yougoslavie avait en son temps
déclaré qu'il serait fait application des dispositions du Protocole qui concer-
nent 'occupation, «en conformité avec l'article 238 de la constitution [aux
termes duquel nul n’a le droit de reconnaitre ou de signer un acte de capitu-
lation, ni d’accepter ou de reconnaitre I'occupation de la [RESY] ou d’une
quelconque de ses parties constitutives ». Larticle 123 de la constitution de la
Macédoine, unique Etat parmi ceux ayant succédé a la RESY a avoir repris la
déclaration a son compte?, stipule de la méme maniere que «nul n’est auto-
risé a reconnaitre 'occupation de la Macédoine ou d’une de ses parties ». On
voit mal comment la mise en ceuvre d’'une telle déclaration pourrait modifier
I'application du Protocole: 'occupation correspond a une situation de fait
dont l'existence objective entraine l'application de regles spécifiques en
dehors de tout acte de reconnaissance de I'occupation®.

Guerres de libération nationale — articles 1(4) et 96(3)

Font aussi partie des situations de conflit armé international auxquelles le
Protocole [ s'applique, aux termes de l'article 1(4), «les conflits armés dans les-
quels les peuples luttent contre la domination coloniale et 'occupation étrangere
et contre les régimes racistes dans I'exercice du droit des peuples a disposer d’eux-
mémes [...] ». Larticle 96(3) permet a 'autorité représentant un tel peuple luttant
contre un Etat partie au Protocole de s'engager, par le biais d’une simple déclara-
tion unilatérale adressée au dépositaire, a appliquer les Conventions et le
Protocole dans le cadre du conflit qui les oppose. Lautorité déclarante devient de

22 Notification du 19 septembre 1996 clarifiant la déclaration de succession du 16 septembre 1993. Bien
que l'article 20 de la Convention de Vienne de 1978 sur la succession d’Etats en matiére de traités affirme
qu’un «Etat nouvellement indépendant [...] est réputé maintenir toute réserve au traité [...] & moins [qu’il]
n’exprime U'intention contraire », la Suisse et le CICR ont longtemps considéré que la succession valait sans
réserve dans les cas oil I'Etat successeur ne s’était pas exprimé sur ce point. Voir Serge Gamma et Lucius
Caflish, «La Suisse, dépositaire des Conventions de Genéve », Beilage zur ASMZ, n° 3, 1999, pp. 7-9; Bruno
Zimmermann, «La succession d’Etats et les Conventions de Genéve », dans Christophe Swinarski (éd.), Etu-
des et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge — en I’honneur de
Jean Pictet, Genéve/La Haye, CICR/Martinus Nijhoff, 1984, pp. 122-123.

23 Art. 42 du Réglement de La Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. Le
Commentaire explique qu’il y a occupation «dans la mesure odl la résistance militaire organisée est vaincue,
ol I’exercice souverain du pouvoir légalement confié a I"autorité gouvernementale est rendue impossible et
ol une administration est établie en vue du maintien de la loi et de 'ordre » (par. 1699).
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ce fait immédiatement liée par ces instruments, exercant par conséquent les mémes
droits et s'acquittant des mémes obligations que tout autre Etat partie au conflit.

Huit Etats (Allemagne, Belgique, Canada, Espagne, France, Irlande,
République de Corée et Royaume-Uni) ont formulé une déclaration relative a
l'article 96 (3). Si les déclarations allemande et espagnole ne font qu'insister —
sans les modifier — sur certains éléments de la disposition, les six autres déclara-
tions cherchent réellement a en restreindre la portée. La Belgique et la
République de Corée, malgré I'intitulé de leurs «déclarations » respectives, ainsi
que le Canada et I'Irlande, exigent qu'une autorité visée par l'article 96(3)
soit en outre reconnue par 'organisation régionale intergouvernementale
concernée’. La France et le Royaume-Uni ont pour leur part signifié se
réserver en propre la tAche de reconnaitre I'autorité déclarante.

Ces réserves sont-elles toutefois incompatibles avec I'objet et le but du
Protocole? Il est permis d’en douter, dés lors qu’elles ne remettent pas en cause
'application des Conventions et du Protocole aux conflits armés pour I'auto-
détermination.

La France et le Royaume-Uni ont également déclaré en relation avec
larticle 1(4) «que le terme <conflits armés», de lui-méme et dans son contexte,
indique une situation du genre qui ne comprend pas la commission de crimes
ordinaires, y compris les actes de terrorisme, qu'ils soient collectifs ou isolés ».

Le probleme parait plus lié au seuil d’application de ces instruments — 2
partir de quand un conflit armé international existe-t-il ? — qu'aux caractéris-
tiques particulieres des conflits couverts par l'article 1(4). Une chose est
certaine: ni I'article 1 du Protocole ni I'article 2 commun aux Conventions
ne requierent que le conflit ait atteint un certain niveau d’intensité, comme
le Royaume-Uni I'avait dans un premier temps suggéré”. Les termes de

24 Une telle exigence n’a pas été insérée dans le texte final, bien que ce critére ait été retenu pour procé-
der a linvitation de mouvements de libération nationale a participer a la Conférence diplomatique. Comme
I'explique le commentaire de l'article, «[l]Ja qualité de peuple d’un groupe de population ne naft pas d’une
décision d’une organisation intergouvernementale régionale ou universelle: par leurs déclarations, ces orga-
nisations constatent et proclament mais ne créent pas dans ce domaine. Si I'on peut considérer qu’un
groupe de population déclaré « peuple» par une organisation intergouvernementale en est effectivement un,
'absence de déclaration ne permet pas d’emblée une conclusion contraire, tant les raisons de cette absence
peuvent varier» (par. 104).

25 Le Royaume-Uni avait lors de la signature déclaré «a) in relation to Article 1, that the term <armed
conflict> of itself and in its context implies a certain level of intensity of military operations which must be
present before the Conventions or the Protocol are to apply to any given situation, and that this level of inten-
sity cannot be less than that required for the application of Protocol II, by virtue of Article 1 of that Protocol,
to internal conflicts ».
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Iarticle 2 commun, selon lesquels les Conventions s’appliquent «en cas [...]
de tout [...] conflit armé surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties
contractantes » exigent a tout le moins un usage de la force de la part des par-
ties en présence, étant entendu qu'un mouvement de libération nationale
peut se qualifier de la sorte.

Bien qu'il soit admis que la seule commission d’actes de terrorisme ne
donne pas lieu a un conflit armé au sens de I'article 1(4), les mesures prises
par un Etat pour contrer ces actes terroristes, par exemple le déclenchement
d’opérations militaires, risquent quant 2 elles de transformer la situation en
conflit armé. Cest alors que les Conventions et le Protocole auront vocation
a s'appliquer pour 'ensemble des parties au conflit et que le 5¢ considérant du
préambule du Protocole prendra tout son sens®.

Puissances protectrices — article 5

La réserve de I'’Arabie saoudite a 'encontre de l'article 5 dans son
ensemble surprend du fait que cet Etat n’a formulé aucune déclaration quant
aux articles 8/8/8/9 et 10/10/10/11 communs aux Conventions et relatifs aux
puissances protectrices. La réserve est d’autant plus inattendue que le
consentement des parties reste sous le Protocole au coeur de la mise en ceuvre
du systeme”’. Il est difficile de mesurer la compatibilité de la réserve avec
'objet et le but du Protocole. D'un c6té, les dispositions de I'article 5 sont
tellement liées aux dispositions des Conventions qu’il parait impossible
qu'un Etat accepte les unes tout en s'opposant valablement aux autres. Force
est pourtant d’admettre que le pessimisme qui régne a I’égard du systeme,
lequel a a peine fonctionné depuis son inclusion dans les Conventions et
auquel on n’a jamais eu recours sur la base du Protocole?, devrait dans la pra-
tique atténuer I'impact de la réserve.

Notons au passage que la déclaration australienne relative aux fonctions
que les puissances protectrices auraient éventuellement a exercer dans les
zones de combat apparait conforme a 'esprit des dispositions des Conventions

26 «Réaffirmant, en outre, que les dispositions des Conventions [...] et du présent Protocole doivent étre
pleinement appliquées en toutes circonstances a toutes les personnes protégées par ces instruments, sans
aucune distinction défavorable fondée sur la nature ou l’origine du conflit armé ou sur les causes soutenues
par les Parties au conflit, ou attribuées a celles-ci».

27 Granville Glover, p. 223.

28 Hamidou Coulibaly, « Le rdle des Puissances protectrices au regard du droit diplomatique, du droit de
Genéve et du droit de La Haye », dans F. Kalshoven et Y. Sandoz (éd.), Mise en ceuvre du droit international
humanitaire, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1989, pp. 69-78, aux pp. 75 et s.
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et du Protocole, en ce que ces derniéres n’ont «pas prévu la présence de ces
Puissances dans le cadre méme du combat »*.

Protection de la personne contre les prélévements de tissus ou
d’organes — article 11

Larticle 11 protége toute personne privée de liberté en raison d’un
conflit armé international contre toute atteinte injustifiée i sa santé et a son
intégrité physique ou morale, étant entendu que seul est justifié I'acte a la
fois motivé par I'état de santé de cette personne et conforme aux normes
médicales généralement reconnues (par. 1). Linterdiction spécifique de pra-
tiquer — méme sur une personne consentante — des prélevements de tissus ou
d’organes aux fins de transplantation (par. 2, al. ¢) vise clairement a éliminer
tout risque d’abus, appréhendé en temps de guerre, dans la pratique de
transplantations thérapeutiques autrement admise en temps de paix®. Une
dérogation est pourtant prévue «lorsqu'il s’agit de dons de sang en vue de
transfusion ou de peau destinée a des greffes » dés lors que certaines garanties
liées au respect de la volonté de la personne concernée et a la déontologie
médicale sont présentes (par. 3). Enfin, toute infraction a ces régles qui met
gravement en danger une «personne au pouvoir d’une partie autre que celle
dont elle dépend » constitue une infraction grave au Protocole (par. 4).

Llrlande et le Canada ont déclaré leur intention de ne pas étre liés par
l'interdiction de prélévement contenue au paragraphe 2(c), la premiére dans
les cas de «donation of tissue, bone marrow or of an organ from a person who
is detained, interned or otherwise deprived of liberty [...] to a close relative
who requires a donation [...] from such a person for medical reasons, so long
as the removal [...] is in accordance with Irish law and the operation is car-
ried out in accordance with normal Irish medical practice, standards and
ethics», le deuxiéme «en ce qui concerne les ressortissants canadiens ou
d’autres personnes résidant habituellement au Canada qui peuvent étre
internés, détenus ou autrement privés de liberté en raison d’'une situation
mentionnée a l'article premier [...] tant que le prélevement de tissus ou d’or-
ganes pour des transplantations est conforme aux lois canadiennes et s’ap-
plique a la population en général et que 'opération est menée conformément
a la déontologie, aux normes et pratiques médicales normales du Canada».

29 CICR, Projets de Protocoles, p. 9 (art. 2, al. d, in fine) ; Commentaire, pp. 82-83, par. 189.

30 W.A. Solf, « Development of the protection of the wounded, sick and shipwrecked under the Protocols
Additional to the 1949 Geneva Conventions», dans Swinarski, précité, pp. 237-248, aux pp. 240-242;
Commentaire, par. 478; Boudreault, p. 116.
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Certes, ces réserves ne pourront étre mises en ceuvre que dans des cas
limités; elles apparaissent en outre peu sujettes 2 donner lieu 4 une infraction
grave, I'une n’étant applicable qu’aux ressortissants et résidents canadiens,
'autre aux transplantations entre parents proches. Sur une question aussi
délicate, les experts invitent néanmoins a la prudence. C’est ainsi que
I’ Association médicale mondiale déclarait récemment:

«Free and informed decision making is a process requiring the exchange
and understanding of information and the absence of coercion. Because priso-
ners and other individuals in custody are not in a position to give consent
freely and can be subject to coercion, their organs and tissues must not be used
for transplantation except for members of their immediate family »*".

La réserve irlandaise répond mieux 2 ces craintes que la réserve
canadienne.

Toujours en relation avec l'article 11, Irlande se réserve, «[flor the
purposes of investigating any breach of the Geneva Conventions of 1949 or
of the Protocols Additional [...] the right to take samples of blood, tissue,
saliva or other bodily fluids for DNA comparisons from a person who is
detained, interned or otherwise deprived of liberty as a result of a situation
referred to in Article 1, in accordance with Irish law and normal Irish medi-
cal practice, standards and ethics».

Llrlande a raison de considérer que le prélevement d’échantillons
d’ADN puisse constituer une atteinte a I'intégrité d’'une personne protégée
par l'article 11. C'est pourquoi le droit irlandais, a I'instar d’autres 1égisla-
tions prévoyant le prélevement de substances corporelles aux fins d’enquétes
criminelles, assujettit cette pratique au respect de nombreuses garanties, y
compris I'obligation d’obtenir le consentement de la personne concernée ou
a tout le moins une autorisation judiciaire”. Par sa réserve, I'Irlande veut
s'assurer qu’elle pourra appliquer, sans violer les dispositions du Protocole, le
méme régime aux enquétes portant sur des violations du droit international
humanitaire. En I'absence d’une norme médicale généralement reconnue ou

31 World Medical Association, Statement on Human Organ & Tissue Donation and Transplantation, 52°
assemblée générale, Edimbourg, octobre 2000 (disponible a I’adresse www.wma.net). Voir également D.).
Rothman, E. Rose et als., «The Bellagio Task Force Report on Transplantation, Bodily Integrity, and
International Traffic in Organs», Transplantation Proceedings, 1997, pp. 2739-45 (disponible sur le site du
CICR).

32 Criminal Justice (Forensic Evidence) Act, 1990. Pour une analyse des législations allemande, améri-
caine, britannique et canadienne, voir Deborah Crosbie, Protection of genetic Information : An International
Comparison, Report to the Human Genetics Commission, Royaume-Uni, sept. 2000, pp. 80-87 (disponible a
'adresse www.hgc.gov.uk/business_publications_international_regulations.pdf).
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d’'un principe des droits de I'homme clairement a I'effet contraire, on doit
conclure que la réserve reste a I'intérieur des frontieres du droit existant.

Restrictions a ’emploi d’aéronefs sanitaires — article 28(2)

Larticle 28 stipule qu'il «est interdit aux parties au conflit d’utiliser leurs
aéronefs sanitaires pour tenter d’obtenir un avantage militaire sur une partie
adverse» (par. 1). Valable non seulement pour les transports sanitaires mais
aussi pour toute personne ou tout bien bénéficiant d’une protection particu-
liere, le principe constitue I'un des piliers sur lesquels repose le droit interna-
tional humanitaire. Plus spécifique, le paragraphe 2 interdit l'utilisation d’'un
aéronef sanitaire pour «rechercher ou transmettre des renseignements de
caractére militaire, ou pour transporter [du] matériel destiné a ces fins».

Les déclarations de I'lIrlande et du Royaume-Uni ont ainsi été reprises par la
France:

«Etant donné les besoins pratiques d’utiliser des avions non spécifiques
pour des missions d’évacuation sanitaire, [la France] n’interpréte pas le para-
graphe 2 de l'article 28 comme excluant la présence a bord d’équipements de
communication et de matériel de cryptologie, ni l'utilisation de ceux-ci uni-
quement en vue de faciliter la navigation, I'identification ou la communica-
tion au profit d’'une mission de transport sanitaire, comme définie 2
larticle 8 ».

La déclaration reflete 'inquiétude ayant mené a I'ajout de la derniere
phrase de I'article 28(2), ot il est précisé que «[l]e transport a bord [...] de
matériel exclusivement destiné a faciliter la navigation, les communica-
tions ou 'identification n’est pas considéré comme interdit». La légitimité
du transport ou de l'utilisation du matériel dépend ici des seules fins aux-
quelles ce matériel est voué. Des lors, il n’apparait pas superflu de préciser
que le matériel dont le transport est admis & certaines conditions, c’est-a-
dire sa non-utilisation «pour tenter d’obtenir un avantage militaire sur une
partie adverse », pourra logiquement aussi étre «utilisé » dans le respect de
ces conditions.

Emblémes reconnus — article 38

Le Canada est le seul Etat & avoir déclaré «que lorsque le Service sani-
taire des armées d’une partie a un conflit armé emploie comme signe distinc-
tif un embléme autre que ceux mentionnés a l'article 38 de la Premiere
Convention de Geneve du 12 aofit 1949, cet autre embléme, une fois notifié,
devrait étre respecté par la partie adverse comme un embléme protecteur
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dans le conflit, dans des conditions analogues a celles prévues dans les
Conventions de Genéve de 1949 et les Protocoles additionnels de 1977
concernant ['utilisation des emblémes mentionnés a l'article 38 de la
Premiere Convention de Geneve et du Protocole 1. Dans de telles situations,
I'usage abusif de cet embleme devrait étre considéré comme un usage abusif
des emblemes mentionnés a l'article 38 de la Premiere Convention de
Geneve et du Protocole [ ».

I1 faut trouver l'origine de cette déclaration dans la tentative avortée
du Canada de faire inscrire au Protocole la répression de I'usage abusif de
tout embléme non reconnu mais habituellement employé”, tel le bouclier-
de-David rouge utilisé par les services de santé militaires et civils de I'Etat
d’Israél’. Le Canada ne peut de toute évidence accroitre les obligations des
autres Etats parties, que ce soit par rapport a la reconnaissance d’'un nouvel
embléme ou 2 la répression de I’éventuel usage abusif d’un tel embleéme. Il ne
semble pas que ce soit 12 son intention. En fait, le Canada ne fait qu’énoncer
la conduite — qu’on est en droit d’imaginer qu'il suivra — qu'’il aurait souhaité
voir adoptée par la Conférence diplomatique. Enfin, il n’est pas inutile de
rappeler que 'embléme n’est pas constitutif de protection; méme identifiés
par un sigle non officiellement reconnu, les services de santé d’'une partie a
un conflit sont en tant que tels protégés par le droit humanitaire,
I'identification ayant pour objectif de faciliter leur reconnaissance.

Signes de nationalité — article 39(2)

Linterdiction d’utiliser les drapeaux, symboles, insignes ou uniformes
militaires de la partie adverse s’applique, aux termes de I'article 39(2), tant
«pendant les attaques que lorsqu’il s’agit de dissimuler, protéger ou entraver
des opérations militaires ». U'interdiction d'utiliser «au combat» les signes de
nationalité de I'ennemi est depuis longtemps reconnue®. Toutefois, tant le
libell¢ de Particle 23(f) du Reglement de La Haye de 1907, lequel interdit
«d’user indiment » des insignes et de I'uniforme de 'ennemi*, que la déci-
sion du tribunal militaire américain dans I’affaire Skorzeny’” ont contribué a

33 Leslie C. Green, «Rewriting the Laws of War: the Geneva Protocols of 1977 », International Perspectives
(Ottawa), novembre-décembre 1977, pp. 36-43, a la p. 39.

34 Commentaire, par. 1557, note 40; Boudreault, p. 116.

35 Instructions de 1863 pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérique (Code Lieber), art. 63
et 65.

36 Larticle 8(b)(vii) du Statut de Rome de la Cour pénale internationale reprend la méme formulation.

37 Case No. 56, «Trial of Otto Skorzeny and others», 9 Law Reports, pp. 90-94.



RICR MARs IRRC MARCH 2003 VoL.85 N°849 155

maintenir l'incertitude quant a l'application de la régle autrement que
«durant les attaques »*.

Lors de la Conférence diplomatique, le Canada, les Etats-Unis et le
Royaume-Uni ont plaidé sans succes que la portée de la regle ne devait pas
étre élargie au-dela du cadre strict des combats”. Seul le Canada a néan-
moins déclaré, conformément a son manuel militaire, qu’il n’entendait pas
étre lié par I'interdiction d’utiliser les «symboles, insignes ou uniformes mili-
taires des parties adverses pour dissimuler, favoriser, protéger ou entraver des
opérations militaires »*.

Il est difficile de conclure a I'incompatibilité de cette réserve, qui sem-
ble par ailleurs toujours refléter 'état du droit coutumier, avec I'objectif et le
but du Protocole. Comme elle se rattache a une regle qui n’a d’effet qu’entre
les ennemis combattants, la réserve ne porte pas atteinte aux personnes et
aux biens qui jouissent d’une protection particuliere en vertu du Protocole.
Elle représente néanmoins une limitation sérieuse 2 'effet de I'article 39(2)
dont le libellé a le mérite d’étre clair. Il serait donc souhaitable que le
Canada songe 2 la retirer, suivant ainsi I'exemple du Royaume-Uni qui, mal-
gré les réticences exprimées lors de 1'adoption de I'article, n’en a pas pour
autant fait 'objet d’une réserve.

Définition des forces armées — article 43

L’ Argentine a déclaré comprendre que les dispositions des articles 43(1)
et 44(1) du Protocole «n’impliquent pas de dérogations [...] a la notion de
forces armées régulieres permanentes d'un Etat souverain [et] a la distinction
entre les notions de forces armées régulieres, comprises comme corps militai-
res permanents placés sous 'autorité des Gouvernements d’Etats souverains,
d’une part, et de mouvements de résistance auxquels se réfere I'article 4 de la
III* Convention de Genéve de 1949, d’autre part».

Il est vrai que larticle 4(1)(a) de la III* Convention distingue les mem-
bres des forces armées de ceux des mouvements de résistance appartenant a
une partie au conflit, seuls ces derniers devant remplir, pour se qualifier comme
combattants et bénéficier du statut de prisonnier de guerre, les quatre condi-
tions présumées acquises aux forces armées régulieres (commandement respon-
sable, port d’un signe distinctif, port ouvert des armes et observance des lois

38 Commentaire, par. 1573-1574.
39 Actes XIV, pp. 291-294, CCDH/III/SR.29, par. 14, 17 et 28.
40 Le Droit des conflits armés au niveau opérationnel et tactique, 1999, p. 6-2, par. 13 et 14.
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et coutumes de la guerre). Le Protocole intégre plutdt dans une définition
unique des forces armées toutes les composantes armées et organisées d’'une
partie au conflit, des lors que celles-ci relevent d’un commandement responsa-
ble et sont soumises & un régime de discipline interne permettant d’assurer le
respect du droit des conflits armés (art. 43). Tous les membres des forces armées
d’une partie au conflit — hormis le personnel sanitaire et religieux — sont donc
des «combattants» et ont le droit de participer aux hostilités (art. 44).

Sans doute I’Argentine tenait-elle & indiquer qu’elle ne place pas sur le
méme pied les forces armées régulieres et les mouvements de résistance. Il
semble pourtant que c’est sur la base de considérations tant relatives aux
nouveaux types de combattants qu’aux nouvelles méthodes de combat utili-
sées par les forces armées régulieres qu’a vu le jour la nouvelle définition des
forces armées*.

Enfin, seuls la Belgique et la France ont notifié au moment de ratifier le
Protocole, comme les y invite I'article 43(3), que leurs forces armées incluent
respectivement la gendarmerie belge et la gendarmerie nationale francaise.
La notification par un Etat du fait qu'il incorpore dans ses forces armées «une
organisation paramilitaire ou un service armé chargé de faire respecter I'or-
dre » a pour but d’éviter toute confusion chez 'adversaire. Il est suggéré a tout
Etat qui ne l'aurait pas fait de notifier, le cas échéant, qu'une telle situation
prévaut au sein de ses forces armées ou, a 'inverse, qu’elle ne prévaut plus®.

Combattants et prisonniers de guerre — article 44

Seule la deuxiéme partie du paragraphe 3 de l'article 44 a fait I'objet de
déclarations. Relatif 2 la reconnaissance du statut de combattant aux gué-
rilleros, I'extrait de I’article va ainsi:

«Etant donné, toutefois, qu’il y a des situations dans les conflits armés
otl, en raison de la nature des hostilités, un combattant armé ne peut se dis-
tinguer de la population civile, il conserve son statut de combattant 2
condition que, dans de telles situations, il porte ses armes ouvertement:
a) pendant chaque engagement militaire; et b) pendant le temps ot il est
exposé a la vue de I'adversaire alors qu'il prend part a un déploiement mili-
taire qui préceéde le lancement d’une attaque a laquelle il doit participer ».

4 Solf, dans Bothe, précité, pp. 235-236.

42 En ce sens, il est a signaler qu’une loi belge a eu pour effet de détacher la gendarmerie des forces
armées. Voir la Loi du 18 juillet 1991 modifiant la loi du 2 décembre 1957 sur la gendarmerie et la loi du 27
décembre 1973 relative au statut du personnel du cadre actif du corps opérationnel de la gendarmerie et por-
tant démilitarisation de la gendarmerie, Moniteur Belge, 26 juillet 1991, p. 3017.
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Dix Etats (Allemagne, Australie, Belgique, Canada, France, Irlande,
Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, République de Corée, Royaume-Uni) conside-
rent que la disposition est uniquement applicable dans les cas d’occupation
ainsi que dans les conflits pour 'autodétermination couverts par l'article 1
(4). LEspagne et I'ltalie limitent ces «situations» aux seuls cas d’occupa-
tion.

Linterprétation majoritaire apparalt conforme a ce qui a été envisagé
par la Conférence diplomatique®. Elle est raisonnable, explique un auteur,
«dans la mesure ott 'on ne saurait justifier la dissimulation des guérilleros au
sein de la population civile lorsque le territoire n’est pas controlé par I'en-
nemi. Si la guerre de guérilla a été 1égitimée par le Protocole I, cette tech-
nique continue de présenter de nombreux inconvénients du point de vue de
la protection des populations civiles: la difficulté de distinguer le combattant
guérillero du reste de la population a en effet pour conséquence de fragiliser
la protection des civils considérés comme suspects. Dans des circonstances
ou un mouvement armé contrdle de facon claire un territoire, c’est-a-dire
lorsque celui-ci n’est pas soumis 2 la souveraineté de I'ennemi, comme c’est
le cas dans les guerres de libération nationale, ou n’est pas occupé, le recours
a la technique de guérilla préjudiciable a la population civile doit donc étre
exclue »*.

Les douze Etats ont en outre interprété de maniére extensive le terme
«déploiement» comme «tout mouvement vers un lieu d’oti une attaque doit
étre lancée», et ce, dans le meilleur intérét de la population civile®.
L’ Australie et la Nouvelle-Zélande interpretent 'expression «exposé a la vue
de l'adversaire » comme visible a I'aide des détecteurs appropriés. Si l'inter-
prétation semble correcte, la régle n’en parait pas moins difficile d’applica-
tion dans la pratique.*

Enfin, ’Argentine a déclaré estimer que «les paragraphes 2, 3 et 4 de
l'article 44 [ne peuvent étre interprétés: a) comme accordant a ceux qui
enfreignent les normes du droit international applicables dans les conflits
armés une quelconque impunité qui les soustrairait a 'application du régime
de sanctions correspondant a chaque cas; b) comme favorisant spécifique-
ment ceux qui violent les normes dont 'objectif est de faire la distinction

43 Solf, Ibid., p. 248 ; Rapport de la Commission Ill, Actes XV, CDDH/407/Rev.1, p. 471, par. 18.

44 Cyril Laucci, «La France adhére au protocole 1 relatif a la protection des victimes des conflits interna-
tionaux», RGDIP, 2001, vol. 3, pp. 677-704, a la p. 691.

45 Solf, Ibid., p. 254 ; Commentaire, par. 1709-1712.

46 Voir Solf, Ibid., pp. 254-255. Contra Commentaire, par. 1712.
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entre les combattants et la population civile; c) comme affaiblissant le
respect du principe fondamental du droit international de la guerre qui
impose de distinguer les combattants et population civile dans le but priori-
taire de protéger cette dernieére ».

Une interprétation de bonne foi des dispositions visées par la déclara-
tion argentine ne devrait pas entrainer les conséquences redoutées.

Mercenaires — article 47

Quatre Etats ont formulé une déclaration relative aux mercenaires. Les
Pays-Bas et I'Irlande y ont simplement rappelé que I'article 47 ne porte en
aucune maniére préjudice a 'application des articles 45 (Protection des per-
sonnes ayant pris part aux hostilités) et 75 (Garanties fondamentales). Cela
ne fait pas de doute: 'article 45(3) affirme clairement qu’une personne ayant
pris part aux hostilités mais n’ayant pas droit au statut de prisonnier de guerre
—ni a un traitement plus favorable en vertu de la [V Convention — a droit en
tout temps aux garanties minimales de Particle 75.

Les déclarations algérienne et angolaise sont liées a la définition du
mercenariat contenue a 'article 47(2). D’une part, ’Algérie a réservé sa
position au sujet de la définition «jugée restrictive ». D’autre part, I’Angola a
affirmé que tant que la Convention internationale contre le mercenariat ne
serait pas entrée en vigueur a son égard*, elle considérerait comme incluses
dans le crime de mercenariat tant les activités des mercenaires commises en
Angola et a I'étranger que celles liées 2 leur recrutement ou encore le fait de
permettre que se déroulent de telles activités dans un territoire sous son
contrdle.

Il est difficile de mesurer la portée de ces déclarations. Bien qu’elles refle-
tent l'idée avancée lors de la Conférence diplomatique d’incorporer au
Protocole un régime rigoureux de répression du mercenariat®, elles ne s'en
situent pas moins au-dela de larticle 47%. Ni le Protocole ni le droit des
conflits armés n’abordent la question de la licéité des activités mercenaires ni
ne cherchent a établir la responsabilité des individus, groupes ou Etats
s'adonnant au mercenariat. Le Protocole ne fait que définir le statut de merce-

47 A cejour, I'’Angola a signé sans les ratifier la Convention internationale contre le recrutement, l'utilisa-
tion, le financement et Uinstruction des mercenaires (adoptée le 4 décembre 1989 et entrée en vigueur le
20 octobre 2001) et la Convention de ’OUA sur I’élimination du mercenariat en Afrique (adoptée peu aprés
les Protocoles et entrée en vigueur le 22 avril 1985).

48 Commentaire, par. 1799, note 25.

49 Boudreault, p. 113.
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naire et ses conséquences en cas de capture, et c’est afin d’éviter de fragiliser la
protection due aux prisonniers de guerre que le libellé de la disposition est si
restrictif”®. Ainsi, si la mise en ceuvre des déclarations algérienne et angolaise
avait pour effet d’exclure du bénéfice du Protocole et des Conventions des
individus qui y auraient autrement droit, on pourrait arguer de leur incompati-
bilité avec le Protocole’. Il semble toutefois que I’Algérie et I’ Angola signifient
uniquement qu'ils ne désirent pas préjuger d’'une définition sur la base de
laquelle ils entendent réprimer le crime de mercenariat.

Armes nucléaires

Neuf Etats ont formulé des déclarations relatives aux armes nucléaires
lors de la ratification du Protocole (Allemagne, Belgique, Canada, Espagne,
France, Irlande, Italie, Pays-Bas, Royaume-Uni), contre deux lors de la
signature (Etats-Unis, Royaume-Uni). Seule I'Irlande a positivement ratta-
ché ses déclarations a des dispositions spécifiques du Protocole:

«Ireland accepts, as stated in Article 35 paragraph 1, that the right of
Parties to the conflict to choose methods or means of warfare is not unlimi-
ted. In view of the potentially destructive effect of nuclear weapons, Ireland
declares that nuclear weapons, even if not directly governed by Additional
Protocol I, remain subject to existing rules of international law as confirmed
in 1996 by the International Court of Justice in its Advisory Opinion on the
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons »*.

Les huit autres Etats ont affirmé, plus ou moins dans les mémes termes,
que le Protocole I n’a pas vocation 2 s’appliquer ni ne s’applique aux armes
nucléaires. La France, pour ne reprendre que la déclaration la plus récente, a
ainsi déclaré:

«Se référant au projet de protocole rédigé par le [CICR] qui a constitué
la base des travaux de la Conférence diplomatique de 1974-1977, le gouver-

50 Solf, /bid., p. 271.

51 Boudreault, p. 114.

52 L’lrlande a aussi déclaré, en relation avec les articles 35(3) et 55 (Protection de 'environnement) : «In
ensuring that care shall be taken in warfare to protect the natural environment against widespread, long-
term and severe damage and taking account of the prohibition of the use of methods or means of warfare
which are intended or may be expected to cause such damage to the natural environment thereby prejudi-
cing the health or survival of the population, Ireland declares that nuclear weapons, even if not directly
governed by Additional Protocol I, remain subject to existing rules of international law as confirmed in 1996
by the International Court of Justice in its Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons. Ireland will interpret and apply this Article in a way which leads to the best possible protection for
the civilian population ».
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nement de la République francaise continue de considérer que les disposi-
tions du protocole concernent exclusivement les armes classiques, et qu’elles
ne sauraient ni réglementer ni interdire le recours a ’'arme nucléaire, ni por-
ter préjudice aux autres régles du droit international applicables a d’autres
activités, nécessaires a l'exercice par la France de son droit naturel de 1égi-
time défense ».

S'il est admis que la question de I'emploi et des restrictions a I’emploi
de 'arme nucléaire a été tenue a 'écart de la Conférence diplomatique, la
réponse 2 la question de savoir si le Protocole I est néanmoins applicable aux
armes nucléaires ne va pas de soi. La Cour internationale de justice a simple-
ment jugé, dans son avis consultatif de 1996, qu'il n’était pas nécessaire
d’y répondre:

«La Cour n’a pas non plus a s’étendre sur la question de 'applicabilité aux
armes nucléaires du protocole additionnel I de 1977. Il lui suffira d’observer que,
si la Conférence diplomatique de 1974-1977 n’a consacré aucun débat de fond
a la question nucléaire et si aucune solution spécifique concernant cette ques-
tion n'y a été avancée, le Protocole additionnel I n’a en aucune maniére rem-
placé les reégles générales coutumiéres qui s'appliquaient a tous les moyens et
toutes les méthodes de combat, y compris les armes nucléaires. La Cour rappel-
lera en particulier que tous les Etats sont liés par celles des regles du Protocole
additionnel I qui ne représentaient, au moment de leur adoption, que I'expres-
sion du droit coutumier préexistant, comme c’est le cas de la clause de Martens,
réaffirmée a 'article premier dudit protocole. Le fait que la Conférence de 1974-
1977 n’ait pas traité spécifiquement de certains types d’armes ne permet de tirer
aucune conclusion juridique quant aux problemes de fond que le recours a ces
armes souléverait»”.

Plus direct, le professeur Kalshoven affirme que le Protocole I «does
not purport to prohibit the use of nuclear weapons, and neither does it lay
down any further restrictions on such use than already result from pre-exis-
tent law of armed conflict (and which were re-affirmed in the Protocol) »*.

53 ClJ, Avis consultatif du 8 juillet 1996 sur la licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires,
Recueil ClJ, 1996, par. 84. Le Commentaire ne répond pas non plus directement a la question: «Quelle que
soit 'opinion que l'on puisse avoir sur I’étendue de I’application du Protocole |, [les régles générales qui
s’appliquent a toutes les méthodes et moyens de combat] restent entiérement valables et continuent a s’ap-
pliquer aux armes nucléaires comme a toutes les autres armes. On ne saurait donc soutenir que le Protocole,
en reprenant ces régles, a exclu les armes nucléaires de leur champ d’application» (par. 1852).

54 Fritz Kalshoven, «Arms, Armaments and International Law», Recueil des cours, Académie de droit
international, 1985-11, pp. 183-341, a la p. 283.
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La position retenue par le manuel militaire allemand a aussi le mérite
d’étre claire:

«The new rules introduced by Additional Protocol I were intended to
apply to conventional weapons, irrespective of other rules of international
law applicable to other types of weapons. They do not influence, regulate, or
prohibit the use of nuclear weapons »”.

Selon le commentaire rattaché a cet extrait du manuel, les déclarations
faites par le Royaume-Uni et les Etats-Unis a la signature du Protocole®
constituent des éléments pertinents d’interprétation du champ d’application
du Protocole, au sens de larticle 31(1) et (2)(b) de la Convention de
Vienne”. Il en résulte que, si les régles du Protocole ne sont pas applicables a
titre conventionnel aux armes nucléaires, les régles coutumieres réaffirmées
par ses dispositions le sont™.

De fait, le Commentaire du CICR parvient au méme résultat lorsqu’il
affirme que les déclarations relatives & ’'arme nucléaire ne contredisent pas le
traité: en ne visant que les régles «nouvellement introduites» par le
Protocole, les Etats ne devraient pas remettre en question I'application des
regles «seulement réaffirmées» par le Protocole”. La méme interprétation
devrait valoir pour I'ensemble des déclarations touchant aux armes nucléai-
res. Celle-ci a 'avantage d’étre respectueuse de la volonté dominante expri-
mée lors de la Conférence diplomatique, laquelle s’est perpétuée jusque dans
la récente formulation de déclarations au méme effet. Respectueuse aussi de
’avis unanime de la Cour internationale de justice, selon lequel les regles et
principes fondamentaux du droit humanitaire s’appliquent aux armes
nucléaires, notamment le principe de distinction entre combattants et civils,
I'interdiction de diriger des attaques contre des civils, 'interdiction d’utiliser

55 Dieter Fleck (ed.), The Handbook of Humanitarian Law in Armed conflict, p. 429, n° 430.

56 «It is the understanding of the United States of America that the rules established by this Protocol
were not intended to have any effect on and do not regulate or prohibit the use of nuclear weapons [...] Le
Royaume-Uni avait pour sa part signé le Protocole «on the basis of the following understandings: (i) that the
new rules introduced by the Protocol are not intended to have any effect on and do not regulate or prohibit
the use of nuclear weapons...». La déclaration fut ainsi confirmée: « (a) It continues to be the understanding
of the United Kingdom that the rules introduced by the Protocol apply exclusively to conventional weapons
without prejudice to any other rules of international law applicable to other types of weapons. In particular,
the rules so introduced do not have any effect on and do not regulate or prohibit the use of nuclear wea-
pons».

57 Stefan Oeter, dans Fleck, p. 430, n° 430-5. Voir également Solf, dans Bothe, p. 191, note 12.

58 Ibid., p. 430, n° 430-6.

59 Commentaire, par. 1853.
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des armes qui ne permettent pas de distinguer entre les objectifs civils et
militaires, de méme que celles de nature a causer des maux superflus ou qui
aggravent inutilement les souffrances®.

Protection de ’environnement — articles 35 et 55

Les articles 35(3) et 55(1) interdisent 'utilisation de méthodes de
guerre et d’armes congues pour causer ou dont on peut attendre qu’elles cau-
sent des dommages étendus, durables et graves a I'environnement. De
maniere comparable a la France, le Royaume-Uni «understands both of
these provisions to cover the employment of methods and means of warfare
and that the risk of environmental damage falling within the scope of these
provisions arising from such methods and means of warfare is to be assessed
objectively on the basis of the information available at the time »°..

Les deux Ftats cherchent vraisemblablement a s'assurer que leur
responsabilité ne pourra pas étre engagée pour des dommages causés a 'envi-
ronnement du fait de 'utilisation d’armes, par exemple, dont on ignorait a
I’époque le potentiel dommageable®. Linterprétation semble aller de soi. Les
mots «dont on peut attendre [qu’elles] causeront des dommages » impliquent
néanmoins que le risque de dommages soit déterminé de maniére objective
ainsi que de bonne foi et, pour étre utile, avant le lancement d’une attaque,
soit dans le cadre général des précautions a prendre dans I'attaque. Vu le seuil
élevé des dommages que les articles 35 et 55 cherchent a prévenir, il apparait
toutefois que la détermination des risques reviendra le plus souvent aux déci-
deurs de haut niveau®.

Expression «possible dans la pratique » —articles 41, 56, 57, 58, 78 et 86

Dix Ftats (Algérie, Allemagne, Belgique, Canada, Espagne, France,
[rlande, Italie, Pays-Bas et Royaume-Uni) ont précisé le sens qu'’ils accordent a
I'expression «dans toute la mesure de ce qui est pratiquement possible » ou aux
autres expressions similaires retrouvées aux articles 41 (Sauvegarde de 'en-
nemi hors de combat), 56 (Protection des ouvrages et installations contenant
des forces dangereuses), 57 (Précautions dans l'attaque), 58 (Précautions

60 Avis, par. 78.

61 Mise a part la déclaration irlandaise sur les effets des armes nucléaires sur ’environnement, infra.

62 Cyril Laucci, p. 693.

63 Solf, Ibid., p. 348. En tout état de cause, une détermination de compatibilité avec les articles 35(3) et
55(1) devra avoir été faite par I'Etat lors «de I’étude, la mise au point, 'acquisition ou l'adoption d’une nou-
velle arme, de nouveaux moyens ou d’une nouvelle méthode de guerre» (art. 36 PA ).
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contre les effets des attaques), 78 (Evacuation d’enfants) et 86 (Omissions).

Le choix des termes, notamment leur adéquation dans les langues anglaise
et frangaise, a fait 'objet de longues discussions lors de la Conférence diploma-
tique®. Suite au vote unanime — avec abstentions — ayant mené a I'adoption
des dispositions concernées, plusieurs Etats ont tenu a exprimer 'importance
et l'interprétation accordées aux termes utilisés®. Ainsi, le Royaume-Uni
avait déclaré a la signature du Protocole que le mot «feasible> means that
which is practicable or practically possible, taking into account all circums-
tances at the time including those relevant to the success of military opera-
tions...».

Le CICR avait alors mis en garde contre une interprétation trop large de
I'expression, craignant qu’en n’invoquant que le succes des opérations militai-
res, on en vienne a négliger les devoirs humanitaires prescrits par les différen-
tes regles®. Il est heureux qu’au moment de ratifier le Protocole, 'ensemble des
Etats énumérés plus haut, y compris le Royaume-Uni® mais a P'exclusion de
I'Algérie qui n’a pas apporté de précision en ce sens, ont invoqué des considé-
rations d’ordre 2 la fois militaire et humanitaire. La formulation a d’ailleurs été
reprise a 'article 10 du Protocole sur I'interdiction ou la limitation de 'emploi
des mines, pieges et autres dispositifs, tel que modifié le 3 mai 1996.

Larticle 58 exige des Etats certains comportements précis en vue de
protéger la population civile se trouvant sur leur propre territoire ou un terri-
toire sous leur contrdle: d’'une part, qu'ils s’efforcent d’éloigner du voisinage
des objectifs militaires les personnes et biens de caractere civil (alinéa a) et,
d’autre part, qu'ils évitent de placer des objectifs militaires a I'intérieur ou a
proximité de zones densément peuplées (alinéa b).

La Suisse et ’Autriche ont fait valoir combien I'application de ces
dispositions pouvait étre préjudiciable a la défense nationale des Etats carac-
térisés par une forte concentration de population, d’oti leur réserve commune:

«FEtant donné que larticle 58 contient 'expression <dans toute la
mesure de ce qui est pratiquement possible», les alinéas a et b seront appli-
qués sous réserve des exigences de la défense du territoire national ».

64 Commentaire, par. 2198, note 6. On notera que I’expression «feasible » correspond a la fois aux termes
francais « pratique » (art. 56), « pratiquement possible » ou « possible dans la pratique» (art. 57, 58, 78 et 86)
et «utile» (art. 41), alors que cette derniére est aussi traduite par le terme «practical» (art. 56 (3).

65 Actes VI, CDDH/SR.42, pp. 212-214, notamment les par. 41, 59, et 61 et 220-239.

66 Commentaire, par. 2198.

67 La déclaration a ainsi été modifiée: « The United Kingdom understands the term «feasible» as used in
the Protocol to mean that which is practicable or practically possible, taking into account all circumstances
ruling at the time, including humanitarian and military considerations ».
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Bien que qualifiées de réserves, ces déclarations n’emportent pas nécessai-
rement une modification de l'effet juridique de I'article 58; elles en offrent une
interprétation a priori raisonnablement adaptée a la géographie de I’Autriche
et de la Suisse®. L'évaluation de la mise en application par ces derniers des
obligations découlant de I'article sera néanmoins effectuée au cas par cas.

Norme de prise de décision des commandants — partie IV, section |

Treize Etats ont précisé la norme rattachée a la prise de décision par les
commandants militaires dans la préparation et le lancement des attaques.
Les déclarations sont soit libellées de maniere générale (Egypte, Royaume-
Uni), en référence a 'ensemble de la section I du titre IV qui porte sur la
protection générale contre les effets des hostilités (Allemagne, Belgique,
Canada), plus précisément en relation avec les articles 51 a 58 (Australie,
Espagne, Irlande, Italie, Nouvelle-Zélande et Pays-Bas) ou encore dans le
cadre limité du paragraphe 2 de I'article 57 (Autriche et Suisse). La déclara-
tion britannique est donnée a titre d’exemple:

«Military commanders and others responsible for planning, deciding
upon, or executing attacks necessarily have to reach decisions on the basis
of their assessment of the information from all sources which is reasonably
available to them at the relevant time »*.

Les travaux préparatoires font état d'importantes divergences entre les
participants lorsqu’il s’est agi de définir les responsabilités des commandants
militaires, principalement en raison du libellé jugé imprécis de I'article 57 sur
les mesures de précaution dans 'attaque™. On a vu plus haut que les régles sur
les précautions a prendre dans I'attaque et contre les effets des attaques exi-
gent de ceux qui les préparent ou en décident de faire «tout ce qui est faisa-
ble ou pratiquement faisable, compte tenu de toutes les circonstances au

68 Un auteur affirme que «les réserves de la Suisse n’ont qu’un caractére interprétatif» : Maurice Aubert,
«Les réserves formulées par la Suisse lors de la ratification du Protocole additionnel aux Conventions de
Genéve relatif a la protection des conflits internationaux (Protocole 1) », dans Swinarski, précité, a la p. 145.

69 Une déclaration identique avait été faite lors de la signature du Protocole.

70 Selon le Commentaire, «[c]es préoccupations étaient renforcées par le fait que, dans larticle 85
(Répression des infractions au présent Protocole), des manquements aux régles de larticle 57 peuvent cons-
tituer des infractions graves et &tre réprimées comme telles. Ceux qui désiraient davantage de précision fai-
saient valoir que, dans le domaine du droit pénal, il faut &tre précis, afin que les éventuels violateurs sachent
qu’ils commettent une infraction grave. Ceci explique que ’Autriche, comme la Suisse, ait en outre déclaré
que [pJour juger toute décision prise par un commandant militaire, les articles 85 et 86 du Protocole | seront
appliqués pour autant que les impératifs militaires, la possibilité raisonnable de les reconnaitre et les infor-
mations effectivement disponibles au moment de la décision soient déterminants» (par. 2187).
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moment de I'attaque [...] » pour s’assurer que les objectifs visés sont militaires et
que les moyens et méthodes utilisés réduisent au minimum les dommages col-
latéraux pouvant étre infligés aux personnes civiles et aux biens de caractere
civil. Cela implique que la décision soit basée «on a reasonable and honest
reaction to the facts and circumstances known to them from information
reasonably available to them at the time they take their actions and not on
the basis of hindsight»". Les déclarations des Etats vont toutes en ce sens.

Enfin, seule la Suisse a fait valoir que les termes « ceux qui préparent ou
décident une attaque » risquaient de donner a des militaires subalternes de
lourdes responsabilités qui incombent normalement aux militaires de grade
supérieur:

«Les dispositions du paragraphe 2 de I'article 57 ne créent des obliga-
tions que pour les commandants au niveau du bataillon ou du groupe et aux
échelons les plus élevés. Sont déterminantes les informations dont [ils]
disposent au moment de leur décision »™.

Il est a craindre que cette réserve limite de maniere sensible le champ
des personnes auxquelles I'article 57 est voué a s’appliquer™.

Définition des personnes civiles et de la population civile — article 50

Larticle 50 (1) stipule qu’en cas de doute quant au statut d’'une per-
sonne, celle-ci devra étre considérée comme une personne civile. Seuls la
France et le Royaume-Uni ont déclaré, usant des méme termes, « que la regle
[...] ne peut étre interprétée comme obligeant le commandement militaire 2
prendre une décision qui, selon les circonstances et les informations a sa
disposition, pourrait ne pas étre compatible avec son devoir d’assurer la sécu-
rité des troupes sous sa responsabilité ou de préserver sa situation militaire,
conformément aux autres dispositions du Protocole ».

71 Solf, Ibid., aux pp. 279-280.

72 La Suisse avait déja déclaré lors de la signature du Protocole que «les dispositions du chiffre 2 de cet
article ne créent des obligations que pour les commandants dés le niveau du bataillon ou du groupe et aux
échelons les plus élevés ».

73 Selon le Commentaire, «il est manifeste que la Conférence diplomatique, dans sa trés grande majo-
rité, a voulu couvrir par une seule disposition ’ensemble des situations, y compris celles qui peuvent se pro-
duire au cours de combats a faible distance, dans lesquelles des chefs, méme subalternes, peuvent avoir a
prendre des décisions trés graves pour le sort de la population civile et des biens civils. Il en résulte claire-
ment, pour le commandement des armées, le devoir d’instruire leur personnel d’une maniére suffisante pour
qu’il réagisse correctement dans les situations envisagées, méme s’il s’agit de militaires de rang inférieur»
(par. 2197). Voir également Solf, dans Bothe, p. 363. Selon Maurice Aubert, la réserve suisse serait pleine-
ment justifiée (p. 143).
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On a fait valoir que la déclaration francaise ne remettait pas en cause la
portée de la présomption mais indiquait seulement que le doute devait
s’apprécier en fonction de I’ensemble des circonstances™. Telles que rédi-
gées, les déclarations semblent plutdt indiquer qu’en cas de doute, la
«sécurité des troupes » et la « préservation de la situation militaire » cons-
tituent des facteurs déterminants. Or, le but de la présomption n’est pas de
favoriser la protection des troupes au détriment des civils mais plutdt 'in-
verse”; toute interprétation défavorable a la reconnaissance de la protec-
tion revenant aux civils s’apparente 2 une réserve, par ailleurs difficile-
ment justifiable. La prise en compte du comportement, de la location et
de l'apparence d’une personne pour trancher la question de son statut™,
apparait plus compatible avec I'objectif de la disposition et du Protocole
dans son ensemble.

Avantage militaire — article 51

Dix Frats (Allemagne, Australie, Belgique, Canada, Espagne, France,
[talie, Nouvelle-Z¢élande, Pays-Bas, Royaume-Uni) ont déclaré que 'expres-
sion «avantage militaire » retrouvée aux articles 51 (Protection de la popula-
tion civile), 52 (Protection générale des biens de caractere civil) et 57
(Précautions dans I'attaque) signifie «[’avantage attendu de I'attaque dans
son ensemble, et non uniquement des parties isolées de celle-ci». ’Australie
a, comme la Nouvelle-Zélande, ajouté les précisions suivantes:

«... le terme <avantage militaire> implique diverses considérations com-
prenant la sécurité des forces attaquantes. En outre [...] les termes <]’avantage
militaire concret et direct attendu>, utilisés dans les articles 51 et 57, signifient
Iespoir bona fide que 'attaque apportera une contribution pertinente et pro-
portionnelle a 'objectif de I'attaque militaire en question ».

Il est admis qu’une attaque effectuée de maniere concertée en de nom-
breux points doit étre jugée dans son ensemble’ et que la sécurité des forces
attaquantes fait partie des considérations pertinentes a la détermination de
'avantage militaire™. Il ne faut pas pour autant oublier les limites du prin-
cipe, c’est-a-dire que «méme dans une attaque générale, 'avantage attendu
doit étre militaire, concret et direct; il ne peut s’agir de créer, par des

74 Marie-Héléne Aubert, infra.

75 Laucci, p. 673.

76 Solf, Ibid., p. 297.

77 Fleck, p. 162, par. 444; Commentaire, par. 2218.
78 Solf, Ibid., p. 311.
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attaques qui atteindraient incidemment la population civile, des conditions
propres 4 amener la reddition »”.

Objectif militaire — article 52(2)

Neuf Etats (Allemagne, Australie, Canada, Espagne, France, Italie,
Nouvelle-Zélande, Pays-Bas et Royaume-Uni) ont formulé une déclaration
visant a interpréter la notion «d’objectif militaire » définie en ces termes a
Particle 52 (2):

«Les attaques doivent étre strictement limitées aux objectifs militaires.
En ce qui concerne les biens, les objectifs militaires sont limités aux biens
qui, par leur nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation
apportent une contribution effective a 'action militaire et dont la destruc-
tion totale ou partielle, la capture ou la neutralisation offre en 'occurrence
un avantage militaire précis».

Tous, a 'exception de I’ Australie, ont signalé qu’une «zone terrestre déter-
minée» pouvait constituer un objectif militaire au sens de cette disposition. Six
Etats (Australie, Canada, France, Italie, Nouvelle-Zélande et Royaume-Uni)
ont en outre précisé que la premiere phrase du paragraphe 2 ne touche pas a la
question des dommages incidents ou collatéraux découlant d’'une attaque dirigée
contre un objectif militaire. Ces déclarations apparaissent raisonnables. Il doit
néanmoins étre précisé qu'une «aire déterminée » ne peut qu'avoir une étendue
restreinte et que la notion n’a de valeur que dans les zones de combat®.

Réaction a une attaque —articles s1et 52

En droit des conflits armés, on entend par représailles les actes dérogatoi-
res A ce droit qui sont dirigés par une partie au conflit contre une autre partie
pour la contraindre a cesser de violer les regles de ce droit®. Longtemps consi-
dérées comme un moyen de coercition essentiel dans la conduite des hostilités,
les représailles ont néanmoins été graduellement interdites: premiérement
contre les prisonniers de guerre dans la Convention de Geneve de 1929,
ensuite contre les diverses catégories de personnes et biens protégés par les
Conventions de Geneve de 1949, puis contre les biens culturels dans la

Convention de La Haye de 1954.

79 Commentaire, Ibid.

80 Commentaire, par. 1955 et 2025-2026.

81 Fritz Kalshoven, «Belligerent Reprisals Revisited», Netherlands Yearbook of International Law,
vol. XXI, 1990, pp. 43-80, a la p. 44.
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Lors de la Conférence diplomatique, les uns proposaient d’interdire
toutes formes de représailles 4 'encontre des personnes et biens protégés par
le Protocole, tandis que les autres insistaient pour que le recours aux repré-
sailles soit plutdt assorti de conditions strictes®. Résultat d’'un compromis, le
Protocole comprend une série d’interdictions inconditionnelles qui prote-
gent contre les représailles les blessés, les malades, les naufragés ainsi que le
personnel sanitaire et religieux (art. 20), les personnes civiles (art. 51(6)), les
biens civils (art. 52(1)), les biens culturels (art. 53), les biens indispensables
a la survie de la population civile (art. 54(4)), ’environnement (art. 55(2))
ainsi que les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses (art.
56(4)). La plus-value du protocole se situe essentiellement dans la protection
généralisée des personnes et biens de caractere civil®.

Le compromis n’a toutefois pas eu le mérite de clore la question, a en
juger par les déclarations suivantes formulées par cing Etats (Allemagne®,
Egypte, France, Italie, Royaume-Uni):

«La République arabe d’Egypte s'engage donc a respecter toutes les
dispositions des Protocoles. Elle réaffirme, conformément au principe de
réciprocité, son attachement au droit d'utiliser tous les moyens autorisés par
le droit international pour réagir contre toute violation de ces lois par une
partie quelconque, et prévenir ainsi toute autre infraction...»;

«Le Gouvernement de la République francaise déclare qu'il appliquera
les dispositions du paragraphe 8 de I'article 51 dans la mesure ou 'interpréta-
tion de celles-ci ne fait pas obstacle a I'emploi, conformément au droit inter-
national, des moyens qu'il estimerait indispensables pour protéger sa popula-
tion civile de violations graves, manifestes et délibérées des Conventions de
Geneve et du Protocole par 'ennemi »;

«ltalie réagira aux violations graves et systématiques par un ennemi
des obligations découlant du Protocole additionnel I, notamment de ses arti-
cles 51 et 52, par tous les moyens admissibles en vertu du droit international
en vue de prévenir toute nouvelle violation »;

«The obligations of Articles 51 and 55 are accepted on the basis that any
adverse party against which the United Kingdom might be engaged will itself
scrupulously observe those obligations. If an adverse party makes serious and de-
liberate attacks, in violation of Article 51 or Article 52 against the civilian popu-

82 Kalshoven, /bid., pp. 48-49 et 60.

83 Par opposition a la protection offerte par l'article 33(3) CG IV aux seules personnes civiles tombées au
pouvoir d’une partie dont elles ne sont pas ressortissantes et a leurs biens.

84 Etantidentique a la déclaration italienne, la déclaration allemande n’est pas reproduite.
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lation or civilians or against civilian objects, or, in violation of Articles 53, 54 and
55, on objects or items protected by those Articles, the United Kingdom will
regard itself as entitled to take measures otherwise prohibited by the Articles in
question to the extent that it considers such measures necessary for the sole pur-
pose of compelling the adverse party to cease committing violations under those
Articles, but only after formal warning to the adverse party requiring cessation of
the violations has been disregarded and then only after a decision taken at the
highest level of government. Any measures thus taken by the United Kingdom
will not be disproportionate to the violations giving rise there to and will not
involve any action prohibited by the Geneva Conventions of 1949 nor will such
measures be continued after the violations have ceased. The United Kingdom
will notify the Protecting Powers of any such formal warning given to an adverse
party, and if that warning has been disregarded, of any measures taken as a result».

On peut se demander pourquoi I'Allemagne, 'Egypte et I'Italie ont tenu a
déclarer conserver le droit «de réagir aux violations commises par une partie
adverse par les moyens admissibles en vertu du droit international », quand on
sait que pour une partie qui adhere au Protocole ces moyens deviennent pour
ainsi dire inexistants®. Le professeur Kalshoven considere que la déclaration ita-
lienne pourrait, vu son libellé imprécis, recevoir diverses interprétations et
méme constituer une réelle réserve a l'interdiction des représailles telle que
contenue aux articles 51 et 52%.

La réserve du Royaume-Uni a le seul mérite d’étre clair. Le recours aux
représailles y est, conformément au manuel militaire britannique®, soumis a
une liste de conditions strictes traditionnellement reconnue par le droit coutu-
mier. Plus ambigué, la réserve frangaise nous laisse d’autant perplexe quant aux
effets escomptés.

11 devient chaque jour plus ardu de défendre le recours a des violations
du droit international humanitaire — qui plus est au détriment des personnes
civiles qu'il a pour ultime but de protéger des abus de la guerre — pour obtenir
le respect de ce droit. Le Tribunal pénal pour I'ex-Yougoslavie concluait
d’ailleurs dans I’affaire Kupreskic a I'émergence d’une régle coutumiére prohi-
bant toute forme de représailles contre les personnes civiles®. Selon le

85 L’emploi autrement illégal de certaines armes dirigées contre les forces armées ennemies constitue-
rait la seule mesure de représailles admissible en vertu du Protocole. Voir Gerald I.A.D. Draper, « War, Laws
of, Enforcement », Encyclopedia of Public International Law, p. 1383 et Kalshoven, pp. 79-80.

86 Kalshoven, pp. 66-67.

87 The Law of War on Land, The War Office, 1958, p. 184, par. 644 et note 2.

88 ICTY, Prosecutor v. Kupreskic, (IT-95-16-T), 14 janvier 2000, par. 527-536.
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Tribunal, la barbarie inhérente a ces mesures, leur totale incompatibilité avec
les droits fondamentaux de la personne, la mise en place contemporaine d’un
systéme de répression des crimes de guerre et des crimes contre 'humanité
aux niveaux national et international ainsi que la pratique des Etats «seem
to support the contention that the demands of humanity and the dictates of
public conscience, as manifested in opinio necessitatis, have by now brought
about the formation of a customary rule also binding upon those few States
that at some stage did not intend to exclude the abstract legal possibility or
resorting to reprisals [against civilians] ».

Comment, dans ce contexte, peut-on arguer en faveur de la compatibi-
lité avec I'objet et le but humanitaire du Protocole des réserves a I'interdic-
tion inconditionnelle qu'il énonce d’employer des mesures de représailles
contre les personnes civiles et leurs biens?

Biens culturels — article 53

Larticle 53 interdit, «[s] ans préjudice des dispositions de la Convention
de La Haye du 14 mai 1954 pour la protection des biens culturels en cas de
conflit armé et d’autres instruments internationaux pertinents», a) de commet-
tre des actes d’hostilité contre les biens culturels, b) d’utiliser ces biens a 'appui
de Peffort militaire et ¢) de faire de ces biens I'objet de représailles.

Six Ftats (Canada, France, Irlande, Italie, Pays-Bas et Royaume-Uni)
ont déclaré que les biens culturels utilisés a 'appui de I'effort militaire en vio-
lation de I'alinéa b) perdent de ce fait la protection qui leur est attribuée par
'alinéa a). Si le Canada, 'Italie et les Pays-Bas ont introduit une limite tem-
porelle a la perte de la protection, seul le premier a ajouté une référence au
concept de nécessité militaire impérieuse:

«a) la protection offerte par 'article [53] sera perdue durant toute
période ol les biens protégés seront utilisés a des fins militaires; et b) les
interdictions énoncées aux alinéas a) et b) de cet article ne pourront étre
levées que si des nécessités militaires impérieuses I'exigent ».

Lassujettissement de I'obligation de respecter les biens culturels a la
condition qu’ils ne soient pas utilisés a 'appui de I'effort militaire parait géné-
ralement acceptée™, bien que cela ne ressorte pas directement du texte de I'ar-
ticle 53. Le professeur Solf défend aussi cette conclusion, dans la mesure ol

89 Commentaire, par. 2077; Fritz Kalshoven, «Reaffirmation and Development of International
Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts: The Diplomatic Conference, Geneva, 1974-1977 », Part Il,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. IX, 1978, p. 124.
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l’article 53 est «sans préjudice » de l'article 27 du Reglement de la Haye de
1907 qui énonce l'obligation d’épargner certains objets de valeur culturelle a
condition qu’ils ne soient pas employés en méme temps a un but militaire™.

Il n’est cependant pas inutile de rappeler qu'une violation de I'interdic-
tion d’utiliser les biens culturels a 'appui de I'effort militaire n’entraine pas
automatiquement le droit de les attaquer puisque les attaques doivent étre
strictement limitées aux objectifs militaires (art. 52), c’est-a-dire aux biens
qui apportent une contribution effective a I'action militaire et dont la des-
truction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation offre un avantage
militaire précis. Ainsi, un bien temporairement occupé par I'ennemi ne cons-
titue plus, une fois 'ennemi parti, un objectif militaire. La limite temporelle
introduite par le Canada, I'Italie et les Pays-Bas constitue en ce sens une
meilleure formulation. En outre, le principe de proportionnalité ainsi que les
mesures de précaution énoncées a l'article 57 (vérification de I'objectif, pré-
cautions contre les dommages collatéraux) devront étre respectées’.

La deuxiéme partie de la déclaration canadienne réintroduit la
notion de nécessité militaire énoncée a 'article 4(2) de la Convention de
La Haye de 1954. Le Canada étant partie a cette Convention, sa déclara-
tion ne peut étre qualifiée de réserve”. Elle rappelle que le Canada entend
seulement utiliser des biens culturels & des fins militaires ou attaquer ceux
qui auraient été transformés en objectifs militaires «lorsque des nécessités
militaires impérieuses I'exigent, c’est-a-dire lorsqu’il n’existe aucun autre
choix possible »”.

Biens indispensables a la survie — article 54 (2)

Larticle 54 interdit d’utiliser la famine comme méthode de guerre. Les
actes spécifiques prohibés au paragraphe 2 se limitent a ceux posés «en vue
de priver» la population civile des biens essentiels a sa survie (denrées ali-
mentaires, récoltes, bétail, réserves d’eau potable, zones agricoles et ouvrages
d’irrigation), étant entendu que l'interdiction ne s’applique pas aux biens
utilisés «pour la subsistance des seuls membres » des forces armées d’une par-
tie (par. 3). Dans la mesure ot elles ne font qu’insister sur certains aspects de

90 Solf, Ibid., pp. 332-333.

91 Commentaire, par. 2079.

92 Solf, /bid., p. 330, note 2.

93 Le principe a été précisé a l’article 6 du Deuxiéme Protocole du 26 mars 1999 relatif a la Convention de

1954,
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ces dispositions, on peut s'interroger sur I'utilité des déclarations francaise et
anglaise. S'il est vrai que les actions militaires licites causant incidemment
des dommages a la population civile ne sont pas visées par I’article 54, rap-
pelons que celles-ci doivent néanmoins étre conformes aux prescriptions
de l'article 57 (Précautions dans I'attaque)™.

Forces dangereuses — article 56

Il n’y a encore une fois que la France et le Royaume-Uni a avoir for-
mulé une déclaration relative a I'article 56, lequel accorde une protection
spéciale aux ouvrages et installations contenant des forces dangereuses. Les
déclarations mentionnent aussi l'article 85(3)(c) qui stipule que sera
réprimé comme infraction grave le fait de lancer une attaque contre de tels
ouvrages et installations «en sachant que cette attaque causera des pertes
en vies humaines, des blessures aux personnes civiles ou des dommages aux
biens de caractere civil, qui sont excessifs au sens de I'article 57(2)(a) (iii) ».
Plus spécifiquement, les deux Etats ont déclaré ne pouvoir garantir une
protection absolue aux ouvrages et installations contenant des forces dan-
gereuses «qui peuvent contribuer a I'effort de guerre de la partie adverse »
ni aux défenseurs de telles installations mais qu’ils prendront toutes les pré-
cautions nécessaires prévues aux articles 56, 57 et 85(3)(c).

Selon l'article 56, le seul fait qu'un ouvrage ou une installation
contenant des forces dangereuses constitue un objectif militaire au sens de
l'article 52 ne justifie pas qu’il puisse faire 'objet d’'une attaque lorsque
celle-ci peut provoquer la libération de ces forces et partant, causer des per-
tes séveres dans la population civile (par. 1). Cette protection spéciale ne
se perd que 1) si les ouvrages sont utilisés pour I'appui régulier, important et
direct d’opérations militaires; 2) si de telles attaques sont le seul moyen
pratique de faire cesser cet appui et 3) s’agissant de barrages ou de digues,
lorsqu’ils sont utilisés a des fins autres que leur fonction normale (par. 2).

[1 va sans dire que ces conditions sont beaucoup plus rigoureuses que le
critere de la «contribution a I'effort de guerre » de la partie adverse retenu
par les Etats déclarants, marquant un retour a la notion d’objectif militaire
que la disposition a pour but de renforcer. Leurs déclarations constituent
donc de sérieuses réserves ayant I'effet de méconnaitre la protection spéciale
accordée a des installations dont la destruction risque d’étre grandement
préjudiciable a la population civile et I'environnement.

94 Solf, Ibid., p. 339.
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Enfin, la question des «défenseurs d’installations» est liée au para-
graphe 5 de I'article 56°. Le professeur Kalshoven a souligné la difficulté pra-
tique de trouver un moyen de défense efficace qui réponde par ailleurs aux
conditions de cette disposition, et affirmé « tout au plus espérer que, tant qu'’il
sera possible d’éviter tout malentendu quant aux fins réelles d’une installation
de défense, la partie adverse sera préte a en tolérer la présence »*.

Obligation d’interrompre ou d’annuler une attaque — article 57(2) (b)

Cette disposition requiert I'annulation ou I'interruption d’une attaque
lorsqu’il apparait que son objectif n’est pas militaire ou bénéficie d’une pro-
tection spéciale ou encore que I'on peut attendre que I’attaque cause inci-
demment des pertes civiles et des dommages excessifs. Pour la France, 'obli-
gation «appelle seulement I"accomplissement des diligences normales pour
annuler ou interrompre cette attaque, sur la base des informations dont
dispose celui qui décide de I'attaque». Pour le Royaume-Uni, I'obligation
«only extends to those who have the authority and practical possibility to
cancel or suspend the attack ».

Selon le CICR, I'obligation incombe non seulement a ceux qui prépa-
rent ou décident une attaque mais aussi a ceux qui 'exécutent”. Ainsi, le sol-
dat du rang qui réalise que son objectif n’est clairement pas un objectif mili-
taire ou que celui-ci bénéficie d'une protection spéciale devra interrompre
'attaque. Il semble pourtant difficile d’exiger de lui le méme comportement
dans les cas ot évaluation de ’'avantage militaire ne va pas de soi ou lorsque
doit étre appliqué le principe de proportionnalité®™. Linterprétation retenue
par la France et le Royaume-Uni ne parait pas entrer en conflit avec ces
considérations.

Protection civile — article 62

Larticle 62 accorde une protection aux «organismes civils» de protec-
tion civile (par. 1) ainsi qu'aux «civils» n’appartenant pas a ces organismes

95 «Les installations établies a seule fin de défendre les ouvrages ou installations protégés contre les
attaques sont autorisées et ne doivent pas étre elles-mémes l'objet d’attaques, a condition qu’elles ne
soient pas utilisées dans les hostilités, sauf pour les actions défensives nécessaires afin de répondre aux
attaques contre les ouvrages ou installations protégés et que leur armement soit limité aux armes qui ne
peuvent servir qu’a repousser une action ennemie contre les ouvrages ou installations protégés ».

96 Frits Kalshoven, Restrictions a la conduite de la guerre, 1991, p. 113-114.

97 Commentaire, par. 2220.

98 Solf, Ibid., pp. 366-367.
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mais qui répondent a un appel des autorités pour accomplir sous leur controle
des taches de protection civile (par. 2). Le Canada et I'lrlande ont déclaré
que «rien dans I'article 62 [ne les] empéchera d’avoir recours a du personnel
affecté a la protection civile ou a des travailleurs bénévoles de la protection
civile [...], conformément aux priorités établies au plan national et indépen-
damment de la situation militaire ».

Selon une auteure, le Canada et I'Irlande entendraient ainsi notifier
aux autres Etats parties que le personnel et le réseau de bénévoles rattachés a
I'organisation de la protection civile au sein de leur pays constituent des
catégories d’individus protégés par l'article 62%. Il va de soi qu'une protec-
tion spéciale ne sera accordée a ces personnes que si elles répondent dans les
faits aux criteres requis par les articles 61 et suivants.

Actions de secours —article 70

Larticle 70(1) prévoit que lorsque la population civile d’un territoire
autre qu’un territoire occupé est insuffisamment approvisionnée en biens
essentiels A sa survie, des actions de secours humanitaires, impartiales et
conduites sans discrimination, seront entreprises avec I'agrément des parties
concernées. Il semble aujourd’hui admis que cet accord ne puisse étre refusé
arbitrairement'®.

On comprend aisément que le blocus naval, c’est-a-dire la méthode de
guerre classique ayant pour but de priver I'adversaire des approvisionnements
nécessaires a la conduite des hostilités, puisse entrer en conflit direct avec les
dispositions de I'article 70. C’est vraisemblablement pourquoi les déclara-
tions frangaise et britannique indiquent que cet article «n’a pas d’'implica-
tion sur les régles existantes dans le domaine de la guerre navale en ce qui
concerne le blocus maritime, la guerre sous-marine ou la guerre des mines ».

11 est toutefois difficile d’évaluer dans quelle mesure la France et le
Royaume-Uni se réservent I'application de 'article 70'". La référence aux
«reégles existantes dans le domaine de la guerre navale» n’est pas d’'une

99 Boudreault, p. 117.

100 Commentaire, par. 2805-2808; Henry Merovitz, «Le Protocole additionnel | aux Conventions de
Genéve de 1949 et le droit de la guerre maritime », RGDIP, pp. 243-298, a la p. 281; Bothe, dans Bothe, p. 434.

101 Invité a expliquer devant une commission parlementaire les réserves et déclarations envisagées par la
France en vue de la ratification du Protocole, le représentant des affaires étrangéres a indiqué que la déclara-
tion «distingue les champs d’application respectifs du nouvel instrument et des Conventions de La Haye qui
régissent les opérations maritimes. De fagon concréte, l'article 70 du Protocole I, relatif aux actions de
secours, ne portera pas préjudice a 'application des conventions en vigueur ». Voir Marie-Héléne Aubert, infra.
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grande aide, étant donnée «[I]’incertitude génante quant au contenu du droit
international contemporain applicable aux conflits armés sur mer »'%.

C’est dans I'objectif de parer a cette incertitude qu’un groupe d’experts
a consigné dans le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux
conflits armés sur mer un ensemble de dispositions énongant tant les regles
coutumieres et que des propositions de développement progressif du droit en
la matiere. Le Manuel contient dans sa section « Méthodes de guerre » trois
reégles claires visant a protéger la population civile des effets d’'un blocus
maritime, dont voici la plus pertinente a notre propos:

«Si la population civile du territoire soumis au blocus est insuffisam-
ment approvisionnée en nourriture et autres biens nécessaires a sa survie, la
partie imposant le blocus doit permettre le libre passage des vivres et autres
fournitures essentielles, sous réserve que: a) la partie imposant le blocus ait le
droit de prescrire les conditions techniques de I'autorisation de passage, y
compris la perquisition; et b) la distribution de ces approvisionnements soit
placée sous le controle local d’une Puissance protectrice ou d’une organisa-
tion humanitaire offrant des garanties d’impartialité, telle que le Comité
international de la Croix-Rouge »'*.

Il est intéressant de noter qu’a l'instar des récents manuels militaires
australien et canadien qui reproduisent textuellement cet extrait du Manuel
de San Remo'”, le nouveau manuel frangais mentionne aussi, renvoyant aux
articles 23 de la Convention (IV) de La Haye et 70 du Protocole I que «[le]
blocus est un acte de guerre réglementé par le droit des conflits armés. Ce
droit oblige néanmoins a accorder le libre passage des secours de caractere
indispensable 2 la survie de la population civile »'®. Il est pour le moins sur-

N

prenant que la France ait formulé une déclaration s’apparentant a une

102 Louise Doswald-Beck, « Le Manuel de San Remo sur le droit international applicable aux conflits armés
sur mer», RICR, 1995, n°® 309. Voir également Commentaire, par. 2093 et s., et par. 2232.

103 Les deux autres régles stipulent: «102. La déclaration ou la mise en place d’un blocus est interdite si:
a) il a pour unique objectif d’affamer la population civile ou de lui interdire 'accés aux autres biens essentiels
a sa survie; ou b) si les dommages causés a la population civile sont, ou si on peut prévoir qu’ils seront,
excessifs par rapport a ’avantage militaire concret et direct attendu»; «104. Le belligérant imposant le blo-
cus doit permettre le passage de fournitures médicales pour la population civile et pour les militaires blessés
ou malades, sous réserve de son droit de prescrire les conditions techniques de 'autorisation de passage, y
compris la perquisition ».

104 Australian Defence Force Manual (1994), par. 666; Manuel canadien «Droit des conflits armés au
niveau opérationnel et tactique» (1999), § 68. Les manuels militaires de I'Allemagne, de 'Argentine, de la
Nouvelle-Zélande et des Pays-Bas contiennent aussi une disposition en ce sens.

105 Manuel frangais, p. 33.
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réserve a I’égard d’'une regle qu’elle reconnait par ailleurs pleinement. Enfin,
il serait regrettable que la France et le Royaume-Uni entendent se réserver
I'application d’une disposition vouée a renforcer de maniére importante la
protection due aux populations civiles en cas de conflit armé.

Garanties fondamentales — article 75

Larticle 75 énumere les garanties fondamentales reconnues aux «per-
sonnes qui sont au pouvoir d'une Partie au conflit et qui ne bénéficient pas
d’un traitement plus favorable en vertu des Conventions et du Protocole »
(par. 1). La Conférence diplomatique ayant laissé subsister une incertitude
quant au champ d’application rationae personae de cette disposition, la
Finlande a déclaré «eu égard a l'article 72, [que] le champ d’application de
larticle 75 sera interprété de facon a inclure également les ressortissants de la
Partie contractante appliquant les dispositions de 'article en question, ainsi
que les ressortissants d’Etats neutres ou d’autres Etats qui ne sont pas parties
au conflit, et [que] les dispositions de I'article 85 seront interprétées de facon
a s'appliquer aux ressortissants d’Etats neutres ou d’autres Etats qui ne sont
pas parties au conflit comme elles s’appliquent aux personnes mentionnées
au paragraphe 2 de l'article en question ».

Si la premiere partie de la déclaration apparait juste'®, la deuxiéme
contient par contre une proposition, honorable certes mais non entérinée par
la Conférence: ne constitue pas une infraction grave au sens de I'article 85 I'in-
fraction commise par une partie au conflit contre ses propres ressortissants.

Les autres déclarations sont entierement liées aux alinéas e), h) et i) du
paragraphe 75(4), lequel pose les régles minimales, inspirées des dispositions
de l'article 14 du Pacte international de 1966 relatif aux droits civils et poli-
tiques (le Pacte), devant présider a la conduite d’un proces pénal pour toute
infraction commise en relation avec le conflit.

106

e Alinéa e)

Cing Etats (Allemagne, Autriche, Irlande, Liechtenstein, Malte) ont
formulé une réserve a la disposition qui stipule que «toute personne accusée
d’une infraction a le droit d’étre jugée en sa présence ».

L’ Allemagne a déclaré que la regle sera appliquée «de maniére a ce que
ce soit le tribunal qui décide si une personne accusée se trouvant en déten-
tion doit comparaitre en personne devant la juridiction de cassation».

106 Commentaire, par. 2912-2916 et 3082; Partsch, dans Bothe, p. 457.
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Lors de la Conférence, le délégué allemand avait expliqué que lorsqu’une
«procédure pénale se déroule devant plusieurs instances, dont la derniére a
pour role de dire seulement le droit applicable et non de se prononcer sur les
conclusions de l'instance précédente, I'instance supérieure doit décider si
'accusé doit comparaitre devant elle. Cette instance supérieure ne peut pas
condamner ’accusé, en son absence, a une peine plus lourde, et tous ses
droits, tels qu'ils sont définis a I'alinéa e) du paragraphe 4 de I'article 65, sont
par conséquent pleinement sauvegardés »'"".

Ainsi comprise, la réserve parait respecter essentiel, soit que I'inculpé
puisse &tre présent aux audiences du réquisitoire et aux plaidoiries et qu'’il
puisse entendre les témoins et les experts, poser ses questions et faire valoir
ses objections ou rectifications.

Les quatre autres Etats ont formulé une réserve similaire, qualifiée de
déclaration par I'Irlande, selon laquelle le paragraphe 4(e) sera appliqué pour
autant qu’il ne soit pas incompatible avec les dispositions de droit interne
prévoyant qu'un accusé «qui trouble 'ordre » ou «dont la présence risque de
géner l'interrogatoire d’'un autre accusé ou l'audition d’un témoin» puisse
étre exclu de la salle d’audience. Si I'interprétation selon laquelle le compor-
tement de 'accusé peut équivaloir 2 une renonciation a son droit d’étre jugé
en sa présence apparait conforme a I'intention des rédacteurs du Protocole'™,
il semble néanmoins que les exceptions au principe — également énoncé aux

articles 14(3)(d) du Pacte et 67(1)(d) du Statut de Rome de la Cour pénale

internationale — doivent recevoir une interprétation stricte'®.

e Alinéa h)

Cette disposition énonce le principe de la chose jugée: «aucune per-
sonne ne peut étre poursuivie ou punie par la méme Partie pour une infraction
ayant déja fait 'objet d'un jugement définitif d’acquittement ou de condamna-
tion rendu conformément au méme droit et & la méme procédure judiciaire ».

107 Actes XV, p. 209, CDDH/I11/SR.58, par. 10.

108 Le Rapport de la Commission Il affirme « [qu’il] a été entendu que 'inconduite persistante d’un accusé
peut justifier son exclusion de la salle d’audience » : Actes XV, p. 481, CDDH/407/Rev.1, par. 48.

109 Le libellé de article 63(2) du Statut de Rome milite en ce sens: «Si 'accusé, présent devant la Cour,
trouble de maniére persistante le déroulement du procés, la Chambre de premiére instance peut ordonner
son expulsion de la salle d’audience et fait alors en sorte qu’il suive le procés et donne des instructions a son
conseil de U'extérieur de la salle, au besoin a l'aide des moyens techniques de communication. De telles
mesures ne sont prises que dans des circonstances exceptionnelles, quand d’autres solutions raisonnables
se sont révélées vaines et seulement pour la durée strictement nécessaire ».
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Huit Frats (Allemagne, Autriche, Danemark, Finlande, Islande,
Liechtenstein, Malte, Sue¢de) ont déclaré que la regle ne devait pas étre
interprétée de maniere a la rendre incompatible avec les dispositions de droit
interne qui autorisent la «réouverture» d’'un proces ayant conduit a une
déclaration définitive de condamnation ou d’acquittement.

Larticle 14(7) du Pacte'® a pareillement fait 'objet de nombreuses réser-
ves'!, Le Comité des droits de ’homme a constaté a ce propos que la majorité
des Etats opéraient une nette distinction entre le fait de juger & nouveau une
personne en violation du principe ne bis in idem et la réouverture d’un proces
criminel justifiée par des circonstances exceptionnelles — comme des vices de
procédure graves ou la découverte de faits nouveaux — et, sur cette base, a

invité les Etats a réévaluer leur réserve''”.

111

e Alinéa i)

Cette disposition stipule que «toute personne accusée d'une infraction
a droit a ce que le jugement soit rendu publiquement ». Le Liechtenstein s’est
engagé 2 la respecter pour autant qu’elle «ne soit pas incompatible avec les
dispositions législatives [internes] concernant la publicité des audiences et du
prononcé du jugement »'".

Le Comité des droits de ’'homme a rappelé en relation avec 'article 14(1)
du Pacte que méme dans les cas ot le public est exclu d’'un proces le jugement
doit, en dehors de certaines exceptions strictement définies, &tre rendu public'*.
Telle que rédigée, la réserve du Liechtenstein n’offre aucune garantie de bonne
justice que la publicité des jugements a pour fonction d’assurer.

Rapatriement des prisonniers de guerre — article 85 (4) (b)

La République de Corée a déclaré, en relation avec larticle 85
(Répression des infractions au présent Protocole), «[qu’lune partie qui
détient des prisonniers de guerre peut ne pas les rapatrier, en accord avec leur

110 L’article 14(7) du Pacte offre une garantie supérieure a 'accusé qui peut aussi invoquer le principe
ne bis in idem en regard d’une infraction pour laquelle il a été jugé dans un autre Etat.

111 Mafred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary, N.P. Engel, Kelh,
Strasbourg, Arlington, 1993, p. 273.

112 General Comment 13/21 of 13 April 1984 [Procedural Guarantees and Criminal Trials], par. 19.

113 Une réserve finlandaise en ce sens, justifiée par le fait «qu’en vertu du droit finlandais, un jugement
peut étre déclaré secret si sa publication est susceptible de porter atteinte a la morale ou de compromettre
la sécurité nationale », a été retirée en 1987.

114 General Comment 13/21, par. 6. Voir également le Commentaire, p. 909.
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volonté ouvertement et librement exprimée, ce qui ne sera pas considéré
comme un retard injustifié dans le rapatriement des prisonniers de guerre
constituant une infraction grave a ce Protocole ».

La déclaration relance la question longtemps débattue de I'interprétation
de Particle 118 de la III* Convention de Genéve qui stipule que «[l]'es prison-
niers de guerre seront libérés et rapatriés sans délai a la fin des hostilités acti-
ves»'”, Le probléeme était d’ailleurs au cceur des négociations de I'armistice 2 la
fin de la guerre de Corée, une majorité de prisonniers de guerre nord-coréens et
chinois s'étant opposés a leur rapatriement'’. Il n’était donc pas surprenant
que la République de Corée formule, lors de son adhésion aux Conventions de
Gengve en 1966, une déclaration similaire a celle dont il est ici question.
Selon Claude Pilloud, il s’agit d’'une déclaration interprétative par laquelle la

République de Corée indique la maniere dont elle agira avec ses prisonniers de

guerre, sans pour autant exiger la réciproque de la partie adverse!".

Pas plus que les déclarations coréennes, 'interprétation de l'article 118
selon laquelle il ne peut étre procédé au rapatriement d’un prisonnier de
guerre contre sa volonté n’a pas été contestée. Durant la derniere décennie,
le principe a été intégré de maniere expresse dans les accords intervenus

115 De fagon générale, voir Jan P. Charmatz and Harold M. Wit, « Repatriation of prisoners of war and the
1949 Geneva Convention», 62 Yale Law Journal, vol. 62, 1953, n° 3, pp. 391-415; Yoram Dienstein, «The
release of prisoners of war», dans Swinarski, précité, pp. 37-45, aux pp. 40 et s.; Albert ). Esgain et Waldemar
A. Solf, «The 1949 Geneva Convention relative to the treatment of prisoners of war: its principles, innova-
tions and deficiencies», The North Carolina Law Review, vol. 41, n°® 3, Spring 1963, pp. 537-596, aux pp. 589
et s.; Howard S. Levie, Prisoners of War in International Armed Conflict, International Law Studies, vol. 59,
pp. 417 et s.; Jean Pictet, Commentaire de la Convention Ill, pp. 569 et s.; Christiane Shields Delessert,
Release and repatriation of prisoners of war at the end of active hostilities: A study of Article 118, Para-
graph 1 of the Third Geneva Convention relative to the treatment of prisoners of war, Schulthess
Polygraphischer Verlag Zirich, 1977. Voir également Stéphane Jaquemet, « The cross-fertilization of interna-
tional humanitarian law and international refugee law», RICR, septembre-octobre 2001, vol. 83, n® 843, pp.
651-674, aux pp. 661-662 et Yoram Dienstein, Israel Book on Human Rights, vol. 12, 1982, aux pp. 100-102.

116 La question a été réglée par 'accord de Panmunjom du 8 juin 1953 : Agreement on Prisoners of War,
reproduit dans AJIL, vol. 47, Issue 4, Supplement: Official Documents (Oct., 1953), 180-186. L’accord pré-
voyait que les prisonniers n’ayant pas exercé leur droit a étre rapatrié seraient pris en charge par une com-
mission neutre de rapatriement responsable, en cas de confirmation du refus d’étre rapatrié, de les assister
a se réinstaller dans un Etat tiers.

117 Pilloud, pp. 215-216. L'interprétation est conforme a la résolution de I’Assemblée générale des Nations
Unies adoptée le 3 décembre 1952 dans le cadre du conflit coréen: «Il ne sera pas fait usage de la force
contre les prisonniers de guerre pour empécher ou effectuer leur retour dans leur patrie, et aucune violence
contre leur personne, ou atteinte a leur dignité et a leur respectabilité ne sera permise d’aucune maniére, ou
pour aucun but quelconque. Ce devoir est confié et incombe a la Commission de rapatriement et a chacun de
ses membres. Les prisonniers de guerre seront traités en tout temps humainement, selon les dispositions
correspondantes de la Convention de Genéve, et selon l'esprit général de cette Convention ».
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entre les différentes entités de I'ex-Yougoslavie!®. Cacceptation générale des

conditions de participation du CICR 2 des opérations de rapatriement, y com-
pris 'exigence que celui-ci puisse s’assurer dans le cadre d’'un entretien sans
témoin de la volonté du candidat au rapatriement, en est une autre indica-
tion'”. Comme 'expliquait récemment le professeur Meron,

«Practice has in fact recast Article 118. Interpretation has drastically
modified its categorical language, steering it to respect for individual autonomy.
This adjustment exemplifies the potential of developing law through interpre-
tation and custom. Of course, respect for the POW’s choice is predicated both
on assurances that the detaining power will not abuse the system by unduly
influencing that choice and on the readiness, at least of some governments, to
allow the prisoners to enter and stay in their countries »'.

La justesse de l'interprétation donnée par la République de Corée dans sa
déclaration doit étre confirmée. Comission de procéder a la fin des hostilités au
rapatriement des prisonniers de guerre qui le refusent ne constituerait donc pas un
«retard injustifié » équivalent a une infraction grave au sens de 'article 85(4)(b).

Entraide judiciaire en matiére pénale — article 88 (2)

Lobligation de coopérer en matiere d’extradition est faite, aux termes
de larticle 88 (2), «sous réserve des droits et obligations établis par les
Conventions et par l'article 85, paragraphe 1 du présent Protocole », ainsi
que «lorsque les circonstances le permettent »'*. Or, selon les Conventions,
P’Etat sur le territoire ou au pouvoir duquel se trouve une personne soupgon-
née d’avoir commis ou ordonné de commettre une infraction grave est placé
devant un choix, juger le prévenu devant un tribunal national ou I'extrader
pour qu'il soit jugé dans un autre Etat, la remise étant en outre subordonnée
aux conditions prévues par la législation nationale de la partie requise'*.

Les déclarations chinoise et mongole ont surtout une valeur affirmative:

«Actuellement la Chine n’a pas de législation sur 'extradition. Et les pro-
blemes d’extradition doivent étre traités différemment selon des cas concrets.

118 Accords entre la Croatie et la République fédérale de Yougoslavie de 1991, par. 6 a 8, et du 7 aolit 1992,
art. 1 (4); accords entre les parties au conflit de Bosnie-Herzégovine de 1992, art. 3 (6) et du 14 décembre
1995 (accord de Dayton), art. IX.

119 Sur la pratique du CICR, voir Frangois Bugnion, Le Comité international de la Croix-Rouge et la protec-
tion des victimes de la guerre, CICR, 2°¢ édition, 2000, p. 798.

120 Theodor Meron, « The Humanization of Humanitarian Law», A/IL, 2000, vol. 94, pp. 239-278, a la p. 256.

121 Granville Glover, p. 226.

122 Alinéa 2 in fine de l'article commun 49/50/129/146. Voir Commentaire, par. 3565 ; Draper, p. 1383.
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Pour cette raison la Chine n’accepte pas les contraintes contenues dans le
paragraphe 2 de I’article 88 du Protocole I »;

«En ce qui concerne l'article 88, paragraphe 2, du Protocole [I], qui
précise que «... les Hautes Parties contractantes coopéreront en matiére d’ex-
tradition>, la loi mongole, qui interdit la privation et I'extradition de ses
citoyens de Mongolie, sera respectée »'.

Vu le libellé permissif de I'article auquel elles se rattachent, on peut dif-
ficilement assimiler ces déclarations a des réserves, dans la mesure ou elles ne
comportent pas une renonciation a 'obligation de réprimer les infractions
graves'. Et I'absence d’une loi spécifique en Chine ne devrait pas a priori
empécher cet Etat de répondre par l'affirmative a une éventuelle demande
d’extradition'”.

Responsabilité — article 91

Larticle 91 stipule que «[l]a Partie au conflit qui violerait les disposi-
tions des Conventions ou du présent Protocole sera tenue a indemnité, s’il y
a lieu. Elle sera responsable de tous actes commis par les personnes faisant
partie de ses forces armées». La République de Corée a ajouté que I'obliga-
tion d'indemniser existe «que la partie qui subit les dommages soit ou non
légalement partie au conflit ».

On sait qu'un Etat ne peut par le biais d’'une réserve imposer aux autres
parties des obligations qui ne découlent pas directement du traité. Il ne sem-
ble pas que ce soit le cas ici. Selon le Commentaire, «[l]es ayants droit a I'in-
demnité seront normalement des Parties au conflit, ou leurs ressortissants,
mais,  titre exceptionnel, peuvent &tre aussi des pays neutres, en cas de vio-
lation des regles de la neutralité ou de comportement illicite a I'égard de res-
sortissants neutres sur le territoire d’'une Partie au conflit»'*. En tout état de
cause, une partie lésée peut toujours demander réparation a 'Etat fautif sur la
base du régime général de la responsabilité des Etats pour fait internationale-
ment illicite.

123 Par note verbale du 26 février 1996 adressée au dépositaire, le gouvernement mongol a précisé que
’expression «deprivation» (dans l'original anglais) signifie la « privation d’un citoyen mongol de sa nationalité ».

124 « La plupart des lois et traités internationaux refusent 'extradition des inculpés qui sont de la nationa-
lité de I’Etat qui les détient. Dans de tels cas, il est bien certain que, dans esprit de l'article 146, I'Etat qui
détient 'inculpé doit le déférer a ses propres tribunaux»: Jean Pictet, Commentaire de la IV* Convention de
Genéve, p. 635.

125 Pour une opinion contraire quant a la déclaration chinoise, voir Boudreault, p. 118.

126 Commentaire, par. 3656.
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Réserves et déclarations interprétatives relatives au Protocole II'

Définitions

Le Canada a déclaré que «les termes non définis qui sont employés dans
le Protocole additionnel II, mais qui sont définis dans le Protocole additionnel I
s'entendent dans le sens qui leur est donné dans le Protocole additionnel I et
également que [l]es interprétations énoncées par le Gouvernement du Canada
a 'endroit du Protocole additionnel I s’appliqueront, le cas échéant, aux ter-
mes et dispositions comparables figurant dans le Protocole additionnel II».

Ces déclarations vont de soi, étant entendu qu’une «interprétation »
pouvant constituer une réserve au Protocole I devra étre examinée en fonc-
tion du but et de 'objet du Protocole 1I.

Champ d’application — article premier

L’Argentine a déclaré étre «d’avis que la dénomination de groupes
armés organisés, employée dans l'article premier du Protocole [II], n’est pas
considérée comme équivalente a la dénomination utilisée a 'article 43 du
Protocole I pour définir la notion de forces armées, méme si ces groupes rem-
plissent les conditions fixées a I'article 43 précité ».

La déclaration rappelle celle déja faite a propos de I'article 43 du
Protocole I et fait vraisemblablement écho au vote négatif de I’Argentine
lors de ’adoption de I'article 1 du Protocole II. Le champ d’application des
Protocoles I et II comprend a la fois des aspects personnel et matériel insé-
parables, les sujets de droit étant définis en fonction du type de conflit dans
lequel ils s’affrontent. Ainsi, le fait que les « groupes armés organisés » dans
un conflit interne couvert par le Protocole II remplissent par ailleurs les
criteres énumérés a l'article 43 du Protocole I ne rend pas le conflit inter-
national pour autant, I'élément matériel du champ d’application du
Protocole I — I'existence d’une situation de conflit armé international telle
que définie a I'article premier — étant absent.

Garanties fondamentales — article 6(2) (e)

Larticle 6(2)(e) étant identique a l'article 75(4)(e) sur le droit d’'un
accusé d’étre présent a son proces, il est normal que les mémes cing Etats
(Allemagne, Autriche, Irlande, Liechtenstein, Malte) aient formulé la méme

127 Ne sont pas abordées les déclarations de non-reconnaissance formulées par les Emirats arabes unis et
Oman ni les déclarations générales de I’'Egypte, la Russie et le Saint-Siége, déja évoquées.
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réserve a I'égard des deux Protocoles. Le lecteur est invité a se référer a I'ana-
lyse précédemment faite.

Conclusion

Il n’est pas surprenant que seul le Protocole I ait fait Pobjet de réser-
ves, vu le champ d’application beaucoup plus restreint du Protocole II. Et il
est rassurant de constater que sur les quelques 150 déclarations unilatérales
formulées, une trentaine au maximum constituent potentiellement des
réserves telles que définies par la Convention de Vienne. ambiguité du
libellé de plusieurs déclarations — qu’elle soit volontaire, due a I'imprécision
de la traduction ou a la rédaction elle-méme douteuse des dispositions aux-
quelles elles se rattachent — explique ce constat approximatif. On peut aussi
se réjouir que de nombreuses déclarations d’interprétation viennent clarifier
certains points non réglés par le Protocole I, faute pour les Etats d’étre par-
venus a une entente ou d’avoir réalisé 'importance de détailler la regle.

Dans la quasi-totalité des cas, les dispositions réservées ne sont pas pure-
ment écartées; c’est plutdt P'objet de la disposition ou les modalités de sa mise
en ceuvre qui se trouvent affectés par la réserve, généralement afin de lui sub-
stituer les dispositions correspondantes du droit interne. Le plus souvent, IEtat
réservataire s’obstine a ne pas étre lié par la «portion» de la régle inscrite dans
le Protocole qui innove par rapport au droit coutumier. ’évaluation de la com-
patibilité d’'une telle réserve préservant 'acquis coutumier, 2 la lumiere de I'ob-
jet et du but d’un traité qui a la fois «réaffirme et développe » le droit interna-
tional humanitaire, est inévitablement difficile. D’un c6té, le fondement de la
régle — le plus souvent la nécessité de protéger les personnes qui ne participent
pas ou plus aux hostilités, au premier plan desquelles les personnes civiles —
apparait «réaffirmé ». De I'autre, le refus d’étre lié par la regle qui renforce une
protection déja reconnue apparait contraire au but et a I'objectif du Protocole
qui est aussi de «développer» une telle protection.

La question se pose avec acuité pour les réserves a l'interdiction des
représailles contre les civils et leurs biens (art. 51 et 52) ainsi qu’a 'obligation
de permettre le libre passage des actions de secours (art. 70) mais dans une
moindre mesure pour ce qui est du respect des signes de nationalité de I'en-
nemi en dehors des situations de combat (art. 39), la régle étant au bénéfice
des combattants. Toutefois, les réserves a I’encontre de certaines dispositions
qui relevent clairement du développement du droit ne sont pas sans poser pro-
bleme, comme c’est le cas dans le cadre de la protection spéciale accordée aux
ouvrages contenant des forces dangereuses (art. 56).
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On ne retient souvent que le coté odieux des réserves qui sont autant
d’amputations au droit international humanitaire, les inégalités qu’elles
créent dans les obligations entre les parties ou encore 'insécurité qu’elles
entralnent quant a I'état du droit. C’est oublier que les réserves constituent
par ailleurs un moindre mal nécessaire, une breche a 'intégrité d'un traité
permettant d’atteindre sa participation universelle, et qu'il s’agit la d’un
objectif essentiel des Protocoles additionnels. Aussi, les réserves ne sont pas
irréversibles puisqu’elles peuvent en tout temps faire I’objet d’un retrait. Il est
a espérer que la tendance récente des Etats a retirer leurs réserves aux
Conventions de Geneve, laquelle devrait se poursuivre vu les engagements
pris lors de la derniére Conférence internationale de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge, s’étendra au Protocole additionnel I.
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