
L'elaboration de traites,
source de connaissances nouvelles

Les Protocoles additionnels de 1977 aux Conventions de Geneve du
12 aout 1949 — adoptes au terme d'un processus complexe de travaux
preparatories et de negotiations dans diverses instances — n'ont ete
formellement applicables qu'a de rares conflits armes. Pourtant, il serait
errone d'en conclure qu'ils n'ont pas ete mis a l'epreuve des faits. L'un
des effets les plus importants de ces instruments sur la pratique des Etats
a ete de susciter l'apparition, dans toutes les regions du monde, de nom-
breux experts du sujet, qui partagent leurs connaissances sur 1'interpre-
tation des regies pertinentes et sont confrontes au defi que eonstitue leur
mise en ceuvre.

Le jeune juriste que j'etais en 1971 avait ete designe pour participer
aux Conferences d'experts gouvernementaux consacrees a la reaffirmation
et au developpement du droit international humanitaire applicable dans les
conflits armes, qui debutaient a Geneve cette annee-la. J'etais fascine par
1'occasion qui m'etait donnee de participer a la redaction de traites sur
un theme de nature hautement politique, aborde pour la derniere fois avant
les deux conflits mondiaux, en 1907. Certes, des conventions humanitaires
importantes avaient ete adoptees en 1929, 1949 et 1954, mais la coura-
geuse entreprise des Conferences de paix de La Haye, en 1899 et en 1907,
s'etait heurtee a la Premiere Guerre mondiale, tandis que les tentatives
serieuses de fusionner « droit de La Haye » et « droit de Geneve » s'etaient
enlisees apres 1956, a l'ere de la guerre froide.

Pour bien decrire la situation tres particuliere d'un jeune participant
a la serie de conferences tenues apres 1971, l'aspect personnel joue un
r61e important. L'esprit de Max Huber et de Carl Jacob Burkhardt etait
dignement represente par des delegues chevronnes du CICR, qui avaient
derriere eux une riche experience professionnelle remontant aux annees 30
et 40. Le CICR avait aussi recrute pour ce projet de jeunes et brillants
juristes, dont la frequentation quotidienne pendant les travaux etait par-
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ticulierement enrichissante. Quant aux experts gouvernementaux, ils
comptaient dans leurs rangs un groupe remarquable de juristes interna-
tionaux; plus de vingt ans apres, je voudrais rendre hommage a ceux qui
nous ont quittes : parmi eux, Richard Baxter, Rudolf Bindschedler, Erik
Castren, Gerald Draper, Paul de Lapradelle, Stanislaw Nahlik, Karl Josef
Partsch, Nagendra Singh, Waldemar Solf et Hamed Sultan. Comment ne
pas se demander quelles reponses ces personnalites hors du commun
auraient apportees a certaines des questions humanitaires qui se posent
encore aujourd'hui?

Lors de la serie de reunions preparatories a la Conference diploma-
tique, au nombre desquelles la XXIP Conference internationale de la
Croix-Rouge (Teheran, 1973) et plusieurs sessions de l'Assemblee gene-
rale des Nations Unies et de sa sixieme Commission, au debut des an-
nees 70, puis lors de la Conference diplomatique sur la reaffirmation et
le developpement du droit international humanitaire applicable dans les
conflits armes (Geneve, 1974-1977), la notion de souverainete nationale
fut invoquee avec force. II peut sembler paradoxal, avec le recul, que les
aspects qui devaient, au cours des annees suivantes, prendre le plus
d'importance dans le debat humanitaire — comme la protection contre
certaines methodes et moyens de guerre dans les conflits armes non
internationaux — aient ete formellement exclus des textes. Cependant,
le consensus se fit pour reaffirmer la celebre clause de Martens dans les
deux Protocoles. Le respect de la coutume etablie, des principes d'hu-
manite et des exigences de la conscience publique fut l'un des resultats
les plus importants de ce processus d'elaboration juridique, et il n'a
pas ete sans consequences pour d'autres domaines des relations
internationales.

J'eus bientot l'occasion de voir ces principes en action lorsque je
quittai le ministere de la Defense apres la premiere session de la Confe-
rence diplomatique, en 1974, pour prendre de nouvelles fonctions a la
Chancellerie federate, a Bonn, ou j'etais charge des affaires inter-
allemandes : la reunion des families et la circulation a travers le rideau
de fer devinrent l'objet d'une cooperation sans etats d'ame entre les deux
Etats allemands. II etait encourageant de voir des principes humanitaires
appliques dans la pratique quotidienne, avec l'appui de l'opinion publique,
meme si de nombreux obstacles subsistaient.

La protection des victimes dans des situations de conflit est une tache
de grande ampleur qui exige une demarche de type generaliste plutot
qu'une vision de specialiste. Outre les conflits armes, d'autres phenome-
nes — mouvements de refugies dus a d'autres causes, troubles internes,
terrorisme, abus de stupefiants, exploitation par les societes multinatio-
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nales — exigent aussi des mesures responsables, qui font souvent defaut.
Lorsque les obligations legales ne peuvent pas etre respectees et lorsque
les regies existantes ne sont pas appliquees, le pouvoir de l'Etat est en
danger et la population se trouve depourvue de protection. Or, dans bien
des parties du monde, des conflits ont marque ou dominent encore l'exis-
tence quotidienne d'innombrables personnes. II n'est que trop frequent que
les Protocoles de 1977 ne soient pas formellement applicables. Avec du
recul, certaines des questions qui avaient suscite de vives controverses
pendant la Conference semblent avoir pris le pas sur la necessite de trouver
des solutions a des problemes pressants touchant les victimes sur le terrain.
Ainsi de la tragedie en Afghanistan, ou une bonne application du para-
graphe 4 de 1'article premier du Protocole I eut permis d'ameliorer la
protection juridique des civils et des combattants des deux parties —, ainsi
de bien d'autres conflits armes encore, qui se sont deroules sans puissance
protectrice, sans procedures internationales d'etablissement des faits et
sans assistance humanitaire.

Lorsque je retrouvai, plus de dix ans apres, la division du droit inter-
national au ministere allemand de la Defense, les Protocoles de 1977
n'avaient toujours pas ete ratifies par mon pays, ce qui n'etait pas pour
m'enchanter. Dans bien des pays, malgre la necessite indiscutable de
disposer de regies claires et bien acceptees pour les forces armees, des
developpements importants du droit international humanitaire sem-
blaient compromis. Certaines dispositions des Protocoles donnaient lieu,
sur le plan international, a des interpretations divergentes. Dans un tel
contexte, il ne fallait pas esperer aboutir sans d'intenses consultations a
une decision convaincante quant a la ratification et a l'application des
Protocoles de 1977 et de la Convention de 1980 relative a certaines
armes — consultations que nous avons lancees dans le cadre du pacte de
l'Atlantique Nord et au-dela. Ces efforts etaient appuyes par des ouvra-
ges theoriques1 et par le fait que le nombre d'Etats parties aux Protoco-
les etait en augmentation constante. On parvint ainsi a degager un con-
sensus: il devrait, en definitive, etre possible de regler les problemes
d'interoperabilite pouvant surgir dans les operations militaires conjointes
entre les Etats ay-ant ratifie, les Etats ayant decide de ne pas ratifier pour
l'instant et les Etats n'ayant pas encore pris de decision au sujet des
Protocoles. Plus important encore, l'idee selon laquelle les regies relati-

1M. Bothe, P. Macalister-Smith, T. Kurzidem (eds.), National implementation of
international humanitarian law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/Londres,
1990.
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ves a la conduite des operations militaires concues pour les conflits ar-
mes internationaux devraient s'appliquer egalement dans des situations
de conflit arme non international gagnait du terrain. Une politique de ce
type a desormais ete adoptee pour les forces armees des Etats-Unis2 et
pour les forces armees federates allemandes (Bundeswehr)3. Elle est, par
ailleurs, recommandee dans une declaration adoptee par l'lnstitut inter-
national de droit humanitaire de San Remo4. II est essentiel de bien
comprendre qu'une politique de ce genre repond non seulement aux in-
terets humanitaires, mais aussi aux exigences operationnelles des forces
armees professionnelles.

C'est en 1990 que l'Allemagne a ratifie les deux Protocoles addition-
nels de 1977; grace a une cooperation tres importante sur le plan national
comme a 1'echelon international, le Manuel allemand de droit international
humanitaire a ete publie peu de temps apres5. Fait encourageant, le Manuel
a ete tres bien accueilli par le public, et son contenu a fait l'objet de
commentaires tres positifs de la part de juristes specialises6.

Si les Protocoles n'ont pas, formellement, ete applicables dans les
conflits armes — helas nombreux — de ces vingt dernieres annees, nous
devons pourtant nous garder de sous-estimer leur effet sur la pratique des
Etats. Dans son rapport au Congres americain sur les operations menees par
les forces alliees dans le Golfe en 1991, le general Colin Powell, qui etait
alors president des US Joint Chiefs of Staff, a clairement indique que la
plupart des dispositions du Protocole additionnel I avaient ete appliquees
comme s'il s'agissait de regies de droit coutumier7. L'article 51 du Proto-
cole I en particulier (sur la protection de la population civile contre les effets
des hostilites) a ete respecte pendant les operations menees contre l'lrak.

2 United States Department of Defense, DoD Directive 5100.77, DoD Law of War
Program, 10 juillet 1979, par. E-l ; voir aussi The Commander's Handbook on the IMW
of Naval Operations (NWP9/FMFM 1-10), chapitre 5.

3 Ministere de la Defense de la Republique federale d'Allemagne, Humanitarian Law
in Armed Conflicts: Manual, Bonn, 1992, section 211.

4Institut international de droit humanitaire, «Declaration sur les Regies de droit
international humanitaire relatives a la conduite des hostilites dans les conflits armes non
internationaux», RICR, n° 785, septembre-octobre 1990, pp. 438-442.

5 German Manual, op. cit. (note 3).
6 Voir egalement la version commentee: D. Fleck (eds.), The Handbook of

Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford University Press, 1995 ; cet ouvrage a fait
l'objet d'un article paru dans la RICR, n° 816, novembre-decembre 1995, pp. 739-743.

7 United States Department of Defense, Conduct of the Persian Gulf War: Final Report
to Congress, Washington, 1992. Voir aussi L.C. Green, The contemporary law of armed
conflict, Manchester et New York, 1993, p. xv, qui part du meme principe.
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On peut en conclure que les Protocoles exercent aujourd'hui leur
influence sur chacun : Etats, organisations internationales, membres des
forces armees, civils, praticiens et theoriciens du droit. II incombe a
chacun de se joindre aux efforts entrepris pour encourager la mise en
oeuvre de ces traites.

Dieter Fleck

Dieter Fleck dirige le departement aux affaires juridiques internationales de defense,
ministere federal de la Defense, Republique federale d'Allemagne. II s'exprime dans cet
article a titre personnel.

Original: anglais
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