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l. I ntroduction

1. Par lettre datée du 11 avril 2003, le Président ldeCommission des questions
juridiques et des droits de I'hnomme de I'Assembpkidementaire du Conseil de 'Europe (ci-
aprés «la Commission »), M. Eduard Lintner, a dedéa au nom de la Commission,
'opinion de la Commission de Venise sur la né¢éséventuelle d'un dévelopement dex
Conventions de Genéeve a la lumiere des nouvellédgoaes de combattants qui ont
récemment fait leur apparition.

2. Les rapporteurs nommeés par la Commission pour aptéstion sont MM. Christoph
Grabenwarter, Jan Helgesen et Georg Nolte

3. Deux rapporteurs, MM. Grabenwarter et Nolte, ordig& un document de base qui a
été soumis a la Sous-commission sur le droit irtgonal & Venise le 12 juin 2003. Par la
suite, les trois rapporteurs se sont réunis a Rtoasg ; ont aussi été invités MM. Hans-Peter
Gasser, expert en droit international humanitairé @&ncien responsable du Comité
international de la Croix Rouge et Jed Rubenfelisesvateur des Etats-Unis. A la suite de
cette réunion informelle, MM. Grabenwarter et Nadi& préparé un projet d’avis (CDL-DI
(2003) 2) auquel M. Rubenfeld a soumis des commestéCDL-DI (2003) 3). Ces deux
textes ont été présentés a la Sous-commissior slioit international le 16 octobre 2003 et
a la réunion pléniére, le 17 octobre 2003, a VeniGenformément a la décision de la
Commission, une deuxiéme réunion informelle sesie a Londres le 7 novembre 2003 ;
MM. J. Helgesen, J. Jowell, O. Dutheillet de Laneoth. Van Dijk, G. Malinverni, G. Nolte,
J. Rubenfeld et H. Vogel y participaient. L’avisaprés a été adopté par la Commission lors
desa..... Session pléniére (Venise, ....).

Il. Portée de l'avis

4. La requéte de la Commission étant formulée temmes assez généraux, la
Commission souligne que le présent avis compresgytafication ci-dessous :

- la requéte ne souléve que des questions de poftéErale et ne s’interroge pas sur la
nécessité de développer chacune des dispositicn€deaventions de Genéve de 1949
(appelées ci-aprés « Conventions de Genéve ») asyrdtection des victimes de la
guerre ;

- I'expression «les nouvellesatégoriesde combattants qui ont récemment fait leur
apparition » doit étre comprise de maniére pureniactuelle au vu de la nouvelle
dimension du terrorisme qui est apparue, notamichemit des attentats du 11 septembre
2001. Ellen’est pascensée contenir une déclaration normative enrceg&une nouvelle
catégoriguridique de combattants aurait fait son apparition ;

- la requéte ne cherche pas a susciter un débat ®hswr la question générale de la
nécessité éventuelle d’'une révision du droit irmdomal humanitaire (ci-aprés DIH) a la
lumiére des nouveaux défis posés par le terroriseenational. Elle se borne plutdt a
savoir si les regles du DIH, quand elles concerdantiétention et le traitement des
personnes qui ont été arrétées lors d’'un conflitéainternational, ont besoin d’étre
encore affinées ;

- comme les Conventions de Genéeve ne sont pas la seurce de droit international
susceptible de s’appliquer aux « nouvelles catégate combattants », on considere dans
cet avis que la demande porte sur la mesure dguslla 'ensemble du DIH et aux droits
de 'homme (ci-apres désignées DH) ont besoin el'ééveloppés ;
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- le présent avis porte sur les normes juridiquesrirtionales en général et non sur une
guestion en particulier. Il sera néanmoins faiéréfce, a titre d’exemple, a la question
des personnes détenues par les Etats-Unis en Asgdiaiou dans la baie de Guantanamo
(ci-apres appelée « la question de I'Afghanistariédd@ntanamo »), qui est 'exemple le
plus important au regard de la question générale ;

- enfin, le présent avis ne s’occupe pas des persommétées en dehors de tout conflit
armé au sens des Articles 2 communs des Converderdeneve, et en particulier ne
s’occupe pas des personnes arrétées hors duiterdes états qui font partie de 'armée
internationale en conflit en question. Le statuidjgue de ces personnes est déterminé
par les DH.

5. Il convient de noter que le Comité internatiodalla Croix Rouge (CICR) réfléchit
actuellement sur la nécessité d'une éventuelléficition de la DH, mais en embrassant un
champ plus large que le présent avis. Dans ce xiente CICR a rédigé un Rapport sur « le
Droit international humanitaire et les défis popésles conflits armés contemporains » pour
la 28 Conférence internationale de la Croix Rouge eErhissant Rouge (décembre 2003)

! Le Dr Jakob Kellenberg, Président de la Croix Roug fait la déclaration suivante le 26 mars 2002 &
I'occasion de la 58Session annuelle de la Commission des droitshaterime des Nations Unies or a dit
gue le monde ne sera plus jamais le méme apréagitaes haineux du 11 septembre 2001, qui ont chésjué
conscience universelle. Les attentats du 11 sepéeroht porté un coup sévere aux valeurs les plus
fondamentales de la société humaine, en particelidles qui sont au coeur du droit international lauitaire

et de la Iégislation sur les droits de I'homme.

La crise provoquée par ces attentats a soulevé dmgu de questions (...). Il semble, selon l'une des
argumentations invoquées, que certains individusnéetent pas la protection de la loi a cause duactere
haineux de leurs actes criminels. Une telle hypsthdoit étre rejetée. Du simple fait qu'ils sontrfains, les
étres humains ont droit a la protection de la De méme qu’aucun Etat, groupe ou individu ne peyilacer
au-dessus de la loi, de méme aucune personne nétpeplacée hors la loi (...).

Une autre question soulevée tient au fait de sasidie droit international en général, et plus pediierement

le DIH, est un outil adéquat pour traiter la réalitnée du 11 septembre. Ma réponse est que le droit
international, s’il est appliqué correctement, €ah des outils les plus puissants dont disposedmmunauté
des nations dans ses efforts pour rétablir I'ordtda stabilité internationaux (...).

Le DIH est 'ensemble des régles qui régissentrtagetion des personnes et la conduite des h@stilihe fois
gu’un conflit armé a éclaté. Il a pour finalité dténuer les souffrances des individus affectédgguerre sans
considération pour les causeset donc indépendamment de toute justificatiorsous-jacentes au conflit. Il
n'existe pas de guerre « juste » ou « injuste »regard du DIH parce que les civils, pour ne citarune
catégorie de personnes protégées par ses reglése anoit de ne pas étre victimes d’assassinattodeire ou
de viol quel que soit le camp auquel ils se trotragapartenir.

Un autre doute soulevé dans le sillage du 11 sdpteroncerne I'applicabilité du DIH aux nouvellegmaces
que les actes de terrorisme représentent pour targ@. Plusieurs ensembles de lois, notammentdgkes
nationales et internationales du droit pénal, spettinents dans la lutte contre le terrorisme. Quan DIH,
c’est cet ensemble de régles qui s’applique toletefois que le combat contre le terrorisme équivaou passe
par un conflit armé. Il est indéniable que sesmes sont adéquates pour faire face aux menaceseclant
sécurité en cas de guerre parce que ses dispositiort été élaborées précisément en vue de la isituat
exceptionnelle d'un conflit armé. Les génératiofexplerts et de diplomates qui ont bati le DIH depdeux
siécles étaient parfaitement conscientes de l'iatiede trouver un équilibre entre la sécurité detat et la
préservation de la vie, de la santé et de la dé@ghitmaines. Cet équilibre a toujours été au coeumendes lois
de la guerre.

Notre conviction que le droit actuel demeure valigesignifie pas que le DIH soit parfait, car aueulei ne
peut prétendre a la perfection. Ce que nous vouldins est qu'une quelconque tentative de réévakeer
pertinence ne pourra étre entreprise qu'aprés qalita été décidé que c’est la loi qui est défaikkaat non la
volonté politique de l'appliquer. Pacta sunt serdanest un adage fondamental et trés ancien du droit
international qui signifie que les obligations imationales existantes doivent étre honorées debdai. Ce
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lll.  Différents groupes de personnes susceptiblesétre concernées

6. Les personnes a l'origine de la demande appaent a I'une des trois catégories
suivantes :

a) Les membres des forces dont on peut soutenir ga’elppartiennent a un Etat, qu’il
s'agisse de forces armées réguliéres ou autresx@mple avec la®f catégorie dans
le contexte de I'Afghanistan/Guantanamo seraietds«Talibans », groupe ayant
contr6lé la majeure partie de I'Afghanistan jusquoetobre 2001) ;

b) des combattants plus indépendants (dans le casgieetre d’Afghanistan, ce groupe
généralement appelé « Al-Qaida » est un réseaorisde international auquel la
responsabilité des attentats du 11 septembre 20@Eréralement imputée) ; et

c) les personnes qui n'appartiennent a aucune des datégories précédentes et
peuvent méme ne s’étre livrées a aucun acte dlit@sjue ce soit. Cette troisieme
catégorie de personnes a aussi son importancdalaostexte actuel.

7. On pourrait faire valoir que les terroristes meritent aucune protection juridique.
Méme si I'on peut comprendre que ce point de vue ssamluisant en raison de I'émotion
soulevée, la question doit étre examinée a la lkardes regles fondamentales du droit et de
la prudence. Tout étre humain, sans exceptionealigmité inhérente. Ce fait est reconnu par
tous les Etats dont la Constitution est conforméétat de droit, par tous les traités
humanitaires et sur les droits de 'homme et patet® les grandes religions. Il ne faut pas
abandonner des régles et principes d’'un tel pdidsume telle force sous I'empire d'une
eémotion passagere. En outre, I'une des fonctiossples importantes de la loi est de
distinguer entre ceux qui sont responsables et gaure le sont pas, de méme qu’entre ceux
qui sont coupables et ceux qui sont innocents. dresédures servant a déterminer si un
individu est responsable n’ont pas pour seuleifindle protéger les responsables d’éventuels
abus d’'un Etat, mais aussi d’éviter a ceux quiare pas responsables d’étre tenus a tort pour
responsables. Bref : la loi protége inévitablenmemerroriste du seul fait qu’elle protége ceux
gui ne sont pas responsables et, si elle ne praitqgas le terroriste, toutes les personnes qui
ne sont pas responsables seraient aussi privgesteetion.

principe suppose qu'il faut tenter de faire facexadgéfis a l'intérieur d’'un cadre légal existant anade
demander qu'il soit modifié. Toute autre attitudsquerait de priver le droit de sa raison d'étrajicest de
faciliter la conduite prévisible et ordonnée deslatiens internationales. Il convient de veiller tou
particulierement a ne pas modifier les régles visanprotéger les individus en temps de crise pajoe
I'application du droit est leur seule protectionrtee I'arbitraire et les abus.

A notre avis, on ne peut ni ne doit toucher auxngpes fondamentaux de I'’humanité qui sous-tendesat
textes. lls prescrivent que la vie, la santé edignité de toutes les personnes qui ne prennentopase
prennent plus part aux hostilités doivent étre exdpes et que les opérations militaires doiverg &ienées de
maniere a minimiser les souffrances causées pgudare (...).

Enfin, j'aimerais répondre a la crainte que la peation dont jouissent les personnes en vertu du idHasse
obstacle a la justice. Les Conventions de Genéveues Protocoles additionnels n'empéchent pasuktige
mais se bornent a exiger que les regles de proeédaient respectées lorsque les coupables ont dreen
compte de leurs actes (...). Non seulement lePotgs et Conventions incitent les Etats a tradléseauteurs
de crimes de guerre en justice, mais ils I'exiggrdpmpris par I'exercice d’'une compétence unié@se
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IV.  Applicabilit¢é du Droit international humanitair e et les normes
internationales en matiere de droits de ’homme

8. Les Conventions de Geneve constituent un mgstglobal de traitement des
personnes affectées par les conflits armés. La Gssion considére que la (Troisieme)
Convention de Geneve relative au Traitement desopniers de guerre (ci-aprés désignée
« CG lll »), la (Quatrieme) Convention de Geneuatiee a la Protection des civils en temps
de guerre (ci-aprés désignée « CG IV ») et les d&natocoles Additionnels de 1977 sont
pertinents pour le présent avis. En ce qui conclem@rotocoles additionnels, il convient de
souligner qu'il est aujourd’hui généralement recogue nombre de leurs dispositions fait
partie du droit international coutumier qui s’impa tous les Etats. En sus des Conventions
de Genéve, les traités sur les droits de 'homnteseDH coutumiers sont aussi pertinents.

A. Nature du conflit armé

9. En général, les Conventions de Geneve s’apgiigpendant un « conflit armeé ».
Elles distinguent entre les conflits armés intéamaux et non internationaux. Comme on I'a
vu précédemment, le présent avis ne traite queatdhts armés internationaux tels que celui
d’Afghanistan depuis lintervention des troupes dp#@nes en octobre 2001. Les
Conventions de Geneve s’appliqueront a ces cosifliss parties belligérantes sont des Etats,
comme cela était le cas dans le conflit afghanyalAfghanistan et les Etats-Unis étaient
parties. Selon linterprétation classique des Catives de Genéve, il s’ensuit qu’elles
s’appliguent aussi aux personnes qui ont été asé&e relation avec le conflit armé, méme si
elles ne sont ni des membres des forces arméelserégud’un Etat belligérant, ni des civils
pacifiques (voir plus bas B. ¢) iii.).

10. On pourrait se demander si les Convention&eéeeve s’appliquent (ou devraient

s’appliquer) a une organisation terroriste intaomatle telle qu’Al-Qaida ou a ses membres.
Cette interrogation découle de I'Article commun32 des Conventions de Genéve, qui parle
de « Puissances en conflit ». Cet article s’éna@ooeme sulit :

Quoigu'une des Puissances en conflit puisse ne ias Partie a la présente
Convention, les Puissances qui y sont parties masteliées par elle dans leurs
relations mutuelles. Elles seront en outre liées lpaConvention vis-a-vis de ladite
Puissance si cette derniére en accepte et applapistipulations.

11. On pourrait soutenir que, si une organisaeororiste internationale comme Al-Qaida
était une « Puissance » au sens des Articles com@ifB) des Conventions de Genéve, ses
membres ne pourraient prétendre a étre traités eodes prisonniers de guerre selon la CG
lll et ils n"auraient méme droit a aucune protecten vertu des Conventions de Geneve
parce que, en tant gu’organisation non étatiqueQaitla n’est pas partie aux Conventions et
ne les a ni acceptées ni appliquées.

12. Une telle argumentation n’est pas étrangéneoint de vue selon lequel, depuis le 11
septembre 2001, il convient de parler de « guesrdre le terrorisme » et donc d’assimiler
les organisations terroristes internationales aktass.Au vu de la nouvelle dimension du
terrorisme attestée par les attentats du 11 septe@®01, cette position peut sembler
séduisante. Elle néglige cependant plusieurs painisiaux : lorsque les Conventions de
Geneve parlent de « Puissance », elles sous-entemule Etat ». Les autres dispositions des
Conventions emploient le terme «Puissance » ematigel avec « nationaux »,
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« ressortissants » ou « territoire » (voir par eglenes Articles 4 (1), 9 (1) (2), 11 (5), 23 (1),

36 (1) (2), 39 (1) et 48 (1) CG IV). C'est pourqguai Commission considére que les

Conventions de Genéve sous-entendent qu’'une «dPgss doit étre un « Etat » et ne peut
étre une simple organisation, aussi puissantesfieitde quelque nature que ce soit.

13.  Au surplus, on pourrait aussi se demandelesiArticles communs 2 (3) des
Conventions de Geneve reflétent I'idée fondamerdalda réciprocité en ce sens que, si un
groupe puissant tel qu’Al-Qaida ne respecte pasdgies minimales des conflits armés en
commettant des actes terroristes, il ne devraitnmasplus pouvoir prétendre bénéficier de
ces regles. Cette considération n’est toutefoisguaerement appropriée : dans le DIH, la
regle de réciprocité ne s’appligue que d'une fafionitée si ce n'est pas du tout. Par
exemple, les violations des Conventions de Genaveup Etat qui y est partie ne donnent
pas a un autre Etat signataire le droit de vi@srdiennes en retour. Ainsi, I'interdiction des
représailles est expressément stipulée par leseébtions de Geneve de telle sorte que les
considérations d’humanité élémentaires ne sonsphsrdonnées a des décisions politiques
irresponsables prises a un quelconque niveau deélarchie d’Etat. De plus, les Etats
signataires ne doivent pas appliquer le principeéderocité aux individus et sont tenus de
les traiter conformément a la loi. Les articles omms 2 (3) doivent étre interprétés a la
lumiére de ces considérations. Le but de ces dispus est d'amener les Etats a faire partie
des Conventions de Geneve en rendant leurs bier#agsi accessibles que possible. Elles
n'ont pas pour finalité d’exclure les acteurs gelevent déja de leur champ d’application
(méme si ce n'est qu’au titre des « autres persopnaégées », en particulier les civils), au
sens de la CG IV, mais de les inclure dans la neegurcela est approprié (voir plus bas le
point ii).

14. Ce n'est que si un Etat y avait intérét dt &ait probable qu’il accepte qu’'une
organisation terroriste telle qu’Al-Qaida soit cmigsée comme une « Puissance » au sens de
I'Article commun 2 (3) gu’on pourrait envisager qeette organisation et ses membres soient
exclus de la protection conférée par les Convestts Geneve. Cependant, les Etats n'ont
jamais accepté, et il est hautement improbablelsgliacceptent a I'avenir, qu'une telle
organisation soit qualifiée de « Puissance ». Het,df principe de réciprocité devrait alors
s’appliqguer en sens inverse. Si une organisatiomoriste internationale était une

« Puissance » et si elle décidait réellement «cdjpier et appliquer » les dispositions de la
CG 1ll (pour ce qui a trait a ses propres « prisers»), comme certains mouvements de
libération nationale ont tenté de le faire pardsg#, alors cette organisation serait a méme de
revendiquer tous les droits stipulés par la Conwanau profit de ses membres. Elle se
trouverait alors sur un pied d’égalité avec lest€Et®n pourrait méme arguer que les Etats
doivent accorder aux membres des organisationsrisgs tout le respect qui est di aux
membres des forces armées régulieres. On a pemaginer qu’une telle conséquence soit
dans l'intérét des efforts internationaux a mditreau terrorisme.

B. Catéqories de personnes concernées

15. Les Conventions de Geneve opérent une distmfondamentale quant aux individus
arrétés par une puissance dans le cours d’'un tantiié international : ceux-ci sont protégés
soit en tant que prisonniers de guerre (voir plas ke point a), soit en tant qu'autres
« personnes protégées » (en particulier les civils, plus bas le point ¢). La décision sur le
statut de prisonnier de guerre ou d’'autre « pemsqmotégée » doit étre prise, en cas de
doute, selon une procédure spécifique (voir plssiépoint b).
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16. Quoique les termes « combattant hors la lot spmbattant non privilégié » ou
« combattant illégal » n’apparaissent ni dans leav@ntions de Genéve, ni dans les autres
instruments internationaux, on se demandera néasmsiils constituent ou doivent
constituer une troisieme catégorie de personnesaet d’'un statut juridique différent (voir
plus bas le point c) 3). Aux fins du présent awis,utilisera le terme le plus neutre, a savoir
« combattant non privilégié » qui désigne les pamss qui ont activement participé aux
hostilités mais n’ont pas droit au statut de pnsende guerre selon la CGlII.

a) Prisonniers de guerre

17. L’Article 4.A CG lll définit les prisonnierde guerre comme :
les personnes appartenant a I'une des catégoriégastes et qui sont tombés au
pouvoir de I'ennemi :
(1) les membres des forces armées d’'une Partie auitainfsi que les membres des
milices ou corps de volontaires faisant partie de forces armeées ;
(2) les membres des autres milices et les memla®swutres corps de volontaires, y
compris ceux des mouvements de résistance orgaapggatenant a une Partie au
conflit et opérant a l'intérieur ou hors de leurrtidoire, méme si ce territoire est
OoCCupé, sous réserve que ces milices ou corps tentawes, y compris ces
mouvements de résistance organisée, remplisseocbihektions ci-apres :
(a) étre commandés par une personne responsable dellsesionnés ;
(b) porter un signe distinctif fixe reconnaibte a distance ;
(c) porter les armes ouvertement ;
(d) mener ses opérations selon les lois eturoeas de la guerre ;
(3) les membres de forces armées régulieres guiegsent leur allégeance a un
gouvernement ou une autorité qui n’est pas recqrarda Puissance détentrice.

I Forces de gouvernements non reconnus ou illégitimes

18. L’article 4 de la CG Il stipule expressémeunge le statut de prisonnier de guerre n’est
pas exclu si la Puissance détentrice ne reconaaitepgouvernement auquel un membre de
forces armées régulieres professe son allégeamte.s@nifie, par exemple, que lorsque les
Etats-Unis (qui sont Partie a la CG Ill) ne recassaient pas le gouvernement taliban de
'Afghanistan, (lui-méme Partie a la CG IlIl), cefee signifiait pas que les combattants
talibans perdaient leur statut de membres de foareses régulieres, et donc celui de
prisonniers de guerre. Cette regle est une compogaportante du DIH et, en soi, elle n'a
pas grand-chose a voir avec les nouvelles formdsrdarisme et les « nouvelles catégories
de combattants ».

19. On pourrait se demander si le fait qu’un gongment ne soit pas reconnu ou qu'il
soit désigné comme Etat paria a cause de son mtiplcdans le terrorisme (ou de nouvelles
formes de terrorisme) devrait constituer une exoepé cette régle. Une telle exception
offrirait cependant aux Etats une échappatoirdefatiinappropriée pour priver beaucoup de
personnes couvertes par la CG Il de leurs droits.

i. Respect des conditions de 'Article 4 (2) CG llI

20. Une autre interrogation porte sur le faisdeoir si les détenus qui appartiennent a des
forces armées réegulieres ne peuvent ou ne devrpentpouvoir prétendre au statut de
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prisonnier de guerre si les conditions de I'Artidlé (2) CG lll relatives aux « Membres des
autres milices... » n'ont pas été respectees,@rsav

étre commandés par une personne responsable deilsesdlonneés ;
porter un signe distinctif fixe reconnaissable stance ;

porter les armes ouvertement ;

et mener ses opérations selon les lois et coutaimés guerre.

PwpnPE

21. La fagon méme dont 'Article 4 CG Il est rédiguggére que ce n’est pas le cas. Il
convient cependant de distinguer plusieurs ensenaadaits dans ce contexte :

- premiérement : si certains individus appartenantdea forces armées régulieres ne
respectent pas les conditions (b) a (d), cela mestitne pas une raison valide pour
déclarer la CG Il inapplicable aux forces arméegénéral ;

- deuxiemement : on peut en revanche arguer (maasndest pas admis par tous) que les
soldats qui, dans le cours de leurs opérationgjtrpas respectéoutesles conditions
stipulées par I'Article 4 A (2) (b)-(d) CG Il (paexemple en posant secretement une
bombe destinée a frapper des civils alors qu’eurieseétaient habillés en civil) peuvent
ipso facto perdre leur (éventuel) statut de prigemde guerré. Il faudrait cependant
décider s’il y a lieu de les privemdividuellementde ce statut en suivant les procédures
appropriées qui sont décrites dans I'Article 5 QGvoir plus bas Ill. 2. b).

- troisiemement, il n'est pas interdit de se demarsildes criteres d’'un commandement
responsable (a), d'un signe distinctif (b) et dutpdiarmes ostensible (c) devraient
s’appliquer au moins de maniere générale aux fauoages régulieres pour que la CG llI
leur soit applicable.

22. La réponse a cette derniére interrogation éahmoins sans grand rapport avec le
sujet de la demande, qui concerne « la nécessii@widopper les Conventions de Genéve a
la lumiére des nouvelles catégories de combattantsnt récemment fait leur apparition ».

23. Ces «nouvelles catégories de combattantsnt s membres d’organisations
terroristes internationales telles qu’Al-Qaida cen, régle générale, ne sont pas membres de
forces armées régulieres « ou ne font pas partiseddorces armées ». La question de leur
statut est examinée plus bas (lll. 2. ¢)). 21. &manche, des forces telles que les talibans sont
des armées classiques (en ce sens qu’elles sdotdes armées réguliéres d’'un Etat), méme
si certains de leurs membres ont opéré d'une n&rgér contrevenait a certaines des
conditions énoncées dans l'Article 4 A (2) (b)-@Ip III.

24. Il n’appartient pas a la Commission de stasue des faits. Si néanmoins des forces
régulieres se sont généralement distinguées (man@e les forces talibanes en portant des
turbans noirs) et ont effectué des efforts coordsnpour défendre ouvertement leur
territoire, il est incontestable qu’elles doiveriteéreconnues comme des prisonniers de
guerre lorsqu’elles sont arrétées par les forcesadpartie au conflit. Le simple fait que leurs
chefs soient associés, ou méme coopérent, aveantasbres d'un réseau terroriste
international tel qu’Al-Qaida ne saurait constituen motif suffisant pour priver
collectivement les membres de forces armées régslide la protection a laquelle ils ont
droit en vertu de la CG lll. Si c’était le casplatection de groupes composés de nombreuses

2 Voir le jugement du Conseil privé de la Chambre derds rendu dans I'affaire Mohamed Ali contre istiére
public (1968) [1969] 1 AC 430.
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personnes pourrait étre entierement subordonnédaitaxallégués par un Etat intéressé qui,
dans la plupart des cas, peuvent étre contreditd’patres Etats.

b) Procédure pour déterminer le droit au statuysrdnnier de guerre

25. L’Article 5 (2) CG Il stipule plusieurs regeale procédure pour déterminer le statut
d’un individu. Il s’énonce comme suit :

Si un quelconque soupcon se fait jour quant audgiaét des personnes ayant commis un
acte de guerre et tombées aux mains de I'ennenarippnent a I'une quelconque des
catégories énumérées dans I'Article 4, ces perseomaront de la protection conférée
par la présente Convention [ce qui signifie gu’sltipivent étre traitées comme si elles
étaient des prisonniers de guerre] jusqu’a ce quitbunal compétent ait déterminé
leur statut.

26. Cette régle s’applique dans le cas de persomue sont arrétées en tant que
combattants sur le champ de bataille, notammeidscgli ont été arrétées en Afghanistan,
indépendamment du fait qu’elles aient été traneeéGuantanamo Bay ou non. On pourrait
cependant faire valoir qu’il n’existe aucune obliga de respecter la régle de I'Article 5(2)
CG Il si la puissance détentrice déclare qu’elle’est-a-dire la puissance détentrice elle-
méme - n'a aucun doute sur le statut de lindividu qiéetiétient. Cependant une telle
interprétation réduirait considérablement I'effebtecteur de I'Article 5 de la CG Ill. Elle
donnerait a la puissance détentrice un moyen corardeccontourner les obligations qui lui
incombent en vertu de 'Article 5 en déclarant teimplement qu’elle ne doute nullement
gue les conditions de I'Article 5 de la CG Il nr@ent pas satisfaites.

27. Par le passé, les Etats-Unis ont, au contréiéel’'un des pays qui ont le plus insisté,
et ce a plusieurs reprises, sur le fait que la lraffirmation d’unindividu suffit a rendre la
décision d’un tribunal nécessaire en vertu de I#et5 de la CG IIF .Ce point de vue est
conforme a la fonction protectrice de I'Article B th CG lll. C’est pourquoi la présomption
du statut de prisonnier de guerre s’applique naresgent lorsque la personne capturée
revendique elle-méme ce statut, mais aussi loregtie revendication est effectuée par I'Etat
qui est Partie a la Convention et dont dépend petteonne. De plus, I'Article 5 (2) de la CG
lll crée une présomption qu’'un combattant captwéum prisonnier de guerre, sauf si un
tribunal compétent en décide autrement au casgsar ¢

28. Il existe de bonnes raisons de s’en tenitt@ agterprétation traditionnelle de I'Article

5 de la CG lll, en patrticulier si I'on garde prétea 'esprit les intéréts du personnel des
Etats qui se livrent a des opérations anti-tertesisransfrontalieres et qui risquent de tomber
aux mains de leurs adversaires. C’est pourquotitlr5 de la CG Il devrait s’appliquer au

moins lorsqu’un nombre substantiel d’autres Etasle CICR, exprime des doutes quant au
statut accordé a certains individus par la Puissatétentrice. On peut difficilement

concevoir gqu'il existe de quelconques nécessitéaalpolitique moderne de lutte contre le
terrorisme qui militent contre la formation d’unbiinal compétent en vue de déterminer le
statut d’une personne qui a été capturée sur lmglte bataille dans une situation telle que
celle de I'Afghanistan. En tout cas, il n'a pas @€ état de telles raisons jusqu’a présent. Au

3 Cette position a été confirmée par les décisicess tdbunaux nationaux, par le Réglement de I'USnAr
traitant des prisonniers de guerre, et enfin pgsrésomption du statut de prisonnier de guerre &wmlans
I'Article 75 (1) PI, qui exprime une régle corresgante du droit international coutumier.
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contraire, des considérations d’humanité pressatigent qu'il existe une procédure pour

déterminer le statut d’'une personne détenue. Dammdsure ou autrement, cette derniere
resterait dans un vide juridique. Il est possildeddterminer ce statut puisque la définition du
prisonnier de guerre demeure raisonnablement cla@ene si certaines techniques de guerre
clandestine ou asymétriqgue sont prises en comms.ttibunaux compétents (au sens de
I'Article 5 (2) de la CG lll) peuvent partir de bpothése qu’'il doit exister des preuves

suffisamment claires pour qu’une personne bénéfigistatut de prisonnier de guerre.

29. L'Article 5 de la CG Ill ne spécifie pas lesractéristiques de ce «tribunal
compétent ». La formation d’un tel tribunal restans une large mesure, de la responsabilité
du droit national. Le terme « tribunal compétentésigne « un forum de jugement autorisé,
qui n‘aura pas obligatoirement un caractére juitieis’. La pratique des Etats dans la
composition des tribunaux aux fins de I'Article B) (de la CG Ill montre que les Etats
concernés respectent une garantie minimale d’indépendancaeetaractére judiciaire de
'organe décideur. En général, les Etats ont c@msides exigences de I'Article 5 (2) de la
CG Il comme une protection minimum. L'Article 5)(2e la CG Ill n'exige pas de
procédure longue ni de possibilité d’appel.

c) Autres personnes protégees

30. La distinction entre les prisonniers de guetres « autres personnes protégées » (en
particulier les civils) procéde des dispositionggies des Conventions de Geneve : I'Article
4 de la CG Il définit les prisonniers de gueramdis que I'Article 4 de la CG IV définit les
autres « personnes protégees » (notamment les)cikd simple formulation des Article 4
(1) et (4) de la CG IV montre clairement qu’il neitdexister aucune catégorie de personnes
ne jouissant d’aucune protection :

(1) Les personnes protégées par la Convention sgligs qui, a un moment donné et
de quelque maniere que ce soit, se trouvent, erdeasonflit ou d’occupation, aux
mains d’'une Partie au conflit ou de la Puissanceupante dont elles ne sont pas des
ressortissants (...)

(4) Les personnes protégées par la Convention dee@Ge du 12 aolt 1949 sur
'amélioration de la condition des blessés et deslaghes faisant partie des forces
armées en campagne ou par la Convention de Genéwvdasnélioration de la
condition des membres blessés, malades ou naufrdgéforces armées en mer
datant du 12 aolt 1949, ou par la Convention deéve relative au Traitement des
prisonniers de guerre datant du 12 ao(t 1949 nersepas considérées comme des
personnes protégées au sens de la présente Camventi

*Y.Naqvi, Doubtful Prisoner-of-War Status (Doutes k& statut de prisonnier de guerre) (2002) 84RRE71-
595, 577.

® par exemple, les Réglements de I'US Army spédifigriun tribunal compétent doit &tre composé déstro
officiers brevetés dont I'un doit étre un officisupérieur, et que les droits fondamentaux au résgeda
procédure doivent étre garantis (par exemple, Esgmnes seront conseillées sur leurs droits aut ci
l'audience ; les personnes seront autorisées aocuiev des témoins s'ils sont raisonnablement dibesiet a
questionner ceux qui sont convoqués par le tribudas personnes auront le droit de témoigner). Des
dispositions similaires ont été adoptées par leaBme-Uni, le Canada, I'Australie, la Nouvelle-Z&anet
Israél (ce dernier Etat possédant une expériennsidérable des occupations militaires, de la diéende
combattants et des nouvelles formes de terrorisme).
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31. L'Article 4 de la CG IV stipule clairement quen principe, toutes les personnes (en
particulier les civils) qui ne sont pas des resssants de la Puissance détentrice ou ne sont
pas protégées par les autres Conventions serort pessonnes protégées » en vertu de la
CG IV. Les membres d’un réseau terroriste inteomai tel qu’Al-Qaida qui ont été arrétés
en relation avec un conflit armé entreront poupliapart dans cette catégorie des autres
« personnes protégées » puisqu’ils n'ont généralempas droit au statut de prisonnier de
guerre (a). Dans certains cas, les nationaux dua @i n'est pas partie au conflit armé
relevent d’un régime différent, mais eux non plagestent pas sans protection (b).

i. Personnes suspectées d’appartenir a une orgénisderroriste (et statut de
prisonnier de guerre)

32. Les personnes soupgconnées d’étre membresréasaau terroriste international tel
gu’Al-Qaida pourraient rarement se prévaloir duwtde prisonnier de guerre parce qu’elles
ne sont pas simultanément membres (ou « ne fonpardie ») des forces armées régulieres
d’un Etat (voir I'Article 4 A (1) de la CG Ill). Mé@e si c’était le cas pour certains membres
du réseau, ils seraient passibles de poursuitasqomoportement criminel commis avant ou
apres leur arrestation. De plus, ces membres di@mgtons terroristes internationales
n'auront généralement pas respecté les conditioxguelles le statut de prisonnier de guerre
est subordonné telles qu’elles sont mentionnées darticle 4 A (2) de la CG Il pour les

« Membres d’autres milices... », c'est-a-dire (aj gont commandés par une personne
responsable de ses subordonnés, (b) portent ua digtinctif fixe reconnaissable a distance ;
(c) portent les armes ouvertement ; et (d) méramslopérations selon les lois et coutumes
de la guerre. L'interprétation exacte de I'Articke A (2) de la CG Ill a toujours été
controversée et cette disposition a été I'objetréfermes en vertu du Premier Protocole
Additionnel aux Conventions de Genéve datant deQ1@4i a trait a la Protection des
victimes des conflits armés internationaux (ci-apiésigné « Pl »). Cependant, ces questions
d’interprétation et de réforme ne concernent gligrterrogation sur la « nécessité éventuelle
de développer les Conventions de Genéve a la lemi&s nouvelles catégories de
combattants qui ont recemment fait leur apparigion

33. Puisque, en conséquence, les «nouvelles ceggode combattants qui ont
récemment fait leur apparition » n'ont généralemgas droit au statut de prisonnier de
guerre, il n’est point nécessaire de développerdgies de la CG Il concernant ledit statut. Il
convient cependant de rappeler a ce stade quad@i de la CG Il prévoit une procédure
obligatoire pour déterminer formellement si unespane donnée peut ou non prétendre au
statut de prisonnier de guerre et que, tant quercalpas été fait, cette personne doit se voir
reconnaitre les droits d’un prisonnier de guercer(plus haut le point a).

ii. Ressortissants de pays tiers

34. LArticle 4 (2) (2) de la CG IV prévoit unexeeption a la regle générale selon
laquelle toutes les personnes qui ne sont pasedssrtissants de la Puissance détentrice ou
ne sont pas protégées par 'une des autres Coomentie Genéve seront des « personnes
protégées » en vertu de la CG IV. Cette exceptimeerne

« les ressortissants d’'un Etat neutre qui se trotivéans le territoire d'un Etat
belligérant et les ressortissants d’'un Etat co-igélfant [qui] ne seront pas considérés
comme des personnes protégées tant que I'Etatildosdnt les ressortissants dispose
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d'une représentation diplomatique normale dansdit&tntre les mains duquel ils se
trouvent.

35.  Cette disposition ne signifie néanmoins paslgagConventions de Geneve laissent
cette catégorie de personnes sans protection.itcfafprotection dont elles bénéficient opere
a deux niveaux :

36. Le premier est formé par les régles de la ptiate diplomatique. La meilleure
protection dont une personne puisse se prévalarawis d'un Etat étranger est
traditionnellement la protection diplomatique eX&re@n son nom par son pays. Le systeme
de la protection diplomatique ne peut toutefois feestionner entre des Etats qui sont des
parties opposées dans un conflit armé. C'est pauigs Conventions de Genéve prévoient
un systéeme de protection spécial pour les persamuiesont des ressortissants des parties au
conflit. Les auteurs des Conventions de Geneéve tnt@pendant pas jugé neécessaire
d’étendre le systéme de protection spécial stipatéles Conventions aux ressortissants des
pays tiers, c’est-a-dire aux catégories de persopoer lesquelles les procédures normales
de la protection diplomatique restent disponibles.

37. Le deuxieme niveau de la protection offerte essortissants de pays tiers qui sont
arrétés en relation avec un conflit armé intermaicont I'Article 75 P I, I'article 3 commun
aux CG ayant été déclaré par la Cour internatiodaldustice dans son arrét dans l'affaire
Nicaragua comme étant applicable a tout type ddlicemmeé, ainsi que les DH dans la
mesure ou il n'a pas été dérogé aux droits gardrfisticle 75 P | stipule expressément que
ses regles s’appliquent aussi aux « RessortisdastEtats qui ne sont pas partie au conflit ».

38. Ces régles reposent sur I'hypothése que lesontessants des Etats qui ne sont pas
partis au conflit ou les ressortissants des éatsedigérants n'ont pas besoin de la protection
pleine et entiére de la CG IV puisque, normalemisitsont encore mieux protégés par les
régles sur la protection diplomatique. Cependartette protection diplomatique n’était pas

(correctement) exercée au profit de ces ressantssie pays tiers, les DIH leur accordent
une protection en vertu de l'Article 75 P | et tiale 3 commun aux CG, de telle sorte que
ces personnes ne seraient pas privées de certaitssrdinimum.

39. Ce statut juridique demeure approprié a ce jremierement, il tient compte de la
situation spéciale des ressortissants des pagsetideur assure aussi les garanties minimum
auxquelles a droit tout étre humain. En outresilaaissi approprié pour les ressortissants des
pays tiers qui sont réputés étre des combattants pmivilégiés tels que les membres
d’organisations terroristes internationales.

iii. « Combattants non privilégiés » ?

40. Le fait qu'une personne ne remplissant pasrie&res de I'Article 4 de la CG Il (qui

lui permettrait de prétendre au statut de prisandéguerre) ait participé aux hostilités ne
constitue pas un motif propre a exclure I'applieatde la CG IV a condition que la personne
concernée remplisse les criteres de nationalitéifegee par I'Article 4 de la GC IV. Si une
telle personne ne remplit pas le critere de nalitgneelle jouira au minimum des droits
garantis par l'article 45 (3) Pl et I'article 3 coman aux CG. Cette position est confirmée par
I'Article 45 (3) P I qui a été adopté par consensusst généralement considéré comme étant
le droit international coutumier. Cette dispositgd@nonce comme suit :
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« Toute personne qui a pris part aux hostilitésj gla pas droit au statut de
prisonnier de guerre et qui ne bénéficie pas dunmitément plus favorable
conformément a la Quatrieme Convention aura drdibud instant a la protection de
I'Article 75 de ce Protocole. Dans un territoire@pé€, toute personne de cette sorte,
a moins d’étre détenue en tant qu’espion, aura iadigst, nonobstant I'Article 5 de
la Quatrieme Convention, au droit de communicatipm lui est reconnu par cette
Convention ».

41. Cette disposition présuppose que la CG IVigpe aux personnes ne remplissant
pas les critéres de I'Article 4 de la CG Il (pxeeple les « combattants hors la loi »), faute
de quoi I'expression « et qui ne bénéficie pas dfaitement plus favorable conformément a
la Quatriéme Convention » serait dépourvue de sansuperflue®. Cette analyse textuelle
des Conventions de Genéeve est confirmée par I'aealgsravaux préparatoirepertinents,
des écrits universitaires et des pratiques passées

42. L’historique de la rédaction des textes momiussi clairement que la question du
statut juridiqgue des « combattants hors la loi vaiteéétre résolue par I'Article 5 de la CG IV.
Ce dernier s’énonce comme sulit :

« (1) Si, dans le territoire d’'une Partie au canftette derniere est convaincue qu’une
personne protégée est soupgconnée sans aucun dostéte livrée a ou a commis des
activités hostiles a la sécurité de I'Etat, cetergpnne ne pourra invoquer les droits et
privileges stipulés par la présente Convention glils étaient exercés en faveur de
cette personne, seraient préjudiciables a la sééuté cet Etat.

(2) Si, dans un territoire occupé, une personndggée est détenue en qualité d’espion
ou de saboteur, ou en tant que personne soup¢osaréeaucun doute d’'une activité

hostile a la sécurité de la Puissance occupantdtecpersonne, dans les cas ou
'impératif d'une sécurité militaire absolue I'exdgsera considérée comme ayant perdu
le droit de communication stipulé par la présent:@ntion.

® Ce point de vue a été confirmé par les Manuelitaitits. Par exemple, le Manuel Militaire des Etdtss FM
27-10, The Law of Land Warfare, 1956, pp. 31,62&uivantegLa loi de la guerre terrestre), énonce la loi
comme sulit :

«73. Les personnes commettant des actes hostiles p&s le droit d’étre traitées comme des prisormie
guerre.Si un tribunal compétent agissant conformémenAettitle 5 [de la CG Ill] décide qu'une personne ne
rentre dans aucune des catégories énumérées Aaindd 4 de la CG lll, cette personne n'a pasiieitdd'étre
traitée comme un prisonnier de guerre. Elle estgant une « personne protégée » au sens de IMdtide la
CG V] ».

" Knut Dérmann, conseiller juridique & la Divisiorsdaffaires juridiques du Comité international aeCroix
Rouge, décrit I'histoire de cette rédaction damkée' Legal Situation of “unlawful/unprivileged Contaats’
(« Le statut juridique des combattants hors lantoi/ privilégiés »), publié dans I'international Rew of the
Red Cross (Revue internationale de la Croix Rowgé)85 (2003) pp. 45-73 (aux pp. 52-58) : « Sit@iees
délégations ont considéré que la CG IV ne doit praséger les personnes violant les lois de la gudes
saboteurs et les espions (...), d'autres délégatmrt adopté le parti contraire. Comme I'a dit Eédué
australien, « il est devenu évident au cours dbatdéu’il existait deux écoles de pensée : cafed€légations
qui souhaitaient une Convention large et « élastiget celle des délégations qui voulaient une €oiien
restrictive ». Afin de surmonter les divergencesvdes, le Comité, a titre de compromis, a adoptpriget
d’Article 3A (qui est devenu I'Article 5 de la C&/). Cette disposition traitait les personnes viblas lois de
la guerre, les saboteurs et les espions comme @essannes protégées », mais autorisait les Elatss
certaines circonstances, a les priver de certailessprotections accordées par la CG IV. Cette isolude
compromis a été adoptée a une large majorité paomdérence Diplomatique.
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(3) Dans tous les cas, ces personnes seront néasrraitées avec humanité et, en cas
de proces, elles ne seront pas privées des droite auggement équitable et régulier
prescrits par la présente Convention. Elles seordraussi reconnaitre 'intégralité
des droits et privileges d’'une personne protégéeertu de la présente Convention a
la date la plus précoce qui sera compatible avesdeurité de I'Etat ou, le cas échéant,
de la Puissance occupante ».

43.  Quoiqu'il ne parle pas expressément des « abemibs hors la loi », I'Article 5 de la
CG IV précise sans ambiguité que les personnesnfierit soupconnées de s’étre livrées a
des activités hostiles contre la puissance détentou occupante sont, en principe, des
personnes protégées, mais qu’elles peuvent danéree temps étre privées de certains (mais
non de la totalité) des droits qui leur sont reamnpar la CG IV. La plupart des auteurs se
rallient a ce point de vue et le petit nombre dexagui ne le partagent pas n’indiquent pas les
raisons spécifiques de leur désacdord

44, Le débat sur I'existence, au regard des Cdiorende Genéve, d'une catégorie de
« combattants hors la loi » ne jouissant pas dpnegection juridique a été trés bien résumé
par le commentaire ci-dessous :

« En 1949, la CG IV a été adoptée en sachantrgsigmes liés aux combattants hors
la loi (...). A notre avis, la position consistansoutenir que les combattants hors la loi
étaient généralement exclus du champ d’applicatieia CG 1V, contrairement a la
formulation assez exhaustive de I'Article 4 de fa [/, n’est donc guere tenable. Il en
va de méme pour l'assertion selon laquelle il exish droit international coutumier
co-existant qui couvrirait intégralement les conthats hors la loi et constituerait une
sorte de branche spécialisée du droit (...). Amgpps, on rappellera également que les
rédacteurs de P | [en 1977] comprenaient apparentrfeechamp d’application de la
g:G IV de telle maniere qu'il inclue au moins cemwatypes de combattants hors la loi »

45, On pourrait cependant soutenir qu’'une integii@n des Conventions de Genéve
accordant a tout individu le statut soit de prisenrde guerre selon la CG Ill, soit de
« personne protégée » (et en particulier de cisdon la CG IV «irait a rebours du
raisonnement simple » qui veut que ¢esnbattantgjui n'ont pas droit au statut de prisonnier
de guerre (parce gu’ils ont violé I'Article 4 de GG Ill, voir plus haut) doivent étre traités
moins favorablement que les prisonniers de gudoes @ue ce ne serait pas le cas s'ils
étaient traités comme des « civils », lesquelsr peur part, sont « mieux traités que les
prisonniers de guerre ». Cet argument ne résigteftis pas a I'examen pour deux raisons :

- premiérement, s'il est vrai que les combattantsrepupeuvent se prévaloir du statut de
prisonnier de guerre en vertu de I'Article 4 ded& Il devraient étre traités moins
favorablement que les prisonniers de guerre, gtmellement assuré que I'application de
la CG IV aux combattants ne pouvant prétendre stateit les place réellement dans une

8 Ce point de vue dominant a été en grande partidirog par le Tribunal pénal international pourxte
Yougoslavie dans l'affaire Delalic (TPIY, jugementinistere public contre Delalic et al. IT-96-21-T6
novembre 1998, paragraphe 271). Les pratiques aiibiges Etats qui ont été interprétées de facomaien
(voir en particulierEx parte Quirin Cour supréme des Etats-Unis, 317 U.S. 1, 63 ()&t antérieures a
I'élaboration des Conventions de Genéve.

° Dérmann, voir supra la note 7 & la p. 60.
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situation plus favorable que celle des prisonndsguerre. Le statut de prisonnier de
guerre comme celui de « personne protégée » (¢icer de civil) (selon la CG IV) ne
se prétent pas aisément & une comparaison enteedeantages respectifs. Par exemple,
le statut de prisonnier de guerre est « meilleque celui de « personne protégée » (en
particulier de civil) au regard de la CG IV pour gei a trait a 'immunité contre les
poursuites pour les actes de violence antériewisdigt été commis conformément aux
lois de la guerre) ou au droit de recevoir de larrnture, de bénéficier de certaines
formes de distractions et de possibilités de comaation avec les détenus se trouvant
dans la méme situation. Une personne détenue ¢mt@n« personne protégée » (en
particulier pour un civil) au titre de la CG IV egle ce fait, privée de nombreux
privileges auxquels ont droit les prisonniers dergej notamment le droit d’étre libéré ;

- deuxiémement, 'argument susmentionné négligeitegiee la CG IV ne se borne pas a
accorder un ensemble invariant de droits aux cividss couvre intégralement les autres
« personnes protégées » (Article 4 de la CG Ilgs GQutres « personnes protégées »
(notamment les civils) ne doivent pas nécessaireimameficier toutes des mémes droits.
En particulier, I'Article 5 de la CG IV stipule queertains « individus ne pourront se
prévaloir, en vertu de la présente Convention, dtegts et privileges qui, s’ils étaient
exercés en leur faveur, porteraient préjudices@tarité de cet Etat » (paragraphe (2)) ou
« ont perdu le droit de communication en vertualerésente Convention » (paragraphe
(3)). C’est précisément cette disposition qui argmu de donner a la puissance détentrice
la possibilité d’accorder aux « combattants nowilégiés » des droits plus restreints que
ceux dont ils jouiraient s’ils étaient des civilcgfiques.

46. C’est pourquoi, en principe, les « combattams privilégiés » bénéficient de la
protection de la CG IV en tant qu’autres « perssnp®tégées » indépendamment du fait
gue, du point de vue technique, ils soient qualifié civils. L’Article 5 de la CG IV donne a

la puissance détentrice certaines prérogativepdunettant de restreindre les droits des
« combattants illégaux » par rapport a ceux de®gawt personnes protégees » (et notamment
des civils), mais uniguement dans la mesure oumpsratifs de sa sécurité I'exigent et sous
réserve de limitations strictes, en particulierréspect des droits minimum stipulés par
I'Article 5 (3) de la CG IV.

47. Cette situation juridique est appropriée, artiqulier pour ce qui a trait aux nouvelles
formes de terrorisme qui ont récemment fait leupaapion. D'un c6té, la loi est
suffisamment ouverte et souple pour tenir compsgeinipératifs de sécurité et, de I'autre, elle
oblige la puissance détentrice a justifier de mangpécifique tout écart par rapport aux
regles de la CG IV. Jusqu’'a présent, aucun dess Ktahcernés n’a fourni une telle
justification spécifique pour des « combattants poilégiés » a propos d’'un quelconque
écart par rapport a ces regles.

48. Le systeme exhaustif des Conventions de Gemgnvevite qu'il y ait des personnes
qui échapperaient a toute protection accordée gmardC Ill et IV obéit a une logique
humanitaire bien fondée et est suffisamment soppl# tenir compte des préoccupations
légitimes en matiére de sécurité, en particulidlesequi naissent des nouvelles formes de
terrorisme international.

V. Applicabilité des traités sur les droits de I'hnanme

49. En plus du DIH des Conventions de Genévefrdtes sur les droits de 'homme
s’appliquent, en principe, a toutes les personmmesngses a l'autorité et au contrdle d’un
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Etat®. La nationalité d'un individu ou son affiliation éne partie au conflit ne sont pas
pertinentes pour I'application des DH. Il en va miéme pour les cas dans lesquels des
terroristes ont commis des actes criminels sueigtdire d’'un Etat donné. L’Article 2 du
Pacte international sur les droits civils et pqlies ou PIDCP et I'Article 1 de la Convention
européenne des droits de 'homme (CEDH) fournisdestréponses claires pour ces cas de
figure. Cela est aussi vrai de certains actes dais [fui sont effectués hors de leur propre
territoire ; d’apres I'Article 2 (1) du PIDCP, chag Etat signataire s’engage a respecter et
garantir a toutes les personnes se trouvant «samserritoire et soumise a sa juridiction »
les droits consacrés par la Convention. La premiestriction— territoriale— ne figure pas
dans l'article correspondant (Article 1) de la CEMVhIgré cette différence de formulation,
I'écart est plus faible qu’il n’y parait a premiéree. Dans un cas comme dans l'autre, I'Etat
peut étre tenu pour responsable méme en cas de@xit@rialité . De toute maniére, les
garanties du PIDCP sontsous réserve de restrictions acceptables et esémesnt déclarées

— applicables dans tous les cas ou un Etat sigaagitacé des individus en détention dans le
cours d’'actions de guerre et les a délibérémenhéamdans un territoire se trouvant sous son
contrble de fait nonobstant le fait que ce ten@ai’appartienne pas a cet Etat.

50. Savoir si les droits et obligations découldes traités sur les droits de 'hnomme sont
modifiés du fait de I'applicabilité du DIH est ugeestion de droit positif qui sera traitée ci-
dessous.

VI.  Droits et protection garantis par les Conventims de Genéeve et les droits
de 'lhomme

51. Le statut de prisonnier de guerre est lié gaivex droits et privileges bien définis en

vertu de la CG Ill. Les civils sont également pg#s en vertu de la GC IV. Toute personne
ayant participé aux hostilités mais qui ne bénéfigidu statut de prisonniers de guerre, ni du
traitement plus favorable en vertu de la GC IV m&anmoins protégée en particulier par
l'article 75 Pl qui est généralement reconnu (y pompar les Etats-Unis) comme faisant
partie du droit coutumier.

52. Les regles substantielles des Conventions deevgerelatives a la protection des
prisonniers de guerre et des « personnes protégeam# fort élaborées et complexes. Il n’est
pas nécessaire de les analyser toutes en déthiheNzonteste que les personnes se trouvant
entre les mains d’'une partie a un conflit armérimagonal (ou d’'une puissance occupante)
ont droit a un certain niveau de protection minimgun est décrit, au niveau d’abstraction le
plus élevé, comme les exigences de I'humanité.cBaséquent, la question n’'est pas de
savoir si toutes les regles relatives aux prisgsnde guerre ou aux autres « personnes
protégées » (en particulier aux civils) sont ramabies, mais plutét comment certaines
guestions cruciales sont résolues.

10 voir, entre autres, UNHRC (Haut commissariat awéfugiés des Nations Unies), Lopez Burgos,
Communication n°® 52/1979, paragraphe 12.3.

M voir Appl. n° 52/1976, § 12.3 — Lopez Burgos ; App® 56/1979, § 10.3 — Celiberti ; voir aussi Teidn,
‘Extraterritoriality of Human Rights Treaties’ (Eaterritorialité des traités sur les droits de iime), (1995)
89 AJIL 78-82.
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A. Relation entre le Droit international humaniéaat les droits de 'hnomme

53. Le DIH des Conventions de Genéve et les DHeantsource dans les mémes racines
morales. Les deux domaines du droit «contiennes® kkgles sur le traitement et la
protection des étres humains sur des considératibnsnanité %% Tous deux exigent que la
protection de la loi soit accordée sans discrinbmatl’aucune sorte. Tous deux s’appliquent
en cas de conflit armé.

54. Les DH complétent le DIH et, ensemble, les DHeeDIH établissent des normes
minimales de traitement des personnes impliquées da conflit armé>. Alors que le DIH
régle le comportement des parties a un conflit ates€DH, en principe, s’appliquent en tous
temps, que ce soit en temps de paix ou dans ld’'easconflit armé, a toutes les personnes
soumises a l'autorité et au contréle d’'un Etatufdjction »).

55. La relation exacte entre ces deux ensemble®gles est sujette a controverse et
dépend des particularités du cas concerné et dés dn question. Dans son Avis consultatif
sur la légalité de la menace de recourir aux amekaires ou de leur emploi, la C1J a statué
gue la protection des droits de 'homme ne cesseepatemps de guerre, sauf du fait du
fonctionnement de dispositions autorisant certaflé@sgations en un temps ou une nation est
confrontée & I'urgenc¥. Par exemple, I€lause Martens{Article 1 (2) P 1) met I'accent sur

la proximité des deux domaines du droit. L’Artiélé (5) de la Convention de Vienne sur le
droit des traités intégre les deux concepts datermee de « traités a caractere humanitaire ».
On notera que les deux domaines du droit contigraiendispositions appelées clauses « les
plus favorables a l'individu ». Ainsi, conformément’Article 5 (2) du PIDCP et a I'Article

75 (8) P |, les autres dispositions favorables lns pxtensives qui concernent les droits de
’homme et dont un individu peut se prévaloir emtwede la |égislation ou des pratiques
nationales ou internationales ne peuvent étre desit par des dérogations ni d'une
guelconque autre maniere.

56. En régle générale, une fois qu’'un conflit aranéclaté, le DIH, plus spécifique, se

substitue partiellement aux DH. Toutefois celaigaifie pas que les DH cessent entierement
de s’appliquer en temps de guerre. Celles de géssrauxquelles il ne peut étre dérogé et les
régles auxquelles il n’a pas été dérogé conformémmemécanisme de dérogation prévu par
le traité correspondant s’appliquent aussi en tedgguerre. Il existe aussi des situations
dans lesquelles la DH fait référence aux dispasstiglus spécifiques du DIH. Par exemple, le
droit a la vie est I'une des garanties fondamestaistaurées par la DH et il ne peut y étre
porté atteinte que dans des cas exceptionnelscl@di (2) du PIDCP et Article 2 (2) de la

12 K J. Partsch, “Human Rights and Humanitarian Lkes droits de 'homme et le droit humanitairegxte
paru dans R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Rublernational Law Il (Amsterdam, Lausanne et Néovk
et al. 1995), 910.

'3 Dans sa Décision du 12 mars 2002 sur la demandeedares de précaution pour les détenus de ladkaie
Guantanamo, la Commission interaméricaine dessddatI’hnomme a rappelé que, en cas de conflit alesé,
sauvegardes prévues par les droits de I'hommelégislation des droits de 'homme internationageipent se
compléter et se renforcer mutuellement car lestgirdeé I'hnomme et la Iégislation des droits de I'men
internationale ont en commun un noyau de droitgjaels il ne peut étre dérogé et le but de promausoiie

et la dignité humaines (HRLJ, 30 septembre 2002, 23) n°1-4, p.16).

14 Comptes rendus de la C1J (ICJ Reports) 1996, p(@éragraphe 24).
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CEDH). En vertu du DIH, tuer un combattant n’est paterdit en principe bien que,
normalement, on considere qu’il ne peut étre déeagéroit a la vie.

57. Les dispositions relatives aux droits de I'hcenme tiennent pas spécifiguement
compte du régime et du statut des prisonniers @ergulL’Article 9 du PIDCP n’est pas
concgu pour les conflits armeés internationaux. Cpesirquoi il n’est pas déterminant pour la
guestion de savoir si la détention d’'un combatfsrtdant un conflit armé international est
arbitraire ou illégale par ailleurs. Les reglesGkneve pour les prisonniers de guerre font en
grande partie office de branche spécialisée dut @i specialiy en ce qui concerne les
regles relatives a la détention faisant partie dispositions générales sur les droits de
’homme. Les dispositions du DIH autorisent la déiten de personnes pour certains motifs
et sous réserve de certaines conditions. La CGadtbrise l'internement prolongé des
prisonniers de guerre faisant I'objet d’'une proeédpénale pour un délit susceptible de
donner lieu a inculpation jusqu'a la fin de cetteqg@dure et, si nécessaire, jusqu’a
I'accomplissement de la peine. Des dispositionsogi@s existent pour des civiles détenus
en vertu de l'article 133 (2) de la GC IV et powsdpersonnes qui ne bénéficient pas d’'un
traitement plus favorable garanti par la GC IV nsat protégées par I'article 75 Pl (qui fait
partie du droit coutumier). Il en va de méme p@s garantied’'un proces équitabldans la
mesure ou il existe des régles plus spécifiqueseetn du DIH. Dans ces cas, les normes de
la DH doivent étre interprétées en se réféerant &l D

58. Cela ne veut néanmoins pas dire que les DHeperute signification dans des
situations ou le DIH s’applique en tant glex specialis Les deux domaines demeurent
autonomes, ils se complétent et ils assurent uoblegrotection. C’est pourquoi la DH peut
s’appliquer dans des situations ou le DIH n’accquag une protection suffisante.

B. Droits et protection conférés par le Droit migional humanitaire

59.  S’agissant de la protection substantielle peépar le DIH, il suffit de distinguer entre
les droits des prisonniers de guerre (a) et lestDdes combattants ne pouvant prétendre au
statut de prisonnier de guerre (b).

a) Droits des prisonniers de guerre

60. Les dispositions sur la procédure pénale edé@ntion préventive relatives aux
prisonniers de guerre sont incorporées dans I'krtl©3 de la CG Ill. Ce dernier stipule en
particulier certains délais et restrictions poudéention provisoire. L’Article 104 de la CG
lll prévoit que le jugement sera notifié des quesilnle & la Puissance protectrice en cas
d’ouverture d’'une procédure contre un prisonniegulerre et, en tout état de cause, au moins
trois semaines avant I'ouverture du procés. D’apfaticle 84 de la CG lll, seule une cour
martiale peut juger un prisonnier de guerre, a majne la législation existante de la
Puissance détentrice permette expressément awnadrl civils de juger un membre des
forces armées de la Puissance détentrice poufiteld@t le prisonnier de guerre est accuse.

61. Un prisonnier de guerre ne peut en aucun casj@é par un tribunal, de quelque
sorte que ce soit, qui n'offre pas les garantieemelles d'indépendance et d'impartialité
telles qu’elles sont généralement reconnues gpaeiculier, dont la procédure ne reconnait
pas a I'accusé les droits et moyens de défenseipgar I'Article 105 de la CG IIl. L’Article
105 de la CG lll prévoit l'assistance de ses cades&t la défense par un avocat ou conseil
gualifié.
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62. Le principe d'un jugement équitable est garadé maniere plus générale, par
I'Article 99 (3) de la CG Ill « Aucun prisonnier de guerre ne pourra étre condarsans
avoir eu I'occasion de présenter sa défense etrdvéficié de I'assistance d’un avocat ou
conseil qualifié ».

63. Le principenulla poena sine legest reflété dans I'Article 99 (1) de la CG Ill. éun
prisonnier de guerre ne peut étre jugé ou condgrouéun acte qui n'est pas prohibé par la
|égislation de la Puissance détentrice ou par &é drternational en vigueur au moment ou
ledit acte a été commis.

64. Enfin, le principenemo teneturs’applique aussi aux prisonniers de guerre. Selon
I'Article 99 (2) de la CG lll, aucun moyen de caéon morale ou physique ne peut étre
exercé sur un prisonnier de guerre afin de I'amarss reconnaitre coupable d’'un acte dont il
est accusé. Toutes ces regles sont en soi plasigiblen voit mal quelles raisons pourraient
justifier qu’elles ne soient pas appliquées aus@miers de guerre dont les chefs se sont
associés a ou ont méme coopéré avec une organigatioriste internationale.

65. L’Article 102 de la CG lll exige que les prisoers de guerre soient poursuivis devant
«les mémes tribunaux et selon la méme procédurdegumembres des forces armées de la
Puissance détentrice. On pourrait faire valoir que, comme certaingt&tont établi des
normes de respect de la procédure beaucoup ptuseigses que d’autres pour les poursuites
exercées par un tribunal militaire contre les marabde leurs propres forces armées et
comme ils seraient donc tenus d’accorder aux pmigos de guerre des procédures plus
protectrices et plus colteuses que dautres Ethtppurrait en résulter des situations
inappropriées et il conviendrait d’envisager lamegsion de I'obligation pour la Puissance
détentrice de faire juger les prisonniers de gueare« les mémes tribunaux et selon la méme
procédure ». Cependant, apres mare réflexion, nviemt de rejeter cette suggestion. Les
Etats partis a la CG lll ont effectivement décidée qout Etat doit appliquer sa propre
procédure a tout prisonnier de guerre sous réesr\aertaines exigences minimum et ils ont
donc accepté consciemment que cette obligatioreqalds cher a certains d’entre eux que si
les Conventions de Genéve avaient prévu une proeé&tiandard pour tous les prisonniers de
guerre dans tous les Etats. La régle énoncée darntigleé est fondée solidement sur des
considérations de certitude juridiqgue (parce quaquk armée est habituée a ses propres
procédures) et de respect mutuel et de réciprdeééconséquent, la seule question qu’il y a
lieu de se poser consiste a savoir si une modidicate I'article 102 de la CG Il doit étre
envisagée « a la lumiére des nouvelles catégogemhbattants qui ont récemment fait leur
apparition ». L’Article 102 de la CG Il ne s’apglie néanmoins pas aux terroristes, qui dans
la pratique ne font généralement pas partie deefoacmées réguliéres (voir plus bas le point
d)). Cependant, des lors que I'on accepte gu’ipessible de distinguer entre les combattants
réguliers et irréguliers et une fois que cetteimlision a été opérée, la regle de I'Article 102
de la CG lll garde sa pertinence méme si elle iguaides codts plus élevés pour les Etats
des pays développés.

66. La CG Il n’interdit pas a la Puissance déieatde prendre des mesures de sécurité
raisonnables et nécessaires pour ses prisonniegsatee, en particulier celles qui visent a

assurer la sécurité de la Puissance détentricestllpossible que des raisons a sécurité
pourraient, par exemple, justifier un acces rastr@es prisonniers de guerre a certains objets
normalement prévu par l'article GC lll, s'il y aeli de penser que ces objets puissent étre

détournés de leur usage courant pour commettregression physique ou un suicide. Il se
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peut que des considérations de sécurité justifielet ces objets ou privileges ne soient pas
accordés aux personnes qui n‘ont généralement noétsadl statut de prisonnier de guerre
(associés d’Al-Qaida, voir plus bas le point d)) ebles pourraient en abuser et amener des
prisonniers de guerre a en abuser. On notera gussibien que l'Article 17 régisse les
interrogatoires des prisonniers de guerre, il serieerdit pas en tant que tels.

67. Pour ces raisons, il n'est guére nécessaidedelopper ultérieurement les regles de
la Troisieme Convention de Geneve.

b) Les droits des combattants n'ayant pas le stigyrisonnier de guerre

68. La personne qui ne remplit pas les conditiatgiises pour prétendre au statut de
prisonnier de guerre a néanmoins droit, méme si edt un « combattant illégal », a une
protection en tant qu’autre « personne protégae titre de la CG IV (voir plus haut Ill. d)).
Cela signifie que, en régle générale, cette pers@uit de tous les droits reconnus aux civils
par la CG IV sous réserve de certaines restricti@iagissant des « combattants non
privilégiés », ces conditions reposent sur I'Agiél de la CG IV :

« (1) Si, dans le territoire d’une Partie au canftette derniere est convaincue qu’une
personne protégée s’est livrée a des activitésilbesha la sécurité de I'Etat ou est

soupconnée sans aucun doute de s’y étre livré petsonne ne pourra, au titre de la
présente Convention, se prévaloir des droits etilgges qui, s’ils étaient exercés en
faveur de cette personne, porteraient préjudica s€curité de cet Etat.

(2) Si, dans un territoire occupé, une personndgmée est détenue en qualité d’espion
ou de saboteur, ou en tant que personne s’étargdiva des activités hostiles a la
sécurité de la Puissance occupante ou soupconméeascun doute de s’y étre livrée,
cette personne, dans les cas ou les impératifsedd@curité militaire absolue I'exigent,
sera considérée comme ayant perdu son droit de coication en vertu de la présente
Convention ».

69. Les deux paragraphes de cette stipulation ddnaela Puissance détentrice des
pouvoirs plus étendus l'autorisant a restreindsedmits des personnes protégées pour des
considérations de sécurité dans le cas ou cesnmas@e trouvent dans son propre territoire
plutét que dans un territoire occupé. Les motifceie distinction ne sont pas parfaitement
clairs et les Conventions de Genéve ont peut-&soib d’étre clarifiées sur ce point. On
pourrait soutenir que les personnes raisonnablesgsygectées de terrorisme international
relevent de la regle plus générale de I'Articld bde la CG IV.

70. En supposant que l'Article 5 (1) de la CG IVt sl base a la restriction des droits des
« combattants non privilégiés » en vertu de la &5 de pouvoir est soumis a plusieurs
limitations importantes. Ces derniéres sont énuesetans l'Article 5 (3) de la CG IV et
I'Article 75 P | (voir ’Annexe).

71. L’Article 75 P | couvre expressément les « cattants non privilégiés » en tant que
« personnes se trouvant au pouvoir d'une Partiecanflit et ne bénéficiant pas d'un
traitement plus favorable en vertu des Conventmngiu Protocole ». Comme il a été déja
mentionné auparavant, il s'agirait des personngeuissant pas d’un statut de prisonniers de
guerre et qui ne remplissent pas le critere deonalité prévu par l'article 4 CG IV. Il est
généralement reconnu que, en raison de leur cesatd@damental, les stipulations de
I'Article 75 P | font partie du droit internationabutumier. Par le passé, les Etats-Unis ont
reconnu que les Articles 45 et 75 font partie des\reux Articles du P | qui « sont soit
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juridiguement contraignants en tant que droit maéonal coutumier, soit constituent des
pratiques acceptables quoique juridiguement nortraigmantes »=. Il est admis, et les
Etats-Unis I'ont fait par le passé, que, en radeteur caractére fondamental, les stipulations
de I'Article 75 font partie du droit internationabutumier*®. On ne voit pas, et dailleurs
aucune raison de cette sorte n'a été speécifiquemeatuée, pourquoi I'Article 5 (3) de la
CG IV et l'Article 75 P | ne devraient pas constitla norme minimum de protection
applicable a toutes les personnes, y compris tsnbattants non privilégiés ».

72.  Toutefois on pourrait aussi soutenir qu’il m’pas toujours possible, pour des raisons
juridiques ou pratiques, de poursuivre les « cotab&d non privilégiés » devant une
juridiction pénale si un grand nombre de ces cotabt font leur apparition sur la scéne des
conflits internationaux et sont capturés en gramahbre, alors qu’il n’existe pas de preuves
individualisées d’'une conduite criminelle (en dehade leur association aux autres
combattants appartenant a une organisation tedriternationale telle qu’Al-Qaida). Cet
argument meéconnait le fait que le DIH n’exclut pmpossibilité de recourir a la détention
administrative (internement ou assignation a régidevoir I'Article 78 de la CG IV) en sus
des procédures pénales mais sous réserve de esrtainditions.

73. Pour une Puissance occupante, il pourrait détre justifié de détenir les

« combattants non privilégiés » pendant le temgessaire pour tirer leurs circonstances au
clair (ce qui peut prendre du temps s'ils sont wa® en grand nombre), notamment pour
trouver la preuve quils sont effectivement asseci@ une organisation terroriste
internationale et font peser une menace perman€efgendant, si des preuves suffisantes ne
peuvent étre présentées dans un délai raisonrsilgyour justifier le maintien en détention
administrative, soit pour ouvrir une procédure penalors le fait gu’'une personne a été
arrétée au cours d’'un conflit armé dans lequelanganisation terroriste internationale était
impliquée ne justifie pas son maintien en détengioar une durée indéterminée. Il en va de
méme pour les autres formes de traitement motipaeda présomption qu’un individu est
coupable ou dangereux. Les preuves qui justifiatdeemaintien en détention administrative
doivent &tre soumise & un contréle périodique (VAiticle 78 de la CG V).

C. Droits et protection conférés par les normdsrirationales en matiere de
droits de 'homme

a) Protection substantielle

74.  D’aprés 'Article 9 du PIDCP, toute personndrait a la liberté et a la sécurité. Les
arrestations arbitraires sont exclues, nul peet @tivé de sa liberté, sauf pour des motifs et

15 US Army, Operational Law Handbook (Manuel de dagérationnel) (2002), International and Operationa
Law Department (Service du droit international pémtionnel), The Judge Advocate General's Schealé
du chef de la justice militaire), US Army, Charéstville, Virginie, publié le 15 juin 2001, Chapit2ep. 5.

18 \/oir Goldman & Tittemore, supra 65, p. 38.

" En ce qui concerne la détention des personnes;sonpes de terrorisme, on se reportera aux jugement
instructifs rendus par la Cour supréme d’Israél26A03 a propos de la détention par les Forces denséf
israélienne de nombreuses personnes sur la Rivet @uelourdain en relation avec I'Opération Defen¥Vall
(Marab et al.contre le Commandant des Forces dmsgéfisraéliennes sur la rive Ouest, jugement picinte 5
février 2003, , HCJ 3239/02) et en 1999 au sujetealex qu'on appelle les détenus libanais (C.F.HL87®7
Anonymus (Plonim) contre le ministre de la DéfeRdB.54 (1) 721).
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selon des procédures qui sont établis par la leicépque est arrété sera informé, au moment
de son arrestation, des motifs de son arrestatiohsera promptement informé de toute
accusation portée contre lui. Quiconque est awétélétenu en raison d’'une charge pénale
sera promptement déféré devant un juge ou un rtotionnaire habilité par la loi a exercer
des compétences judiciaires et il aura le droitrd’@igé dans un délai raisonnable ou d’étre
libéré. La détention provisoire des personnes tni@ d’'un jugement ne sera pas la regle
générale, mais leur libération pourra étre subandena des garanties de comparution au
jugement afin gu’il soit exécuté. Quiconque esv@rile sa liberté par son arrestation ou sa
détention aura le droit d’'intenter une action estige afin qu’un tribunal puisse statuer sans
délai sur la légalité de sa détention et ordonnaré&argissement si la détention est illégale.
Quiconque a été victime d’'une arrestation ou détrrnliégale pourra faire valoir son droit a
indemnisation. L'Article 5 de la CEDH énonce lesoith correspondants a I'échelon
europeéen.

75. L’Article 10 du PIDCP est la garantie princpatlative au traitement des personnes
détenues quelle que soit la catégorie juridiquaquélle elles appartiennent. Toutes les
personnes privées de liberté seront traitées ans@hité et respect en raison de la dignité
inhérente a la personne humaine. L’Article 3 dedBDH est plus général dans sa
formulation. Cependant, d’aprés la jurisprudenceStimsbourg, les regles ne sont guere
différentes.

76. L’Article 14 du PIDCP garantit une procéduraiiéaple. Toutes les personnes sont
égales devant les tribunaux. Lors de la déterminadiune quelconque charge pénale a son
encontre, toute personne aura le droit d’étre elterde facon équitable et publique par un
tribunal compétent, indépendant et impartial étphtila loi. En outre, les accusés bénéficient
de plusieurs garanties spécifiques. L'une d’entieseest la présomption d’innocence.
L’Article 14 (5) du PIDCP prévoit un double degré grridiction dans les affaires pénales :
qguiconque est convaincu d'un crime aura le droitfaiee contrbler son jugement et sa
condamnation par un tribunal de degré supérieufoca@ment a la loi. Le principee bis in
idemest consacré par I'Article 14 (7) : nul ne peuggtrgé ou puni deux fois pour un délit
pour lequel une condamnation pénale définitiveja d& prononcée a son encontre ou pour
lequel il a été acquitté conformément a la Iég@haet a la procédure pénale de chaque pays.
L’Article 6 de la CEDH et son Protocole n° 7 ingent le méme droit au niveau de I'Europe.

77. Le principe «nulle poena sine lege » fait ipaihtégrante de tout instrument
international sur les droits de 'homme. L’Articlés du PIDCP et I'Article 7 de la CEDH
sont deux exemples remarquables de ce principesajtiiouve au cceur de I'état de droit.
Dans le PIDCP comme dans la CEDH, ce droit faitipales droits auxquels il ne peut étre
dérogé en vertu des clauses dérogatoires.

78. L’énoncé des garanties relatives aux droitShdenme montre que les exigences du
DIH sont moins strictes qu'elles ne le sont selea traités généraux sur les droits de
’lhomme. Elles forment cependant une base solidg pssurer une protection contre les
procédures arbitraires devant des organes ne mtépi@s d'étre qualifiés de «tribunal
indépendant » ou de « cour ». Plusieurs protecfiomdamentales spécifiées par I'Article 14
du PIDCP ne sont pas expressément enumeérées dagd’ 75 P |, notamment le droit a
I'assistance gratuite d’'un interpréte, le droit pbaccusé de se défendre lui-méme ou par le
truchement d’un avocat de son propre choix et e’'&tformé de ce droit s'il ne dispose pas
d'un avocat. Cependant, d’aprés I'Article 75 (8), Rucune autre disposition plus favorable
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ne peut étre exclue du seul fait qu’elle n’estipakise en vertu des droits visés a I'Article 75
Pl

79.  C’est pourquoi, en principe, les protectiongsplarges de l'Article 14 du PIDCP
s’appliguent aussi aux combattants non privilégiéls que ceux qui sont détenus a
Guantanamo Bay.

b) Dérogation aux droits en cas d’'urgence

80. Les traités sur les droits de 'homme prévoigéhéralement une possibilité de
dérogation a certains droits spécifiques en veet @onventions concernées. L'Article 4 du
PIDCP, selon lequel les Parties étatiques peuwesn, temps d’'urgence menacant la vie de la
nation » et dont I'existence est officiellement gamée, prendre des dispositions dérogeant
aux obligations qui leur incombent en vertu de En&ntion dans la mesure strictement
nécessaire aux exigences de la situation, sousveésgie ces dispositions ne soient pas
incompatibles avec leurs autres obligations aurceda droit international et n’entrainent pas
de discrimination fondée uniquement sur des cstélieerace, de couleur, de sexe, de langue,
de religion ou d'origine socialé®. Cependant, il ne peut étre dérogé aux article®, &
(paragraphes 1 et 2), 11, 15, 16 et 18 en vertetie stipulatior}®.

81. L’Article 4 (3) du PIDCP prévoit une procédw@eciale. Tout Etat qui est Partie a la
présente Convention et se prévaut du droit de déimyinformera immédiatement les autres
Etats Parties a ladite Convention par I'intermédiaiu Secrétaire Général des Nations Unies
des dispositions auxquelles il a dérogé et desfsndé sa décision. Une autre notification
sera effectuée, toujours par le truchement du Se@ésénéral des Nations Unies, a la date a
laquelle cette dérogation prend fin.

82.  Ce régime légal de dérogation a 'Article 4dB)PIDCP et a I'Article 15 de la CEDH

peut donner lieu a des réactions dans certaingxaeptionnels. Un contrdle international
minimum continue a s’exercer afin d’apprécier & lienites prévues pour les dérogations
n’'ont pas été franchies. Il convient de mentioroex le Royaume-Uni a fait une déclaration
en vertu de I'Article 15 de la CEDH lors de I'adigpt de la nouvelle législation faisant suite

18 A cet égard, on se reportera au Commentaire gé@&adu PIDCP, qui souligne « qu’une exigence
fondamentale pour toutes mesures dérogeant a lee@btion, telle qu’elle est stipulée dans 'Artielel, est que
ces mesures soient limitées dans la mesure stectengécessaire pour faire face aux exigences sieulion.
Cette régle porte sur la durée, I'extension gédyoye et le champ d’application de I'état d’'urgeadesi que
sur toutes mesures dérogatoires auxquelles il ezsturu du fait de l'urgence. Une dérogation a aeeta
obligations stipulées par la Convention dans leeaeé I'état d'urgence se distingue clairementrésgrictions
ou limitations autorisées en temps normal par plusi stipulations de la Convention. Néanmoins,ligattion
de limiter toute dérogation a ce qui est strictenmeétessaire pour faire face aux exigences déuatiin reflete
le principe de proportionnalité qui est commun @oxivoirs de dérogation et de limitation (paragraphep.
139-140). Au surplus, I'Article 4.1 exige qu'aucumesure dérogeant aux dispositions de la Conventosoit
incompatible avec les autres obligations incomidalEtat partie a la Convention du fait du droiteimational,
en particulier les régles du DIH. L'Article 4 deConvention ne peut étre invoqué pour justifier déeogation
a la Convention si cette dérogation impliqgue un gueement aux autres obligations internationales'Etat|
que celles-ci résultent d’un traité ou de I'ensesvdhi droit international (paragraphe 9, p. 141) ».

19| est précisé que certaines des dispositionsad€dnvention recensées dans I'Article 4.2 ne peufaire
I'objet d’une dérogation, mais cela ne signifie gpse I'on puisse déroger a volonté aux autres btiade la
Convention, méme si une menace pése sur la vie ktibn (Commentaire général 29 du PIDCP, paradgmp
6, p. 140).
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aux attentats du 11 septembre 2001. Il semble gusoavoir de dérogation soit conforme
aux obligations des Etats se trouvant dans unatgituou il semble impossible de réagir
efficaceerzrg)ent au terrorisme dans les limites prescrpar les garanties des droits de
’homme™.

VII. Conclusion

83. La nouvelle dimension du terrorisme intermaloqui est apparue notamment a
'occasion des attentats du 11 septembre 2001 \soldequestion cruciale de I'aptitude du
DIH & apporter une réponse adéquate aux nouvelteset de violence terroriste.

84. Il ressort de l'analyse qui précéde que, armt tplil concerne les regles sur la
détention et le traitement des personnes qui ahtaétttées au cours d'un conflit armeé
international, le DIH offre un cadre juridique gésiément approprié. En effet :

- les personnes soupconnées d’appartenir a un résgauiste international tel qu’Al-
Qaida et qui sont des ressortissants d’'une padietal conflit tombent dans la catégorie
des autres « personnes protégées » selon la C@m\b’elles ne puissent généralement
pas prétendre au statut de prisonnier de guerre

- et, bien que la CG IV exclue les ressortissanta &tat qui n’est pas partie au conflit, ces
derniers bénéficient de la protection de I'Arti¢le du Premier Protocole Additionnel aux
Conventions de Geneve de 1949 relatif a la prateaties victimes des conflits armés
internationaux (qui reflete une régle du droit intional coutumier), des DH ainsi que
des régles sur la protection diplomatique.

85. Il apparait donc que, s'agissant de ces matidra’existe pas de vide juridique dans
le droit international et qu’il n’est nullement meSsaire de développer ultrérieurement les
Conventions de Genéve. |l est toutefois capital pseregles du DIH et des DH soient
correctement appliquées.

86. Cela dit, et en ce qui concerne la questiomgde des « nouvelles catégories de
combattants » et I'évolution récente du terrorismernational, la Commission n’entend pas
fermer la porte & un développement progressif dit diternational. Le droit international, a
l'instar de toute branche du droit, est perfectiélaloit s’adapter a de nouvelles conditions.
Les Conventions de Genéve, élaborées en 1949 dacentexte de la situation prévalant
aprés la Deuxieme Guerre mondiale, ont été consemhrperfectionnées depuis lors,
notamment par les deux Protocoles de 1977. Depulkllseptembre 2001, le terrorisme
international a pris une nouvelle dimension avesmkrgence d’organisations terroristes
internationales a caractére militaire dont il n&®ipas de précédent. Les membres de ces

% « Dans les dispositions de la Convention qui m& pas recensées dans I'Article 4.2, il existe élésments
qui, aux yeux de la Commission, ne peuvent fawbjét d’'une dérogation licite en vertu de I'Article On en
trouvera plusieurs exemples ci-dessous : a) toatsopne privée de sa liberté sera traitée avec mitémat
respect en raison de la dignité inhérente a laopesshumaine. Quoique ce droit, prescrit par [Aetil0 de la
Convention, ne soit pas mentionné séparément daistd des droits auxquels il ne peut étre décpadigure
dans I'Article 4.2, la Commission pense qu’ici lar@ention énonce une norme du droit internationglng
peut faire I'objet d'une dérogation. Ce point deewast corroboré par la référence a la dignité mtéra la
personne humaine figurant dans le préambule defadhtion et par le lien étroit existant entreAeticles 7 et
10 /../ » (Commentaire général 29 du PIDCP, Paragraphp.11312).
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organisations ne connaissent pas de frontieregslmus sont souvent diffus. lls ont attaqué
divers types de cibles, individuelles ou collecsivdans différents pays. Leurs méthodes ne
sont pas conventionnelles et ils sont capablesdser des destructions massives.

87. La Commission recommande de poursuivre I'effiertréflexion pour se demander si
des instruments supplémentaires pourraient étressaces a I'avenir en vue de contrer ou
prévenir ces menaces nouvelles sur la paix etdari$é internationales. Cependant, toute
tentative effectuée a cet égard doit veiller a as affaiblir par inadvertence la protection
garantie par le droit international humanitairelest normes internationales en matiere de
droits de ’lhomme.
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ANNEXE

Article 5 (3) de la Quatrieme Convention de Geneve
« Article 5 (3)

Dans tous les cas, ces personnes seront néannnaitged avec humanité et, en cas de
jugement, elles ne seront pas privées du droit gugement équitable et régulier qui est

prescrit par la présente Convention. Elles se memassi reconnaitre I'intégralité des droits

et privileges d’'une personne protégée par la ptésganvention dés que cela sera possible
sans porter atteinte a la sécurité de I'Etat onakeéchéant, de la Puissance occupante ».

Article Commun 3 des Conventions de Genéve :

« Article 3

En cas de conflit armé n’ayant pas de caracteeenational et se produisant dans le territoire
de 'une des Hautes Parties Contractantes, chaguie Ru conflit sera tenue d’appliquer au
minimum les dispositions ci-apres :

1. Les personnes ne prenant pas de part activhaaiiités, y compris les membres des
forces armées qui ont déposé les armes et cewnngéité mis hors de combat par la
maladie, par des blessures, par leur détentioraptopte autre cause, seront en toutes
circonstances traitées humainement sans étre sesirdisucune distinction adverse
fondée sur la race, la couleur, la religion ouda e sexe, la naissance ou la fortune,
non plus que sur un quelconque autre critere smil& cette fin, les actes suivants
sont et demeureront prohibés a tout instant euefgge lieu que ce soit pour ce qui a
trait aux personnes susmentionnées :

a) les violences exercées sur la vie et la pers@mparticulier le meurtre de quelque
sorte que ce soit, la mutilation, les traitement®ls et la torture ;

b) la prise d’otages ;

c) les outrages a la dignité personnelle, en pdiicles traitements humiliants et
dégradants

d) la prononciation de condamnations et les exégstisans jugement préalable
ordonnées par un tribunal qui n'aurait pas étél@gument constitué et n’offrirait
pas toutes les garanties judiciaires qui sont newes comme indispensables par
les personnes civilisées.

2. Les blessés et les malades seront ramassdigrats

Un organisme impartial tel que le Comité internadilode la Croix Rouge pourra offrir ses
services aux Parties au conflit.

En outre, les Parties au conflit devront essayataimer effet, au moyen d’accords spéciaux,
a tout ou partie des autres dispositions de laeptéConvention.

L’application des dispositions qui précedent n'efiea pas le statut juridique des Parties au
conflit.
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Article 75 du Premier Protocole Additionnel a la Cawvention de Geneéeve :

« Article 75. — Garanties fondamentales

1.

Dans la mesure ou elles sont affectées pasitution a laquelle il est fait référence
dans I'Article 1 du présent Protocole, les perssng se trouvent au pouvoir d’'une
Partie au conflit et ne bénéficient pas d’'un traigat plus favorable en vertu des
Conventions ou de ce Protocole seront traitées lae@anité en toutes circonstances
et jouiront au minimum de la protection offerte pamprésent Article sans qu'il soit
pratiqué une quelconque distinction adverse forsiéda race, la couleur, le sexe, la
langue, la religion ou les croyances, les opinipaditiques ou autres, l'origine
nationale ou sociale, la fortune, la naissance ro@autre statut, non plus que sur de
guelconques autres criteres similaires. ChaqueiePadspectera la personne,
I’'honneur, les convictions et les pratiques religes de toutes ces personnes.

Les actes ci-aprés sont et demeureront proRilbést instant et en quelque lieu que ce
soit, qu’ils soient commis par des agents civilsmolitaires :

(a) violence sur la vie, la santé ou le bien-étrespdye ou mental des personnes, et en
particulier :
(i) assassinat ;
(i) torture de quelque sorte que ce soit, qu'stié physique ou mentale ;
(i) punitions corporelles ;
(iv) et mutilation.
(b) outrages a la dignité de la personne, en paicids traitements humiliants ou
dégradants, la prostitution forcée et toute forrattehtat a la pudeur ;
(c) prise d’otages ;
(d) punitions collectives ;
(e) et menace de commettre I'un quelconque des quaigeécedent.

Toute personne arrétée, détenue ou internéedesiactions liées au conflit armé sera
informée promptement, dans une langue qu’elle centhrdes raisons pour lesquelles
ces mesures ont été prises. Sauf en cas d'arogstati de détention pour un délit

passible de sanctions pénales, ces personnes Bbévées le plus tét possible et, en
tout état de cause, des que les circonstancefignsiieur arrestation, leur détention

ou leur internement auront cessé d’exister.

Aucune condamnation ne pourra étre infligéeawtune sanction ne pourra étre
appliguée a une personne reconnue coupable d'itnpdskible de sanctions pénales
lié au conflit armé, sauf si la condamnation eshpncée par un tribunal impartial et
régulierement constitué respectant les principeprdeédure judiciaire généralement
reconnus, qui incluent les régles ci-apres :

(a) la procédure prévoira que l'accusé soit inforraéssdélai des détails du délit
allégué a son encontre et accordera a l'accusé lemsdroits et moyens
nécessaires a sa défense avant et pendant sos proce

(b) nul ne pourra étre condamné pour un délit sespansabilité pénale individuelle
n'a pas été établie ;

(c) nul ne sera accusé ou condamné pour un déliilyaske sanctions pénales du fait
d’'un quelconque acte ou omission qui ne constitpag un délit passible de
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sanctions pénales selon le droit national ou iatgsnal auquel il était soumis au
moment ou ce délit a été commis ; en outre, ilara pas infligé de sanction plus
lourde que celle qui était applicable au momenteodélit passible de sanctions
pénales a été commis; si, apres que le délit acemmis, la loi stipule
I'imposition d’'une sanction plus légére, I'accusebg@néficiera ;

(d) tout accusé sera présumeé innocent jusqu’a cesgueulpabilité soit prouvée
conformément a la loi ;

(e) quiconque est accusé d’un délit aura le droitrd’gigé en sa présence ;

(f) nul ne pourra étre contraint de témoigner costrieméme ou de reconnaitre sa
culpabilité ;

(g) quiconque est accusé d’'un délit aura le droikaheiner ou de faire examiner les
témoins a charge et dobtenir la comparution ekdieen de témoins a sa
décharge dans les mémes conditions que les témainarge ;

(h) nul ne sera poursuivi ou sanctionné par la mémaiePpour un délit au sujet
duquel un jugement définitif I'acquittant ou le camnant a été précédemment
rendu selon la méme législation et la méme proejudiiciaire ;

(i) quiconque est poursuivi pour un délit aura leitddmbtenir que le jugement soit
prononceé publiquement ;

() et, au moment ou elle est condamnée, toute peesoondamnée sera conseillée
sur les recours, judiciaires ou autres, dont epate et les délais dans lesquels
ils peuvent étre exercés.

Les femmes dont la liberté a été soumise aaksctions pour des raisons liées au
conflit armé seront détenues dans des quartiearé&emle ceux des hommes. Elles
seront placées directement sous la surveillanderdemes. Cependant, dans le cas ou
des familles sont détenues ou internées, ellenseietenues en un méme lieu et
logées en tant qu’unités familiales toutes les dpis ce sera possible.

Les personnes qui sont arrétées, détenuedaynéers pour des raisons liées au conflit
armé jouiront de la protection offerte par le prég&rticle jusqu’a leur libération, leur
rapatriement ou leur rétablissement définitifs, rméaprés que le conflit armé aura
pris fin.

Afin d'éviter qu’il existe un quelconque doutpiant a la condamnation et au
jugement de personnes accusées de crimes de guede crimes contre 'humanité,
les principes ci-aprés s’appliqueront :

(a) les personnes accusées de tels crimes devrers@imises aux régles applicables
du droit international aux fins des poursuitesiejujement ;

(b) et toutes personnes de cette sorte qui ne bémdfipas d'un traitement plus
favorable en vertu des Conventions ou de ce Prios® verront accorder le
traitement prévu par le présent Article indépendamndu fait que les crimes
dont elles sont accusées constituent ou non deegndvlations des Conventions
ou de ce Protocole.

Aucune disposition du présent Article ne pow@na interprétée comme limitant ou

enfreignant une quelconque autre disposition pwsrible accordant aux personnes
couvertes par le paragraphe 1 une protection gkrsdée en vertu de quelconques
regles en vigueur du droit international ».



