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I. INTRODUCTION

On considere aux Etats-Unis que de nombreuses dispositions du
Protocole I additionnel aux Conventions de Geneve de 19491 consti-
tuent des declarations du droit international coutumier, ou refletent ce
que ce droit devrait etre.2 Ce point de vue determine la position des
Etats-Unis au sujet de l'article 90 qui prevoit la creation d'une
Commission intemationale d'etablissement des faits. Analysant les
Protocoles sous Tangle militaire, les Chefs de l'Etat-major general de
l'armee americaine exprimaient ainsi 1'opinion du Depaitement ameri-
cain de la Defense sur l'article 90:

«L'une des principales innovations introduites par le Protocole
reside dans la creation d'une Commission intemationale d'etablisse-
ment des faits permanente, composee de 15 membres, chargie d'en-
queter sur tout fait pretendu etre une infraction grave ou une violation
grave des Protocoles et des Conventions, et de faciliter, en pretant
ses bons offices, le retour a Vobservation des dispositions des Conven-
tions et du present Protocole'»?

* Capitaine, Corps du Chef de la justice militaire, Marine nationale americaine,
Bureau du Conseiller juridique, Departement d'Etat americain. Une version precedente
de cet article a ete presentee le 4 septembre 1990, lors de la XVe Table Ronde sur les
problemes actuels du droit international humanitaire, organisee par l'lnstitut
international de droit humanitaire, San Remo, Italic Les opinions exprimees sont celles
de 1'auteur et ne devraient en aucun cas etre considerees comme refletant 1'opinion du
gouvernement des Etats-Unis ou de l'un de ses organes.

Les notes et references figurent aux pages 195-203.
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L'analyse de l'Etat-major general americain relevait, avec justesse,
ce qui pourrait etre la principale entrave a Faction de la Commission:

«La Commission ne peut agir ... sans I'assentiment des Parties au
conflit. Cet assentiment peut etre donne soit une fois pour toutes, de
maniere permanente, soit sur une base ponctuelle, dans le cadre d'un
conflit determine».4

En 1986, l'Etat-major general americain avait predit:

«Etant donne que les Sovietiques continuent a refuser d'autoriser
une tierce partie a controler Vapplication des Conventions de Geneve,
il est fort improbable que I'URSS, ou Vun de ses allies ou de ses
clients, donne son accord en vue de Vactivite de la Commission».

La surprise a done certainement ete grande lorsque, le
29 septembre 1989, en ratifiant les deux Protocoles additionnels,
l'URSS a accepte de plein droit la competence de la Commission
d'etablissement des faits, dont 1'article 90 du Protocole I prevoit la
mise sur pied des que 20 Etats parties auront accepte la competence
de cette Commission. La Bielorussie et l'Ukraine ayant rapidement
emboite le pas a l'URSS, le nombre total des Etats reconnaissant la
competence de la Commission est alors passe a 18. Le 20 mai 1990,
l'Uruguay, qui etait deja partie au Protocole additionnel I, a accepte la
competence de la Commission d'etablissement des faits. Ensuite, le
20 novembre 1990, au moment ou il a depose son instrument de ratifi-
cation du Protocole additionnel I, le Canada a ete le vingtieme Etat a
accepter la competence de la Commission d'etablissement des faits. Et
plusieurs autres Etats, dont l'Allemagne,** ont fait part de leur inten-
tion de faire de meme dans un proche avenir.

Ainsi, alors que 99 nations ont, au 31 Janvier 1991, ratifie le, ou
adhere au Protocole I, la competence de la Commission d'etablisse-
ment des faits a ete acceptee par des Etats qui semblent bien peu
susceptibles de s' affronter en cette periode d'apres guerre froide. II y a
parmi eux des pays neutres (Autriche, Finlande, Suede, Suisse), d'au-
tres petits pays appartenant a l'OTAN (Belgique, Danemark, Islande,
Italie, Pays-Bas, Norvege, Espagne) et, en outre, l'Algerie, le
Liechtenstein, Malte et la Nouvelle-Zelande. Le fait que ces pays aient
accepte la competence de la Commission n'est pas denue d'interet: en
effet, pour demander l'ouverture d'une enquete, un Etat n'a pas besoin

** N.d.l.r.: En date du 14 fevrier 1991, la Republique federate d'Allemagne a
ratifid les Protocoles additionnels. Elle est le 21e Etat a avoir reconnu la competence de
la Commission internationale d'etablissement des faits.
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d'etre victime d'une violation — il suffit qu'il ait accepte la compe-
tence de la Commission.5 Nous y reviendrons.

Paradoxalement, l'Etat-major general americain disait encore dans
son etude:

«Deja dans le passe, les Etats-Unis ont accepte sur une base
permanente la juridiction d'organes de ce type (par exemple, la Cour
internationale de La Haye — dont la reconnaissance a d'ailleurs ete
modifiee en 1984 et annulee en 1986, a la suite du jugement rendu
par la CIJ au sujet des mines posees dans les ports nicaraguayens6) et
le gouvernement des Etats-Unis agira probablement de mime s'il
ratifie le Pwtocole.»

Pourtant, apres avoir passe en revue tous les mecanismes prevus
dans le Protocole I en vue d'assurer le respect des obligations, c'est
sur une note pessimiste que l'Etat-major general americain concluait
son analyse:

«Alors que les articles sur le respect des obligations sont accepta-
bles, le Protocole n'a pas ameliore de facon significative le meca-
nisme international destine a assurer le respect du droit international
humanitaire en cas de conflit arme. Les Etats-Unis, par consequent,
n'ont pas obtenu ce qui constituait leur principal objectif lors des
negociations sur le Protocole».1

Au terme de cette introduction plutot pessimiste, je souhaite
aborder les defis que posent les procedures d'enquete. Le moment est
opportun: le quota exige a ete atteint, puisque 20 Etats ont accepte les
competences de la Commission d'etablissement des faits8 et le gouver-
nement helvetique est tenu, aux termes de l'article 90, de commencer
a prendre les mesures prescrites en vue de donner vie a cette vision
d'espoir.

II. DIFFERENTES PROCEDURES
D'ETABLISSEMENT DES FAITS

Afin d'aider le lecteur a bien saisir le caractere unique de la
Commission d'etablissement des faits, permettez-moi de decrire brie-
vement d'autres types de procedures d'etablissement des faits existant
dans le monde d'aujourd'hui.
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En matiere judiciaire, l'etablissement des faits implique une deci-
sion reposant sur les faits presentes par les parties qui s'affrontent. Des
exemples sont fournis, dans l'arene internationale, par la Cour interna-
tionale de Justice et par la Cour europeenne des droits de l'homme.
Dans ces cas, la Cour ne se rend pas sur les lieux pour enqueter et, en
general, elle ne demande pas a d'autres organes de le faire pour elle.

Un autre type de procedure d'etablissement des faits fait intervenir
un organe d'investigation qui se rend sur les lieux pour mener une
enquete sur la base d'allegations qui lui ont ete presentees par des
instances exterieures. On peut citer ici, a titre d'exemple, d'une part,
les enquetes menees par les representants speciaux du Secretaire
general des Nations Unies au sujet de l'utilisation de gaz dans le
conflit Iran-Irak9 et, d'autre part, les activites des Commissions euro-
peenne et interamericaine des droits de l'homme, ainsi que les activites
des organisations non gouvernementales telles qu''Amnesty interna-
tional, Africa Watch, Asia Watch et Americas Watch.l0

Le troisieme type de procedure d'etablissement des faits pourrait
etre qualifie de «preventif». En ce cas, une organisation examine une
situation (et non une allegation) dans le but d'empecher des violations.
Le CICR entreprend frequemment ce type d'action,11 qui est egalement
prevue par la Convention europeenne sur la torture.12 Cette methode
peut, bien sur, etre utilisee conjointement avec les procedures d'en-
quete, mais elle n'exige pas d'allegation prealable de violation.

Enfin, certains diplomates envoient a leur gouvernement, pour son
propre usage, des rapports sur la situation des droits de 1'homme dans
le pays ou ils sont en poste. Par exemple, le Departement d'Etat
americain publie chaque annee des rapports (Country Reports on
Human Rights Practices) sur la situation des droits de l'homme dans
differents pays, notamment dans des pays ou se deroulent des conflits
armes.

Comme nous le verrons plus loin, certains aspects de chacun de
ces trois modeles se retrouvent dans la Commission d'etablissement
des faits, ce qui lui confere son caractere unique.

III. CONSTITUTION DE LA COMMISSION

A. Role de l'Etat depositaire

Les premieres dispositions visant a mettre la Commission sur pied
ne pourront etre prises que lorsque «vingt Hautes Parties contractantes
au moins» (c'est-a-dire vingt Etats parties au Protocole I) auront
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declare «reconnaitre de plein droit et sans accord special, a l'egard de
toute autre Haute Partie contractante qui accepte la meme obligation*
la competence de la Commission.13 Les organisateurs ne sont probable-
ment pas tenus d'agir immediatement apres que 20 Etats auront
depose la declaration prevue. En fait, si cela paraissait se justifier, il
devrait etre possible de laisser s'ecouler un delai raisonnable avant
d'engager le processus.

Aux termes du paragraphe 1 b) de 1'article 90, la responsabilite
d'engager le processus de constitution de la Commission incombe au
depositaire. Par consequent, le Conseil federal suisse,14 que l'article 93
designe en tant que depositaire, est maintenant appele a «convoquer
une reunion des representants des Hautes parties contractantes» ayant
accepte la competence de la Commission «en vue d'elire les
(15) membres de la Commission*. Si Ton donne un sens etroit au
paragraphe 1 b) de l'article 90, il apparaft que seuls les quelques
Etats ayant accepte la competence de la Commission peuvent etre
representes au sein de la Commission. La reunion convoquee est,
cependant, chargee d'elire des membres en veillant «a ce qu'une repre-
sentation geographique equitable soit assuree dans l'ensemble de la
Commission*. A ce jour, aucun Etat asiatique, un seul Etat africain et
un seul Etat d'Amerique latine ont signe: il est done tres difficile d'as-
surer une representation geographique equitable* si seuls peuvent etre
elus les representants des pays ayant accepte la competence de la
Commission d'etablissement des faits. On peut done avancer l'argu-
ment selon lequel il conviendrait d'attendre, pour convoquer la reunion
constitutive, que la competence de la Commission ait ete acceptee par
au moins un Etat de chaque continent. Cependant, lors de la
XVe Table Ronde de l'lnstitut international de droit humanitaire, un
representant du gouvernement suisse a laisse entendre que le processus
serait engage aussitot apres le depot de la vingtieme acceptation.

Le representant de la Suisse a suggere qu'avant de presenter des
candidatures officielles, les Etats prennent le temps (environ trois
mois) d'echanger des informations au sujet de candidats potentiels. II a
propose que la reunion au cours de laquelle aura lieu 1'election soit
organisee un mois plus tard, a Berne ou a Geneve: ainsi, son gouver-
nement serait en mesure d'adresser aux 20 Etats concernes, avant la
reunion constitutive, une liste de 20 personnes et nationalites.15

Certains des participants a la Table Ronde ont estime que ce calendrier
6tait trop optimiste.
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B. Qualifications des candidate a 1'election des
membres de la Commission

Quelle peut done etre la nationalite des membres de la Commis-
sion? Chacune des Hautes Parties contractantes representees a la
reunion constitutive convoquee par le depositaire peut proposer un
nom. Cependant, 1'article 90 n'exige pas que le membre propose soit
de la meme nationalite que l'Etat qui presente sa candidature. II
semble qu'afin de satisfaire a 1'exigence d'une repartition geogra-
phique equitable* les Etats aient le droit de rechercher leur candidat
au-dela de leurs frontieres. S'il en est ainsi, et s'il a de bonnes raisons
de croire que le critere de la representation geographique sera rempli
de cette maniere, le depositaire n'a peut-etre pas a attendre qu'au
moins un Etat de chaque continent ait accepte la competence de la
Commission avant de convoquer la premiere reunion.

Quelles conditions, outre la diversite geographique, un candidat
doit-il remplir pour etre elu en tant que membre de la Commission?
L'article 90, paragraphe 1, alinea d) exige seulement que «chacune
des personnes a elire» soit «de haute moralite» et «d'une impartialite
reconnue». L'un et l'autre de ces criteres sont manifestement neces-
saires afin de garantir la credibilite et l'efficacite des Chambres que la
Commission est appelee a constituer. Us sont sur le modele des regies
suivies pour d'autres commissions d'etablissement des faits constitutes
en application d'autres accords internationaux, telle que la commission
prevue par l'article 8 de la Convention internationale sur 1'elimination
de toutes les formes de discrimination raciale.16

A quels autres criteres peut-on faire appel? Les Chambres ont pour
competence d'enqueter sur tout fait pretendu etre une infraction
grave» ou une autre «violation grave» des Conventions de Geneve de
1949 pour la protection des victimes de la guerre ou de leur Protocole
additionnel I. Par consequent, les membres de la Commission doivent
etre a meme de juger quels actes constituent des infractions graves»
ou des «violations graves». Elle devrait compter au moins quelques
juristes internationaux parmi ses membres, peut-etre meme des procu-
reurs generaux, particulierement competents en matiere de droit inter-
national humanitaire. Les membres devront egalement pouvoir avoir
acces, s'ils ne les possedent pas deja, aux connaissances necessaires
dans les domaines scientifique, medical et militaire. Le representant de
la Suisse a la XVe Table Ronde a suggere qu'au moment de la desi-
gnation des candidats, le choix ne porte sur des representants officiels
du gouvernement qu'en l'absence d'autres candidats qualifies. En
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effet, a-t-il declare, il est essentiel que la Commission conduise ses
enquetes dans une atmosphere d'independance politique.

C. Organisation de l'election

La reunion des representants qui est convoquee doit avoir exclusi-
vement pour objet l'election des membres de la Commission. Rien
d'autre ne releve de la competence de cette reunion.

Les 15 membres doivent etre elus par voie de scrutin secret.
Aucune mention n'est faite, cependant, du nombre de voix requis. II
semblerait normal que le vote ait lieu a la majorite simple, puisque ni
une majorite plus importante, ni l'unanimite ne sont exigees. Le repre-
sentant de la Suisse a la XVe Table Ronde a suggere d'adopter les
meme regies que celles qui sont fixees, dans le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques de 1966, pour l'election du
Comite des droits de l'homme. Le paragraphe 4 de 1'article 30 exige
un quorum des deux-tiers pour proceder a l'election et la majorite
absolue des representants presents et prenant part au vote pour elire
chaque membre de ce Comite. Avant de proceder a la premiere elec-
tion des membres, les Etats devront etre parvenus a un accord quant
aux regies a observer: celles-ci devraient egalement prevoir les moda-
lites selon lesquelles sera designe, parmi les representants, un Presi-
dent ad hoc de la reunion convoquee en vue d'elire les membres de la
Commission. II serait peut-etre bon, au moment de lancer 1'appel aux
candidatures, de soumettre aux Etats un projet de regies de procedure.
Les membres elus sont appeles a servir a titre individuel et personnel
pendant une periode de cinq ans, jusqu'a l'election de leurs rempla-
§ants, lors de la reunion suivante.17 Si un siege devient vacant, la
Commission devra le repourvoir en faisant appel a l'une des personnes
dont le nom figure sur la liste des candidats proposes par les Hautes
Parties contractantes, mais n'ayant pas encore ete elue, tout en s'effor-
?ant de maintenir «une representation geographique equitable».18

IV. ORGANISATION DE LA COMMISSION

A. Selection d'un President ad hoc

Le paragraphe 6 de 1'article 90 dispose que «la Commission
etablira son reglement interieur, y compris les regies concernant la
presidence de la Commission*. Logiquement, c'est durant la premiere
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reunion officielle de la Commission que le President devrait elu.19 Les
membres peuvent souhaiter avoir entre eux des consultations infor-
melles (par telephone ou telecopie, ou par le biais de contacts person-
nels), afin de convenir des procedures qui permettront de conduire
cette premiere reunion. Sur 1'agenda de la premiere reunion des
membres de la Commission, le point 1 devrait done etre la designation
d'un President ad hoc, dont la seule et unique tache devrait etre d'ob-
tenir que l'un des membres de la Commission soit elu President.

B. Election du President de la Commission

A cet egard egalement, les membres de la Commission pourront
souhaiter adopter les procedures en usage au sein des Nations Unies et
elire le President dans leurs rangs. Bien que l'article 90 ne fixe pas de
criteres particuliers devant etre remplis par le President de la Commis-
sion, il semble que celui-ci devra etre disponible en tout temps.20

C. Regies de procedure de la Commission

Le paragraphe 6 de l'article 90 prevoit que «la Commission
etablira son reglement interieur, y compris les regies concernant la
presidence de la Commission et de la Chambre». II faudra done que
les membres redigent ces regies. Celles-ci devront tenir compte, d'une
part, des exigences contenues dans l'article 90 et, d'autre part, de
1'impartialite et de la probite necessaires pour que la Commission soit
acceptee aussi largement que possible. Pour le professeur Tom Franck,
ces regies devraient prendre en compte les cinq elements suivants,
gages d'impartialite ou de probite: 1) choix du sujet, 2) choix des
enqueteurs, 3) mandat, 4) procedures d'enquete, 5) utilisation du
resultat de l'enquete.21 A cette fin, le professeur Tom Franck suggere
de respecter les regies de procedure suivantes lors de 1'elaboration des
regies qui gouverneront les missions d'etablissement des faits:

«Une mission d'etablissement des faits ne devrait pas commencer
son enquete avant d'avoir regu un mandat tres precis, decrivant son
champ de competence. La formulation de ce mandat devrait etre
neutre, sous forme de questions de fait. La mission devrait insister afin
d'obtenir toute liberte d'utiliser, a Vinterieur de son champ de compe-
tence, les outils les mieux a meme de garantir une perception objective
des faits, hors d'atteinte des passions et des supputations socio-politi-
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ques... Les preuves devraient etre recueillies de maniere a permettre
que des contre-examens et des refutations soient etayes par des infor-
mations, tout en mettant les temoins a I'abri contre d'eventuelles
represailles. La commission devrait disposer de son propre personnel,
capable de mener lui-meme des recherches et de preparer, en toute
independance, son agenda et ses displacements. Sur place, la liberte de
mouvement et d'acces devrait etre garantie ab initio aux enqueteurs.
Avant d'etre finalises, les resultats de I'enquete devraient etre commu-
niques aux parties afin que celles-ci puissent y apporter leurs
commentaires. Le rapport final devrait refleter precisement les resul-
tats de I'enquete, quelle que soit la position par rapport aux faits:
consensus, majorite ou grande diver site d'opinions. Les membres qui
le souhaitent devraient avoir la liberte de rediger un rapport separe
ou un contre-rapport»}2

V. COMPETENCE DE LA COMMISSION

Puisque nous savons maintenant, plus ou moins, comment seront
choisis les membres de la Commission et comment celle-ci pourra
s'organiser, permettez-moi d'aborder la question de la competence de
la Commission. Deux taches distinctes lui sont confiees: 1) enqueter
sur certains faits et 2) faciliter 1'observation des dispositions des
Conventions et du Protocole I. Examinons un premier point: sur quoi
une enquete peut-elle porter?

A. Infractions graves et autres violations graves

Aux termes du paragraphe 2 c) de 1'article 90, la Commission est
autorisee a enqueter sur tout fait pretendu etre une infraction grave au
sens des Conventions et du present Protocole ou une autre violation
grave des Conventions ou du present Protocole.

La Commission est done competente pour enqueter sur des faits, et
non pour juger. Si une allegation est presentee concernant des faits qui
se seraient produits, la Commission doit necessairement avoir la
competence voulue pour tenter d'etablir si ces faits se sont ou non
produits.23 La Commission n'a pas le pouvoir de prononcer un juge-
ment formel etablissant que ces faits, s'il est etabli qu'ils se sont
produits, constituent une infraction grave ou une violation grave.24
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La Commission n'a pas qualite pour enqueter au sujet de toutes les
violations, contrairement aux dispositions des articles 52 (Ire Conven-
tion), 53 (IP Convention), 132 (IIP Convention) et 139 (IVe Conven-
tion).25 La Commission n'a done pas la competence necessaire pour
enqueter au sujet de faits pretendus n'etre que des infractions, et non
des infractions graves» ou des «violations graves». En outre, en aucun
cas, une violation d'autres regies relatives aux conflits armes, contenues
ailleurs que dans les Conventions ou dans le Protocole I, qu'il s'agisse
de regies du droit coutumier ou du droit conventionnel, ne peut faire
l'objet d'une demande d'enquete aupres de la Commission.26

Les violations graves sont definies dans les articles 50
(Ire Convention), 51 (IP Convention), 130 (IIP Convention) et 147
(IVe Convention),27 ainsi que dans les articles 11 (paragraphes 1 a 4)
et 85 (paragraphes 2 a 4) du Protocole I.28 Par ailleurs, les violations
graves ne sont explicitement definies ni dans les Conventions, ni dans
le Protocole I. Le Commentaire des Protocoles du CICR concernant
l'article 89 du Protocole I (seul autre passage du Protocole I ou est
utilisee l'expression «violations graves») suggere que l'expression a
trait a des «comportements contraires a ces instruments et revetant un
caractere de gravite, mais ne figurant pas comme tels dans les listes
des 'infractions graves'».29 Le Commentaire suggere que les actes
suivants constituent de telles violations:

• «comportements isoles non enumeres parmi les infractions graves,
mais revetant tout de meme un caractere de gravite;

• comportements non enumeres parmi les infractions graves, mais
revetant un caractere de gravite par leur nombre ou leur repetition
systematique, ou par les circonstances;

• violations 'globales', par exemple soustraire une situation, un terri-
toire, une categorie de personnes ou de biens a 1'application des
Conventions ou du Protocoled30

Qui sera appele a juger que ce seuil a ete franchi (et que, par
consequent, l'enquete peut etre lancee)? Comment decider que ce seuil
a ete ou non franchi? L'article 90 ne contient aucune indication a ce
sujet. La Commission devra se former sa propre opinion.

B. Les bons offices

Le deuxieme role majeur de la Commission consiste a «faciliter, en
pretant ses bons offices, le retour a 1'observation des dispositions des
Conventions et du present Protocole».31 Par «bons offices», on peut
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entendre, notamment, la communication des conclusions sur les points
de fait, des constatations sur les possibilites de reglement amiable et
des observations ecrites et orales des Etats interesses.32 Le Commen-
taire des Protocoles du CICR semble suggerer que la Commission doit
simplement prendre «note» de tels faits avant de proposer ses bons
offices. II releve l'exigence — figurant au paragraphe 5 a) — selon
laquelle un rapport doit etre soumis aux Parties sur les resultats de
l'enquete avec les «recommandations qu'elle jugerait appropriees»; il
recommande par ailleurs que, dans ces rapports, la Commission se
contente d'emettre une appreciation prima facie et ne se prononce pas
sur les questions de droit, meme s'il ne fait aucun doute que la
Commission se sera forme au prealable une opinion sur le non-respect
de certaines dispositions.33

II apparait done qu'il appartient entierement a la Commission,
lorsqu'elle a pris note de certains faits qui n'ont pas le caractere d'in-
fractions ou de violations graves, de suggerer les moyens d'assurer une
protection accrue. Je pense que les Parties s'empresseront de mettre en
oeuvre de telles suggestions.

Un exemple pourrait etre fourni par le nombre eleve de victimes
parmi les civils. En lui-meme, et par lui-meme, ce fait ne signifie pas
necessairement que les civils sont pris pour cibles ou que les hostilites
sont conduites sans discrimination. En fait, il peut n'y avoir aucune
preuve d'infraction ou de violation graves. Pourtant, la Commission
devrait etre en mesure de recommander, si elle y est invitee, que les
parties etablissent des localites non defendues, placees sous une
protection speciale. Bien sur, si la Chambre etablit la preuve d'une
infraction ou d'une violation graves, elle devra communiquer ce
resultat independamment de toute recommandation qu'elle pourra
souhaiter presenter par ailleurs.

II semble, en outre, qu'il n'entrerait pas dans la competence de la
Commission que son President exerce ce pouvoir independamment de
toute demande d'enquete.34

C. Enquetes ad hoc au sujet d'infractions
ou de violations graves

II est prevu que la Commission agisse a la demande des Etats qui
ont declare d'avance accepter la competence de la Commission. La
Commission ne peut done agir qu'a la demande des Etats et non d'au-
tres entites comme, par exemple, la population d'un territoire occupe.
L'Etat qui demande une enquete ne sera pas toujours necessairement
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(comme nous l'avons releve dans 1'Introduction) victime d'une viola-
tion des Conventions ou du Protocole I commise par une Partie
adverse ayant e"galement accepte la competence de la Commission. II
suffit que cet Etat ait lui-meme reconnu la competence de la Commis-
sion.35

La Commission peut egalement agir a la demande d'Etats qui n'ont
pas accepte globalement la competence de la Commission, mais seule-
ment avec le consentement de la Partie adverse, meme si celle-ci avait
au prealable accepte globalement la competence de la Commission.36

De telles demandes peuvent meme etre presentees par des Etats qui
n'ont ni ratifie le, ni adhere au Protocole I (comme les Etats-Unis, par
exemple).37

VI. LA CHAMBRE D'ENQUETE

Lorsque la Commission est saisie d'une demande d'enquete rece-
vable, 1'article 90 prevoit que l'enquete sera effectuee rapidement par
une Chambre composee de sept membres, dont cinq sont des membres
de la Commission. Pour des raisons evidentes d'equite, ces cinq
membres ne doivent etre ressortissants d'aucune Partie au conflit.38 Les
cinq personnes doivent etre nommees par le President de la Commis-
sion, sur la base d'une representation equitable des regions geographi-
ques, apres consultation des parties au conflit.39 Si le Commentaire des
Protocoles du CICR laisse entendre que le President de la Commission
n'est pas lie par l'opinion des Parties qui ont ete consultees, un
commentateur prive a emis l'opinion que la nomination d'un membre
n'ayant pas l'agrement des Parties au litige risquerait de compromettre
le succes de l'enquete.40

Les deux autres membres de la Chambre doivent etre nommes sur
une base ad hoc, par l'une et l'autre des Parties. Eux non plus ne
doivent etre ressortissants d'aucune Partie au conflit.41 II n'est pas
necessaire qu'ils soient membres de la Commission; chacun d'eux
«represente» plutot la Partie qui l'a nomme et ils «devraient contribuer
a creer un climat de confiance au sein de la Chambre».42 Etant donne
que le Protocole I est muet sur ce point, il faut esperer que ces
membres ad hoc rempliront les memes conditions d'eligibilite que les
autres membres de la Chambre. Le fait de ne pas posseder ces qualifi-
cations ne pourrait que porter prejudice a la credibilite et a l'efficacite
de la Chambre et de son action, sans pour autant pouvoir empecher
leur nomination.
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L'un des problemes que n'aborde pas 1'article 90 est celui du
statut international et de la protection accordee aux membres de la
Commission. II n'existe aucune necessite etablie de leur accorder le
statut diplomatique, mais ils devraient jouir d'une certaine forme de
protection lorsqu'ils effectuent leur enquete «sur le terrain». Ce ne
sont certainement pas de simples touristes. Je me demande s'ils sont
ou non de vrais fonctionnaires internationaux. Peut-etre faudra-t-il
developper un accord-type pour determiner leur statut pendant qu'ils
effectuent une enquete en territoire etranger.43

L'article 90 prevoit un mecanisme permettant de faire piece aux
tentatives menees par un Etat qui, en ne nommant pas son membre ad
hoc, cherche a retarder l'actualisation de la Chambre. Si l'un des deux,
ou les deux, membres ad hoc n'ont pas ete nommes dans le delai fixe
par le President de la Commission, ce dernier procedera immediate-
ment lui-meme a la nomination ou aux nominations necessaires parmi
les membres de la Commission.44 L'article 90 ne donne aucune indica-
tion quant au delai que peut fixer le President. Le Commentaire des
Protocoles du CICR releve Fimportance du fait qu'un delai est prevu
au paragraphe 3 b) de 1'article 90 pour la nomination des membres
ad hoc:

«En temps de conflit arme, le delai d'intervention d'un organe de
controle du respect des regies applicables peut etre crucial, eu egard
aussi bien au sort des victimes eventuelles d'une part, qu'aux risques
de voir la partie qui s'estime lesee prendre des contre-mesures d'autre
part. ... En outre, plus les choses tratnent en longueur, plus les faits
peuvent etre difficiles a etablir avec exactitude».45

Je voudrais en fait ajouter ici qu'il est tres important d'agir avec
celerite pour obtenir des preuves qui, de par leur nature meme, dispa-
raissent rapidement (en cas de guerre chimique ou d'emploi de poison,
par exemple) ou que Ton peut faire disparaitre facilement.

C'est done a juste titre que le Commentaire des Protocoles du
CICR demande instamment au President de la Commission de «reagir
immediatement a la demande qui lui est adressee et de nommer les
deux membres ad hoc en cas de carence des Parties, apres avoir even-
tuellement tente une ultime consultation avec ces dernieres».46 Peut-
etre faudrait-il que le delai fixe dans les regies de procedure se compte
en heures ou en jours: il ne devrait jamais se compter en semaines ou
en mois.
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Je voudrais egalement relever que la composition de la Chambre
— cinq membres plus deux — s' applique non seulement aux enquetes
effectuees a la demande des Parties qui ont accepte la competence de
la Commission, mais aussi aux enquetes entreprises sur la base d'un
accord special.47

VII. CONDUITE DE L'ENQUETE

Une lecture attentive de 1'article 90 montre que la plupart de ce qui
a ete dit ci-dessus est contenu dans le texte meme de l'article. Par
contre, l'article 90 est nettement moins precis lorsqu'il s'agit de
prevoir la maniere dont la Chambre effectuera son enquete.

A. Le paragraphe 4 de l'article 90

Trois sujets sont abordes dans le paragraphe 4 de l'article 90. En
premier lieu, il indique que la Chambre «invitera les Parties au conflit
a l'assister et a produire des preuves». Ensuite, il indique que la
Chambre «pourra aussi rechercher les autres preuves qu'elle jugera
pertinentes». Enfin, il prevoit que la Chambre «pourra proceder a une
enquete sur place».48 Par consequent, la Chambre peut ne pas tenir les
parties completement a l'ecart de son enquete. La Chambre doit
fournir aux Parties la possibilite de produire des preuves. Les parties
ne sont, toutefois, pas tenues de le faire. En outre, la Chambre n'est
pas obligee, comme le sont generalement les organes judiciaires d'eta-
blissement des faits, a ne considerer que les preuves que lui presentent
les Parties. Au contraire, la Chambre est autorisee a rechercher elle-
meme des preuves, en se rendant sur les lieux, a condition d'y etre
autorisee. Le fait, pour un Etat, de ne pas autoriser la Chambre a
entrer sur son territoire (en donnant les garanties de securite neces-
saires) ne pourrait qu'aggraver le cas de cet Etat.

Etant donne que la Chambre peut egalement faire des recomman-
dations, il a ete suggere que les Parties soient autorisees a presenter les
arguments juridiques permettant d'apprecier les preuves. Par exemple,
«si une attaque contre les forces de l'ennemi a aussi affecte la popula-
tion civile, l'Etat contre lequel est portee l'allegation d'infraction grave
devrait pouvoir etre entendu — 1'argument etant que le principe de la
proportionnalite devrait etre pris en compte».49
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B. Regies de procedure a suivre lors d'une enquete

L'article 90 ne specifie que sur un seul point les procedures que la
Chambre doit suivre.50 II appartiendra done a la Commission soit d'eta-
blir les procedures d'enquete qui devront etre suivies par l'ensemble
des Chambres, soit de laisser a chaque Chambre le soin de fixer ses
propres regies. Je suggere d'opter plutot pour la premiere solution: en
effet, d'une part, chaque Chambre doit pouvoir operer sans tarder et,
d'autre part, il est important d'assurer l'uniformite et la credibilite des
resultats des enquetes. Heureusement, la Commission n'a pas besoin
de «reinventer la roue»: elle peut s'inspirer de plusieurs modeles de
reglements internes qui ont ete adoptes par differents organes des
Nations Unies, notamment.51 Meme si cela est evident, il vaut la peine
de mentionner que les regies devraient etre redigees de facon qu'elles
contribuent a favoriser le succes de Faction de la Commission d'eta-
blissement des faits et de ses Chambres.

VIII. RAPPORT SUR LES RESULTATS DE L'ENQUETE

Une fois 1'enquete terminee, la Chambre est invitee a preparer un
«rapport sur les resultats de l'enquete», dont les conclusions doivent
etre a la fois «objectives et impartiales». Si la Chambre n'est pas en
mesure de rassembler des preuves qui suffisent a etayer de telles
conclusions, elle doit en faire connaitre les raisons a la Commission
qui en informera les Parties.52 Le rapport de la Chambre est soumis a
la Commission. Le reglement interne devrait prevoir a qui le rapport
de la Chambre sera presente: au President ou a la Commission dans
son ensemble? Je recommande, pour ma part, la premiere option.

Une question se pose: la Commission doit-elle examiner le rapport
de la Chambre et agir en consequence? Le rapport que presente la
Chambre devrait-il recevoir automatiquement le meme statut que le
rapport de la Commission (comme cela se passe a la Cour internatio-
nale de Justice, en application de 1'article 27 de ses Statuts)? L'ar-
ticle 90 dispose que la Commission doit soumettre aux Parties le
rapport sur les resultats de 1'enquete «avec les recommandations
qu'elle jugerait appropriees.»53 La Chambre etablira-t-elle un projet de
recommandation, ou proposera-t-elle des recommandations? Cela est-il
du domaine exclusif de la Commission? Je souhaiterais, quant a moi,
que la Chambre soit autorisee, en application de ses propres regies, a
mettre a profit sa connaissance des faits et a presenter des recomman-
dations adaptees aux circonstances.
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Avant de pouvoir emettre des recommandations, les membres de la
Chambre et les membres de la Commission devront necessairement
avoir procede a une evaluation, sous Tangle juridique, des faits qu'ils
auront etablis. Par consequent, les membres devront etre competents
(comme nous l'avons deja releve) a la fois dans le domaine du droit
international humanitaire et dans celui de la science militaire. Le regle-
ment interne de la Commission devra prevoir de quelle maniere elle
evaluera le rapport de la Chambre et comment elle parviendra a etablir
ses recommandations. Ces regies devraient notamment stipuler, d'une
part, que les membres de la Commission auront la possibilite d'exa-
miner le rapport de la Chambre et de presenter des recommandations
et, d'autre part, que tout avis divergent par rapport a celui de la majo-
rite qui serait emis par l'un des membres sera dument enregistre. De la
meme maniere, le reglement devrait prevoir de presenter en annexe au
rapport les opinions des membres de la Commission qui ne sont pas
d'accord avec le rapport ou avec les recommandations. Bien sur,
toutes les recommandations emises par la Commission ne doivent pas
sortir du champ de sa competence et tendre a ameliorer la situation,
non a l'aggraver.

Bien qu'un grand debat ait eu lieu lors de la Conference diploma-
tique au sujet des avantages et des inconvenients que revet le fait de
publier le rapport, l'alinea c) du paragraphe 5 de 1'article 90 stipule
clairement que la Commission «ne communiquera pas publiquement
ses conclusions, a moins que toutes les Parties au conflit — et non
uniquement les Parties qui ont demande l'enquete — le lui aient
demande». II a ete suggere que lorsque la Commission est saisie d'une
demande de publication des «conclusions», le rapport dans son
ensemble «aussi bien que ses elements composants» soient communi-
ques.54

Des que la Commission aura adopte son reglement interieur, elle
devra en envoyer copie a tous les Etats aux fins d'information et
d'examen. Un reglement interne de qualite incitera les Etats qui n'ont
pas encore accepte la competence de la Commission a le faire en
deposant la declaration necessaire.

IX. DEFENSES DE LA COMMISSION
ET DE SES CHAMBRES

Le gouvernement suisse, en tant que depositaire, fournira a la
Commission toute 1'assistance necessaire sur le plan administratif.55 Par
ailleurs, le paragraphe 7 de 1'article 90 dispose que les depenses
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administratives de la Commission seront couvertes: 1) par des contri-
butions des Hautes parties contractantes qui ont accepte de plein droit
la competence de la Commission; 2) par des contributions volontaires.
Un commentateur eminent est d'avis que les locaux, les interpretes et
les proces-verbalistes constituent les «services administratifs» que
l'Etat depositaire doit fournir a la Commission, mais que les frais de
voyage des membres sortent de ce cadre. II suggere que ces frais
soient couverts de la maniere prevue au paragraphe 7.56 Parmi les
autres «services» necessaires figurent des equipements pour l'utilisa-
tion de la video et du traitement de texte.

Contrairement au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, l'article 90 ne prevoit pas de constituer une provision pour
les premieres depenses des membres de la Commission.57

L'article 90 n'indique pas de quelle maniere les depenses de la
Commission doivent etre reparties entre les Etats qui ont accepte la
competence de la Commission. Peut-etre pourra-t-on s'inspirer du
modele fourni par le financement des conferences de revision (le
montant des depenses prises en charge est calcule en fonction de la
part du budget ordinaire des Nations Unies que finance tel ou tel Etat),
tout en tenant compte de la difference entre le nombre d'Etats qui sont
membres des Nations Unies et de ceux qui sont representes au sein de
la Commission. II conviendra egalement de prendre en compte la parti-
cipation des Etats, tels que la Suisse, qui ne sont pas membres des
Nations Unies.

II faudra egalement, sans doute, que la Commission adopte un
budget, ainsi que des methodes comptables appropriees.

Bien que l'article 90 stipule que les depenses de la Commission
pourront egalement etre couvertes par des contributions volontaires, il
n'indique pas expressement que seuls les Etats ou les Etats parties
pourront contribuer au financement des activites de la Commission. II
appartiendra a la Commission de decider si elle accepte ou non les
contributions provenant du secteur prive ou des organisations interna-
tionales, gouvernementales ou non gouvernementales.58

Les depenses occasionnees par une Chambre seront couvertes
d'une autre maniere: exclusivement par les Parties ayant recours a ses
services. La ou les Parties qui demandent une enquete sont tenues
d'avancer les fonds necessaires pour couvrir les depenses occasionnees
par une Chambre; elles seront en partie remboursees par la ou les
Parties contre lesquelles les allegations sont portees, a concurrence de
cinquante pour cent des frais de la Chambre, que les allegations soient
ou non averees.59 L'article 90 ne contient pas d'autres indications
quant a la maniere de determiner les montants.
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Si des contre-allegations sont portees devant la Chambre, chaque
Partie est tenue d'avancer cinquante pour cent des fonds necessaires.60

X. CONCLUSION

Vingt Etats ont a present accepte de plein droit et sans accord
special la competence de la Commission d'etablissement des faits. Le
gouvernement suisse, en tant que depositaire du Protocole addi-
tionnel I, est en train de prendre les premieres mesures necessaires
pour actualiser la Commission d'etablissement des faits. Puisse cet
article faciliter la tache de ceux a qui incombe la responsabilite des
nombreuses decisions qui permettront a la Commission de prendre
forme et qui guideront son action au moment ou elle commencera a
assumer ses importantes responsabilites. En effet, comme l'a ecrit le
professeur Fritz Kalshoven, «on peut s'attendre que les activites
prevues pour la Commission faciliteront considerablement le reglement
rapide et equitable de litiges provoques par des allegations de graves
violations des Conventions ou du Protocole, et permettront de reduire
les tensions qui vont de pair avec de telles allegations*.61
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NOTES

1. International Legal Materials, Washington, D.C., novembre 1977, vol. 16,
pp. 1371 et suivantes. Au sujet de la decision des Etats-Unis de ne pas ratifier le
Protocole I, voir «Agora», American Journal of International Law, Washington, D.C.,
octobre 1987, vol. 81, pp. 910 a 925, et id., octobre 1988, vol. 82, pp. 784 a 787.

2. Proceedings of the American Society of International Law, Washington, D.C.,
1987, vol. 81, pp. 28 a 31 (commentaires du Conseiller juridique — adjoint du Depar-
tement d'Etat americain, Matheson); «The Sixth Annual American Red Cross —
Washington College of Law Conference on International Humanitarian Law: A
Workshop on Customary International Law and the 1977 Protocols additional to the
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1949 Geneva Conventions*), American University Journal of International Law and
Policy, Washington, D.C., 1987, vol. 2, p. 428 (commentaires du Conseiller juridique
adjoint du Departement d'Etat americain, Matheson).

3. Deux propositions furent a l'origine de l'article 90: l'une presentee par le
Portugal, l'autre presentee conjointement par le Danemark, la Nouvelle-Zelande, la
Norvege et la Suede. Ces deux propositions prevoyaient que toute demande d'enquete
emanant d'une Partie au conflit serait effectuee et qu'aucune des Parties ne pourrait
opposer son veto, ni directement, ni indirectement. Comme on pouvait s'y attendre, des
le debut des discussions, les pays communistes ont souleve les questions de «violation
de la souverainete nationale» et d'«ingerence dans les affaires interieures» (H. Levie,
Protection of War Victims, Dobbs Ferry, New York, Oceana 1977, vol. 4, pp. 390
(pars. 1 a 9), 394 (pars. 35-36), 395 (pars. 40 a 43, etc.). «Par consequent, encore
une fois, tel qu'il a ete adopte, l'article est le fruit d'un consensus et il n'aura probable-
ment pas plus d'effets que n'en ont eu l'article commun aux Conventions de Geneve et
son predecesseur». H. Levie, The Code of International Armed Conflict, Dobbs Ferry,
New York, Oceana, 1986, vol. 2, p. 878.

Selon l'article 52, 53, 132 et 149 commun aux quatre Conventions de Geneve: «A
la demande d'une Partie au conflit, une enquete devra etre ouverte» au sujet de toute
violation alleguee de la Convention*. Bien que le Commentaire du CICR considere
cela comme «obligatoire» (Les Conventions de Geneve du 12 aout 1949 — Commen-
taire publie sous la direction de Jean S. Pictet, CICR, 1952, vol. Ill, p. 666), aucune
enquete de ce type n'a encore ete ouverte et il est fort peu probable que cela se
produise un jour, car il est extremement facile, pour la Partie contre qui sont portees
les allegations de violations, d'empecher que l'enquete ait lieu. II suffit, pour cela,
qu'elle refuse de donner son accord a une procedure, puis qu'elle refuse de donner son
accord au sujet du choix d'un arbitre. L'article 30 de la Convention de 1929 contenait
la meme obligation («une enquete sera ouverte»), mais il n'existe aucun trace officielle
d'une enquete effectuee en application de cette disposition. Id., pp. 878 et 874. Voir,
ci-dessous, la note N° 25. Voir egalement T. J. Murphy, «Sanctions and Enforcement
of the Humanitarian Law of the Four Geneva Conventions of 1949 and Geneva
Protocol I of 1977», Military Law Review, Charlottesville, Va., 1984, vol. 103, p. 3.

4. Sur un point particulier, l'article 90 represente un progres par rapport au passe.
Le paragraphe 3, prevoyant la nomination des membres de la Chambre qui devra effec-
tuer l'enquete, est redige de telle facon qu'il sera impossible, pour tout responsable
presume d'une violation, qui a depose une declaration ou qui a accepte qu'une enquete
ait lieu, d'empecher que la Chambre soit constitute ou que l'enquete soit effectuee en
refusant de nommer un membre ad hoc. Cf., a ce sujet, les notes Nos 44, 45 et 46.

5. M. Bothe, K.J. Partsch & W. A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts,
The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1982, par. 2.12, p. 543.

6. International Legal Materials, mai 1984, vol. 23, p. 670; U.S. Department of
State Bulletin, Janvier 1986, p. 67; International Legal Materials, novembre 1985,
p. 1742.

7. Les auteurs de l'analyse des Chefs de 1'Etat-major general poursuivaient:

«Cette conclusion souligne Vimportance que revet la recommandation faite plus tot,
selon laquelle il convient de faire une reserve quant aux limites imposees aux repre-
sailles par les dispositions des articles 51 a 56. Si les Etats-Unis ne peuvent s'en
remettre a un controle neutre pour garantir le respect du droit humanitaire, alors la
menace de riposte unilaterale conserve son importance en tant que sanction dissuasive,
afin de s'assurer que les adversaires des Etats-Unis se comporteront avec, au moins,
un minimum d'humanite».

8. Communication faite le 21 novembre 1990 a l'auteur de cet article par le
Commandant W.J. Fenrick, Bureau du chef de la Justice militaire, Ottawa.
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9. Rapports presented par la mission envoyee par le Secretaire general des Nations
Unies pour enqueter sur les allegations concernant l'emploi d'armes chimiques dans le
conflit entre la Republique islamique d'Iran et l'lrak (Documents des Nations Unies
S/16433 (1984); S/17127 et Add.l (1985); S/17911 et Corr.l et Ann. 1 et 2 (1986);
S/18852 et Ann.l (1987); S/19823 et Corr.l et Ann.l, 25 avril 1988; S/20060,
20 juillet 1988, et S/20063, 25 juillet 1988. Ces rapports ont conduit a une condamna-
tion vigoureuse de l'emploi des armes chimiques, mais sans imputer la responsabilite a
l'une ou l'autre des Parties, dans la resolution 612 du Conseil de securite, du 8 mai
1988, U.S. Department of State Bulletin, juillet 1988, p. 69. Des rapports analogues ont
ete presented au sujet du traitement des prisonniers de guerre. «Prisonniers de guerre en
Iran et en Irak: rapport presente par la mission envoyee par le Secretaire general»,
Janvier 1985, Document des Nations Unies S/16962*, 22 fevrier 1985 et «Rapport
presente par la mission envoyee par le Secretaire general pour enqueter sur la situation
des prisonniers de guerre en Republique islamique d'Iran et en Republique d'Irak»,
Document des Nations Unies S/20417, 24 aout 1988.

10. Cf., par ex. le Rapport du Conseil independant des Droits de l'Homme concer-
nant la situation des droits de l'homme en Afghanistan (annexe au Document des
Nations Unies A/C.3/42/8, 17 novembre 1987).

11. Le CICR a adopte des lignes directrices a ce sujet. Cf. «Les demarches du
Comite international de la Croix-Rouge en cas de violations du droit international
humanitaire», Revue Internationale de la Croix-Rouge (RICR), N° 728, mars-avril
1981, pp. 79 a 86:

«1. Demarches entreprises par le CICR de sa propre initiative

Regie generate
Le CICR entreprendra toute demarche appropriee pour faire cesser les violations du

droit international humanitaire ou pour empecher que de telles violations ne se commet-
tent. Ces demarches pourront etre faites a differents niveaux, en fonction de la gravite
des violations.

Caractere confidentiel
En principe, ces demarches resteront confidentielles.

Demarches publiques
Le CICR se reserve de prendre publiquement position sur des violations du droit

international humanitaire si les conditions suivantes sont reunies:
— ces violations sont importantes et repetees;
— les demarches faites a titre confidentiel n'ont pas reussi a faire cesser les viola-

tions;
— une telle publicite est dans l'interet des personnes ou populations atteintes ou

menacees;
— les delegues ont ete les temoins directs de ces violations, ou l'existence et l'am-

pleur de violations sont etablies au moyen de sources sures et verifiables».

Le CICR a entrepris des demarches publiques dans le cadre de la guerre Iran-Irak.
Cf. RICR, N° 742, juillet-aout 1983, pp. 226-228 (Communique du 11 mai 1983 rela-
tant l'appel solennel lance le 9 mai 1983 a 1'ensemble des Etats parties aux Conven-
tions de Geneve)); RICR, N° 746, mars-avril 1984, pp. 119-121 (Communique du
15 fevrier 1984 concernant l'appel lance aux gouvernements le 10 fevrier 1984);
RICR, N° 750, novembre-decembre 1984, pp. 379-380 (Communique du 15 fevrier
1984 concernant l'appel lance aux gouvernements le 24 novembre 1984). Le CICR a
egalement publie un communique au sujet de l'abus de l'embleme de la Croix-Rouge
au Liban, RICR, N° 755, septembre-octobre 1985, pp. 322-324, ainsi que, le 20 mai
1984, un communique au sujet du conflit afghan, 1984); RICR, N° 748, juillet-aout
1984, pp. 250-251.
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Les lignes directrices du CICR prevoient en outre une:
Regie particuliere

Le CICR ne se prononce en principe pas sur l'usage de certaines armes ou
methodes de combats. II n'exclut pas, toutefois, d'entreprendre des demarches et, le cas
echeant, de faire entendre sa voix s'il estime que le fait de recourir a une arme ou a
une methode de guerre, ou de menacer d'y recourir, confere a la situation un caractere
de gravite exceptionnelle».

De telles situations se sont presentees au cours du conflit Iran-Irak. Cf Rapport
annuel 1984 du CICR, pp. 63-64 (7 mars 1984, constat de l'utilisation d'armes prohi-
bees; 7 juin 1984, demarche publique au sujet des bombardements de zones civiles);
RICR, N° 764, mars-avril 1987, p. 220 (appel solennel du 11 fevrier 1987 concernant
le bombardement des villes); Bulletin du CICR N° 147, avril 1988, p. 4 (10 mars
1988: communique protestant contre le bombardement des villes; 23 mars 1988:
communique condamnant l'emploi d'armes chimiques dans la province de Sulayma-
niyah).

Les lignes directrices du CICR continuent comme suit:

2. Reception et transmission de plaintes
Base juridique

Conformement a l'article VI, chiffre 4, des Statuts de la Croix-Rouge internationale,
le CICR est habilite a recevoir «toute plainte au sujet de violations alleguees des
Conventions humanitaires».

Plainte d'une partie au conflit ou d'une Societe nationale d'une partie au conflit
Le CICR ne transmettra a une partie au conflit (ou a sa Societe nationale de la

Croix-Rouge ou du Croissant-Rouge) les plaintes emanant d'une autre partie au conflit
(ou de sa Societe nationale) que s'il n'existe aucune autre voie d'acheminement et, par
consequent, qu'un intermediate neutre est necessaire entre elles.

Plaintes de tiers
Les plaintes emanant de tiers (gouvernements, Societes nationales, organisations

gouvernementales ou non gouvernementales, particuliers) ne seront pas transmises.
Si le sujet de la plainte a deja fait l'objet d'une demarche de sa part, le CICR en

informera le plaignant dans la mesure du possible. Si aucune demarche n'a ete faite, il
pourra tenir compte du sujet de cette plainte dans ses propres demarches ulterieures, a
condition que la violation ait ete constatee par ses delegues ou soit de notoriete
publique et pour autant que l'interet des victimes le commande.

Les auteurs de telles plaintes pourront etre invites a s'adresser directement aux
parties au conflit.

Publicite donnee aux plaintes recues
En regie generale, le CICR ne rend pas publiques les plaintes recues. II pourra

confirmer publiquement la reception d'une plainte si elle concerne des evenements de
notoriete publique et, s'il le juge utile, rappeler sa doctrine en la matiere.

3. Demandes d'enquete
Le CICR ne peut preter son concours a une procedure d'enquete qu'en vertu soit

d'un mandat qui lui serait confie d'avance par une convention, soit d'un accord ad hoc
de toutes les parties interessees. II ne se constitue cependant jamais lui-meme en
commission d'enquete. II se borne a choisir, en dehors de son sein, des personnes
qualifiers pour faire partie d'une telle commission.

Le CICR ne pretera pas son concours, par ailleurs, si la procedure d'enquete ne
fournit pas toutes les garanties d'impartialite et ne donne pas aux parties les moyens de
faire valoir leur these. II doit egalement recevoir l'assurance qu'aucune communication
au public, relative a une demande d'enquete ou a l'enquete elle-meme, ne sera faite
sans son assentiment.
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Le CICR ne participera en principe a la constitution d'une commission d'enquete,
dans les conditions indiquees ci-dessus, que si cette enquete porte sur des infractions
aux Conventions de Geneve ou a leurs Protocoles additionnels. II n'y participera en
aucun cas si cela risque de rendre plus difficiles, sinon impossibles, ses activites tradi-
tionnelles en faveur des victimes des conflits armes ou de compromettre sa reputation
d'impartialite et de neutralite.

4. Demandes de constater des violations

Si le CICR est invite a aller constater le resultat d'une violation du droit interna-
tional humanitaire, il n'y donnera suite que s'il estime que la presence de ses delegues
sur les lieux facilitera l'accomplissement de ses taches humanitaires, notamment s'il est
necessaire d'evaluer les besoins des victimes en vue de leur apporter assistance. En
outre, il n'acceptera d'envoyer une delegation sur les lieux que s'il a recu la garantie
que sa presence ne sera pas exploitde politiquement.»

Ces lignes directrices ne s'appliquent pas aux violations du droit international ou
des principes humanitaires qui sont commises a l'encontre des detenus que le CICR
doit visiter en vertu du mandat qui lui incombe en cas de troubles interieurs ou de
tensions internes dans un Etat donne. Le CICR ne deployant ce type d'activites que
dans le cadre d'accords conclus specialement a cet effet avec les gouvemements, son
action est guid6e, dans de telles situations, par des lignes directrices specifiques.

Cf. «Activites de protection et d'assistance du CICR dans des situations non
couvertes par le droit international humanitaire», RICR, N° 769, janvier-fevrier 1988,
pp. 9-38.

12. Convention (europeenne) contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou degradants, Strasbourg, 26 novembre 1987, International Legal Ma-
terials, septembre 1988, vol. 27, pp. 1152 et suiv., entree en vigueur le ler feVrier
1989.

13. Article 90, par. 1, alinea b) et par. 2, alinea a).

14. II convient de noter que, sage decision, le Protocole I n'attribue pas de role
specifique au CICR, ni lors de la creation, ni dans le cadre de l'action de la Commis-
sion d'etablissement des faits. Le CICR pourrait certainement temoigner devant une
Chambre; cependant, comme toutes les autres preuves, son temoignage serait porte a la
connaissance de l'une et l'autre des Parties (Article 90, paragraphe 4, alinea b)) Si le
CICR etait amene a etre implique dans une action d'etablissement des faits, il ne serait
pas en mesure de s'acquitter de ses taches traditionnelles (Cf. note N° 11). Comment
croire que les gouvemements accorderaient au CICR le droit de visiter les camps de
prisonniers de guerre si, en meme temps, le CICR effectuait des enquetes d'etablisse-
ment des faits et si, ulterieurement, les delegues du CICR temoignaient devant une
Chambre sans que le gouvernement en question leur en ait donne l'autorisation!

15. Cette procedure suit l'exemple fourni par l'article 30 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (999 U.N.T.S. 171) pour l'election des membres du
Comite des droits de l'homme.

16. Du 21 dfeembre 1965, entree en vigueur le 4 Janvier 1969 (660 U.N.T.S. 195,
U.S. Sen. Ex.C, 95th Cong., 2nd Sess., International Legal Materials, mars 1966,
vol. 5, pp. 352 et suiv.

17. Article 90, paragraphe 1, alineas b) et c).

18. Article 90, paragraphe 1, alinea e).

19. Un commentateur suggere que le President de la Commission soit nomm6 lors
de la reunion des Etats parties. (Cf. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit.,
par. 2.23, p. 546). Le meme commentateur propose en outre que «le representant du
depositaire preside la Commission en attendant que les regies concemant la presidence
de la Commission soient etablies».
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20. Cf. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.23, p. 546. Aux
termes de 1'article 90, paragraphe 6, le reglement de la Commission «prevoira que les
fonctions du President de la Commission seront exercees en tout temps et que, en cas
d'enquete, elles seront exercees par une personne qui ne soit pas ressortissante d'une
des Parties au conflit.» Le reglement interne devra done prevoir la nomination d'un
President pro tempore lorsque le President elu doit, pour cette raison, renoncer a
exercer sa fonction.

21. T.M. Franck et H.S. Fairley, «Procedural Due Process in Human Rights Fact-
Finding by International Agencies», American Journal of International Law, avril 1980,
pp. 308, 311.

22. Ibid., pp. 344-45.
23. Sandoz, Swinarski, Zimmermann (6diteurs), Commentaire des Protocoles addi-

tionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 aout 1949, CICR, Martinus
Nijhoff Publishers, Geneve, 1986, par. 3620, p. 1069 (ci-apres Commentaire des
Protocoles).

24. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par.2.15, p.544.

25. Aux termes de cet article commun:

«A la demande d'une Partie au conflit, une enquete devra etre ouverte, selon le
mode a fixer entre les Parties interessees, au sujet de toute violation alleguee de la
Convention. Si un accord sur la procedure d'enquete n'est pas realise, les Parties s'en-
tendront pour choisir un arbitre, qui decidera de la procedure a suivre. Une fois la
violation constatee, les Parties au conflit y mettront fin et la reprimeront le plus rapi-
dement possible.»

L'article 90, par. 2, alinea e), etend cette procedure a toutes les violations du Proto-
cole I. Malheureusement, cette procedure d'enquete ne peut pas etre mise en oeuvre si
l'une des Parties ne souhaite pas que Fenquete ait lieu. II n'est done pas surprenant
qu'aucune enquete n'ait, a ce jour, eu lieu selon la procedure prevue dans les Conven-
tions de 1949. Ces lacunes ont conduit les Etats a souhaiter une procedure plus contrai-
gnante. Voir ci-dessus a ce sujet la note N° 3, ainsi que le Commentaire des Proto-
coles, pars. 3628-3629, p. 1072; M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, pars. 2.16,
p. 544; J. Pictet, Commentaire des Conventions de Geneve, Geneve, CICR, 1952,
vol. I, pp. 420-427; H. Levie, The Code of International Armed Conflict, op. cit.,
vol. 2, pp. 878-879.

26. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.14, p. 544. Au nombre de
ces violations pourraient figurer les violations d'une grande partie du droit de la guerre
sur mer.

27. Alors que toute violation du droit des conflits armes est un crime de guerre,
certains crimes sont definis comme etant des «infractions graves» au sens de l'article
commun 50/51/130/147 lorsqu'ils sont commis a l'encontre de personnes ou de biens
proteges par les Conventions. Parmi ces crimes figurent:

a) Vhomicide intentionnel, la torture ou les traitements inhumains des personnes
protegees,

b) le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter des
atteintes graves a I'integrite physique ou a la sante des personnes protegees,

c) la prise d'otages et la destruction et Vappropriation de biens non justifiees par
des necessites militaires et executees sur une grande echelle de facon illicite et arbi-
traire,

d) la deportation ou le transfer! illegaux, la detention illegale d'une personne
protegee,

e) le fait de contraindre un prisonnier de guerre, ou toute autre personne protegee,
a servir dans les forces armies d'une Puissance ennemie, ainsi que
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f) le fait de priver un prisonnier de guerre, ou toute autre personne protegee, de
son droit d'etre juge regulierement et impartialement selon les prescriptions des
Conventions de Geneve.

28. Les articles 11, par. 4 et 85, pars. 2-4 codifient de maniere bien plus detaillee
les deux categories distinctes d'infractions graves. La premiere categorie est constitute
par des actes commis au cours des combats et par des experiences medicales. Ainsi se
trouvent fixfe, pour la premiere fois, des criteres coherents permettant de juger de tels
actes. Une infraction, pour appartenir a cette categorie, doit etre a la fois commise
intentionnellement et entralner la mort ou causer des atteintes graves a I'integrite
physique ou a la sante (article 85, par. 3).

Au sens du Protocole, les actes suivants constituent des infractions graves:

a) soumettre la population civile ou des personnes civiles a une attaque,

b) lancer une attaque sans discrimination atteignant la population civile ou des
biens de caractere civil, en sachant que cette attaque causera des pertes en vies
humaines, des blessures awe personnes civiles ou des dommages aux biens de caractere
civil, qui sont excessifs au sens de I 'article 57, par. 2 a) Hi,

c) lancer une attaque contre des ouvrages ou installations contenant des forces
dangereuses, 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, par. 2 a) Hi,

d) soumettre a une attaque des localites non defendues et des zones demilitarisees,

e) soumettre une personne a une attaque en la sachant hors de combat,

f) utiliser perfidement, en violation de Varticle 37, le signe distinctif de la croix
rouge, du croissant rouge ou d'autres signes protecteurs reconnus par les Conventions
ou par le present Protocole,

g) les mutilations physiques,

h) les experiences medicales ou scientifiques,

i) les prelevements de tissus ou d'organes pour des transplantations, sauf si ces
actes sont justifies par I'etat de sante de la personne ou compatibles avec les normes
medicales generalement reconnues, ou conformes aux conditions prescrites par les
Conventions.

1) II ne peut etre deroge a Vinterdiction visee au point i) que lorsqu'il s'agit de
dons de sang en vue de transfusion ou de peau destinee a des greffes, a la
condition que ces dons soient volontaires et ne resultent pas de mesures de coer-
cition ou de persuasion et qu 'Us soient destines a des fins therapeutiques, dans
des conditions compatibles avec les normes medicales generalement reconnues et
avec les controles effectues dans I'interet tant du donneur que du receveur.

2) Tout acte ou omission volontaire qui met gravement en danger la sante ou I'in-
tegrite physiques ou mentales de toute personne au pouvoir d'une Partie autre
que celle dont elle depend et qui, soit contrevient a I'une des interdictions enon-
cees ci-dessus, soit ne respecte pas les conditions prescrites, constitue une
infraction grave au present Protocole.

La deuxieme categorie d'infractions graves, au sens du Protocole I, se trouve
definie a l'article 85, par. 4. Pour constituer des infractions graves, il suffit que les
actes suivants soient commis intentionnellement:

«a) le transfert par la Puissance occupante d'une partie de sa population civile
dans le territoire qu'elle occupe, ou la deportation ou le transfert a Vinterieur ou hors
du territoire occupe de la totalite ou d'une partie de la population de ce territoire, en
violation de l'article 49 de la IV Convention,

b) tout retard injustifie dans le rapatriement des prisonniers de guerre ou des
civils,
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c) les pratiques de Vapartheid et les autres pratiques inhumaines et degradantes,
fondees sur la discrimination raciale, qui donnent lieu a des outrages a la dignite
personnelle,

d) le fait de diriger des attaques contre les monuments historiques, les ceuvres d'art
ou les lieux de culte clairement reconnus qui constituent le patrimoine culturel ou
spirituel des peuples et auxquels une protection speciale a eti accordee en vertu d'un
arrangement particulier, par exemple dans le cadre d'une organisation Internationale
competente, provoquant ainsi leur destruction sur une grande echelle, alors qu'il
n'existe aucune preuve de violation par la Partie adverse de Varticle 53, alinea b), et
que les monuments historiques, ceuvres d'art et lieux de culte en question ne sont pas
situes a proximite immediate d'objectifs militaires,

e) le fait de priver une personne protegee par les Conventions ou visee au para-
graphe 2 du present article de son droit d'etre jugee regulierement et impartialement.

Voir aussi H. Levie, The Code of International Armed Conflict, op. cit., vol. 2,
pp. 857-871, et H.S. Burgos, «La prise d'otages en droit international humanitaire»,
RICR, N° 777, mai-juin 1989, p. 208.

29. Commentaire des Protocoles, par. 3591, p. 1057.
30. Commentaire des Protocoles, par. 3592, p. 1057. II convient de noter que le

sens donne a ce terme a l'article 89 n'est pas explicitement indique\ II avait remplacd
«infractions graves* dans un projet d'article dont le but etait d'imposer des limites aux
repr6sailles faisant suite a des infractions graves, mais ce projet a 6t6 rejete en
Commission. Voir H. Levie, Protection of War Victims, vol. 4, pp. 333-371. Voir
aussi Commentaire des Protocoles, par. 3621, pp. 1069-1070, note N° 34.

31. Article 90, par.2, alinea c), chiffre (ii).
32. Commentaire des Protocoles, par. 3625, p. 1070.
33. Commentaire des Protocoles, par. 3624, p. 1070.
34. Cf. Commentaire des Protocoles, par. 3624, p. 1070.
35. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.12, p. 543.
36. Ibid, par. 2.13, pp. 543-544.
37. Commentaire des Protocoles, par. 3626, p. 1071. Le fait de presenter une telle

demande parait constituer une action appropriee si Ton considere qu'aux termes de l'ar-
ticle 1 commun aux quatre Conventions, tous les Etats ont le devoir de faire respecter
les Conventions «en toutes circonstances».

38. Article 90, par. 3, alinea a), chiffre (i).
39. Ibid.

40. Commentaire des Protocoles, par. 3631, p. 1072 et note N° 41 (Philippe
Bretton).

41. Article 90, par. 3, alinea a), chiffre (ii).
42. Commentaire des Protocoles, par. 3632, p. 1073; M. Bothe, K.J. Partsch et

W.A. Solf, op. cit., par. 2.18, p. 545.
43. Au contraire, les membres du Comite des droits de l'homme et de la Commis-

sion de consultation ad hoc, institute en application du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, jouissent, conformement a l'article 43 du Pacte, des memes
avantages, privileges et immunites que les experts envoyes en mission par les Nations
Unies, tels qu'6nonces dans les sections pertinentes de la Convention sur les Privileges
et Immunites des Nations Unies, New York, 13 fevrier 1946, 21 U.S.T. 1418, T.I.A.S.
N° 6900, 1 U.N.T.S. 16.

44. Article 90, par. 3, alin6a b).
45. Commentaire des Protocoles, par. 3633, p. 1073.
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46. Ibid.
47. M. Bothe, KJ. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.17, p. 545.
48. On peut supposer qu'un accord special pourrait exclure le droit de mener l'en-

quete sur place. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.20, p. 545.
49. Ibid., par. 2.19, p. 545.
50. En effet, l'article 90, par. 6, prevoit que la Commission etablira ses propres

regies, y compris les regies concernant la presidence de la Commission et la presidence
de la Chambre. L'article 90, par. 6, exige effectivement que les regies prevoient que la
fonction de President de la Chambre soit occupee par une personne qui ne soit pas
ressortissante d'un Etat partie au conflit, et non simplement Partie a l'enquete.

51. Voir, par ex., Model Rules of Procedure for United Nations Bodies dealing
with violations of human rights (UN Doc.E/CN.4/1134, 1" fevrier 1974), Draft Model
Rules of Procedure suggested by the Secretary-General of the United Nations for Ad
Hoc bodies of the United Nations entrusted with studies of particular situations alleged
to reveal a consistent pattern of violation of human rights (UN
Doc.E/CN.4/1021/Rev.l), Model rules of procedure of United Nations bodies dealing
with violations of human rights (ECOSOC res. 1870 (LVI), et Belgrade Minimal rules
of procedure for international human rights fact-finding missions (American Journal of
International Law, Janvier 1981, vol. 75, pp. 163-165), adoptees lors de la 59° Confe-
rence of the International Law Association, Belgrade, 23 aout 1980. Tous ces textes se
trouvent en annexes a l'ouvrage intitule International Law and Fact-Finding in the
Field of Human Rights, The Hague/Boston, Nijhoff, Kluwer, B.G. Ramcharan ed.,
1982. Un autre ensemble de regies de procedures sont egalement citees a titre
d'exemple dans l'ouvrage de Franck et Fairley (voir note N° 21). Voir aussi D. Weis-
sbrodt et J. McCarthy, «Fact-Finding by International Nongovernmental Human Rights
Organizations*, Virginia Journal of International Law, automne 1981, vol. 22, p. 1.

52. Article 90, par. 5, alineas a) et b).
53. Article 90, par. 5, alinea a).
54. Commentaire des Protocoles, par. 3638, p. 1075.
55. Article 90, par. 1, alinea f).
56. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.11, p. 543.
57. L'article 42, par. 10, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques

(999 U.N.T.S. 171, U.S. Sen. Ex. C, 95th Cong. 2nd Sess.) dispose que le Secretaire
general des Nations Unies est habilite a avancer les fonds necessaires pour couvrir les
frais de la Commission de conciliation.

58. Un commentateur ne mentionne que les contributions volontaires des Etats
parties. M. Bothe, K.J. Partsch et W.A. Solf, op. cit., par. 2.24, p. 546. Le Commen-
taire des Protocoles, ainsi que les propositions originates, sont muets sur ce point
(par. 3641, p. 1076).

59. Bothe, Partsch et Solf critiquent la solution, la jugeant «hautement contre-
productive», du fait qu'elle «risque d'empecher un Etat partie de saisir la Commis-
sion*, op. cit., par. 2.25, p. 546.

60. Article 90, par. 7.
61. F. Kalshoven, Constraints on the Waging of War, CICR, 1987, p. 131.
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