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Dix ans apres la creation du Tribunal penal
international pour I'ex-Yougoslavie:

evaluation de I'apport de sa jurisprudence au
droit international humanitaire

JEAN-FRANCOIS QllEGUINER*

« The experience gave me also an opportunity to learn a fact, a remarka-
ble one in my opinion: a new scientific truth does not triumph by
convincing its opponents and making them see the light but rather
because its opponents eventually die and a new generation grows up that
is familiar with it.» (Max PLANCK, prix Nobel de physique)

La creation du Tribunal penal international pour I'ex-Yougoslavie
(TPIY)1 fut marquee par des doutes profonds quant a la capacite effective de
cette juridiction d'accomplir son mandat - a savoir, engager la responsabilite
penale individuelle des auteurs de violations graves du droit international
humanitaire (DIH)J commises sur les territoires de I'ex-Yougoslavie depuis
1991 et contribuer au maintien de la paix et de la securite internationales3. A
l'oree du XXP siecle, ces incertitudes initiales peuvent etre definitivement
classees dans les archives de l'histoire, et la creation du Tribunal peut etre
saluee comme un evenement majeur pour le developpement des mecanismes
de mise en oeuvre du DIH. En effet, au terme d'une decennie d'existence, un
bilan cursif de l'activite de cet organe juridictionnel revele que 31 personnes
sont en phase preliminaire de proces, huit sont en cours d'instance et 37 ont
ete jugees (parmi lesquelles 17 ont ete condamnees definitivement)4. En
consequence, on peut desormais affirmer sans l'ombre d'un doute que le

* Jean-Francois Queguiner est conseiller juridique a la division juridique du Comite international de la Croix-

Rouge. Le present article est la version passablement remaniee d'une allocution prononcee par I'auteur lors d'un

colloque en I'honneur du professeur Antonio Cassese a I'occasion de la remise du doctorat honoris causa par la

Faculte de droit de 1'Universite de Geneve et I'lnstitut universitaire de hautes etudes internationales. Organise le 15

juin 2000, ce colloque avait pour theme «L'apport de la jurisprudence du Tribunal penal international pour I'ex-

Yougoslavie au droit international». L'auteur tient a exprimer ses vifs remerciements au professeur Luigi Condorelli

ainsi qu'a M. Knut Dbrmann pour leurs commentaires avises apres la lecture d'une ebauche du present manuscrit.
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Tribunal a parfaitement assume la double fonction, essentielle a l'application
presente et future du DIH, qui lui avait ete assignee. Une fonction repressive
d'abord, l'activite du Tribunal ayant contribue a inflechir (au moins partiel-
lement) la politique d'impunite qui sevissait alors sur ces territoires; une
fonction dissuasive ensuite, qu'il convient de ne pas negliger tant il est vrai
que l'envergure internationale du Tribunal, sa haute autorite morale et l'in-
fluence de ses decisions sur l'opinion publique internationale ont contribue a
1'accentuer5. De plus, au'dela de l'apport fonctionnel du TPIY a l'application
concrete du DIH, on ne peut manquer de rappeler l'importance catalytique
qu'a revetu l'avenement de cette instance au niveau des mecanismes de mise
en oeuvre, puisqu'il a constitue le point de depart d'une veritable resurrection
des tribunaux penaux sur la scene internationale'. Il a ete le detonateur d'un
vaste elan qui s'est poursuivi avec la creation d'un second tribunal ad hoc
pour le Rwanda7 puis, surtout, l'adoption a Rome, le 17 juillet 1998, du
Statut d'une Cour penale internationale (CPI).

Pourtant - et quelle que soit son importance a cet egard - il serait fort
reducteur de limiter l'apport du TPIY au DIH a ce simple role de mise en
ceuvre. En effet, si tout juge dispose, de par sa fonction, du pouvoir de dire le
droit, il doit necessairement, pour mener a bien cette tache initiate, se voir
egalement invest! d'une charge d'interpretation dont il pourra, selon les
contingences, faire un usage plus ou moins modere. II est inutile de tenter ici
de menager un faux suspense: sommes d'appliquer un droit fort complexe,
dont les dispositions conventionnelles ne sont pas toujours (loin s'en faut!)

1 Cette juridiction a pour titre officiel« Tribunal international pour juger les personnes presumees respon-

sables de violations graves du droit humanitaire international commises sur le territoire de I'ex-Yougoslavie

depuis 1991». Pour d'evidentes raisons de commodiri, i! sera egalement nomme ci-apres «le Tribunals.

2 Bien que ces expressions ne refletent pas necessairement la meme realite, nous utiliserons les expres-

sions adroit international humanitaire»et «droit des conflitsarmes» comme si elles etaient synonymes.

3 C. Greenwood, «The Development of International Humanitarian Law by the International Criminal

Tribunal for the Former Yugoslavia », Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 2,1998, p. 97.

4 Chiffres au 1" mai 2003, <http://www.un.org/icty/glance/index.htm>.

5 Notons, en passant, que le Tribunal considere egalement la reconciliation des peuples comme I'un des

elements de sa mission et done logiquement de sa politique judiciaire; Furundzija, jugement du 10 decembre

1998, para. 288.

6 Cette decision a mis un terme a une longue traversee du desert entamee avec I'achevement des tra-

vaux des Tribunaux militaires internationaux consecutifs a la Seconde Guerre mondiale.

7 Tribunal penal international charge de juger les personnes presumees responsables d'actes de geno-

cide ou d'autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire du Rwanda et

les citoyens rwandais presumes responsables de tels actes ou violations commis sur le territoire d'Etats voi-

sinsentre le 1" Janvier et le 31 decembre 1994 (ci-apres TPIR).
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d'une clarte limpide, les juges du Tribunal ont fait un usage resolu de cette
fonction interpretative, contribuant par-la meme au developpement d'une
vision fort progressiste du DIH. Le dessein du present travail consiste a expo-
ser, de maniere synthetique, les points saillants de cette hermeneutique pre-
torienne du DIH.

A cette fin, il importe de preciser d'emblee que le but affiche du
Tribunal n'est pas d'assurer le respect du DIH dans son ensemble. II s'agit
exclusivement de sanctionner les individus reconnus coupables de l'une ou
de plusieurs des incriminations recensees aux articles 2 a 5 de son Statut8.
Toute reflexion relative a la contribution de la jurisprudence du TPIY au
DIH impose, par consequent, de se replacer dans le contexte du champ de
competence precis de cet organe juridictionnel: ce n'est qu'a travers le
prisme particulier de la responsabilite penale individuelle et, plus precise-
ment encore, de la repression des crimes mentionnes dans son Statut, que le
Tribunal va appliquer cet ensemble normatif que constitue le DIH.

En depit de ces limites statutaires inherentes a son mandat, lesquelles lui
imposaient une competence en apparence etroite, le TPIY a pu balayer l'en-
semble du spectre, pourtant relativement large, du DIH. II nous sera done
impossible, dans le cadre d'un travail aussi bref, de faire une presentation
exhaustive de tous ces apports de la jurisprudence du TPIY au DIH9. Seuls
les aspects fondamentaux seront abordes et presentes conformement a la divi-
sion - certes reductrice mais fort pratique — entre le droit de La Haye (II) et le
droit de Geneve (III). On ne peut toutefois commencer sans rappeler la contri-
bution de cette jurisprudence a la definition et a la classification des conflits (I).

Le champ d'application du DIH: de la definition et la classification
des conflits armes

La notion de conflit arme represents l'ecorce du DIH: si Ton veut
bien exclure quelques obligations specifiques applicables des le temps de
paix, seule la presence factuelle d'une realite « belligene » pourra engendrer
l'application de cet ensemble normatif. II importe done de definir precise-
ment le concept de « conflit arme», veritable acte-condition de l'applica-

8 Ces articles visent respectivement: les infractions graves aux Conventions de Geneve de 1949 (art. 2) ;

les violations des lois ou coutumes de la guerre (art. 3) ; le genocide (art. 4) ; et les crimes contre I'humanite

(art. 5).

9 En particulier, nous ne developperons pas les questions relatives au sens et au champ d'application

du crime contre I'humanite; a I'etendue de la responsabilite penale individuelle (y compris la question de la

responsabilite du commandant); et a la contrainte comme circonstance exoneratoire de responsabilite.
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tion du DIH10. Cela etant, le caractere proteiforme de la notion de conflit
arme nous interdit une definition unique de ce concept. Or, il va sans dire
que le DIH est un droit a geometrie variable dans la mesure ou l'etendue -
plus ou moins large — des normes juridiques applicables depend, en premier
lieu, du type de conflit11. La determination des criteres de classification des
conflits rev§t done une importance majeure, car elle va conditionner 1'am-
plitude des normes substantielles.

La notion de conflit arme et les conditions d'application du DIH

En affrrmant que l'existence d'un conflit arme est une condition neces-
saire a l'application du DIH, le Tribunal indique la limite fondamentale du
champ d'application de ce droit et s'impose done de definir precisement le
concept de «conflit arme» afin de delineer les contours de sa competence
(1). Mais si elle s'avere necessaire, cette condition n'est pas suffisante. Le
declenchement d'un conflit arme n'epuise pas — loin s'en faut — toutes les
questions qui se posent quant a l'etendue du champ d'application temporel,
spatial et materiel de ce corpus iuris (2).

• Definition de la notion de conflit arme

Bien que l'existence d'un conflit arme constitue la condition sine qua
non de l'application du DIH12, aucun instrument conventionnel regissant
cette matiere ne definit, de pres ou de loin, ce que recouvre cette notion13. Le
TPIY a, quant a lui, ete contraint de se livrer a cet exercice de semantique

10 Pour reprendre la celebre formule utilisee par C. Rousseau, Le droit des conflits armes, Paris, Pedone,

1983, p. 7.

11 On sait que le DIH ne s'applique integralement que dans le contexte des conflits armes internatio-

naux. L'etendue du droit applicable, deja restreinte dans le contexte des conflits non internationaux regis par

le Protocole II additionnel aux Conventions de Geneve, sera plus etroite encore dans le cadre des conflits qui

tombent sous le coup de I'art. 3 commun desdites Conventions.

12 Dans I'affaire Celebici (jugement du 16 novembre 1998) la Chambre de premiere instance affirme

qu'afin «de pouvoir appliquer le corpus juridique designe par le terme «droit international humanitaire» a

une situation particuliere, il convient en premier lieu de determiner s'il y avait, dans les faits, un «conflit

arme», qu'ilsoitde nature interne ou Internationale» (para. 182).

13 L'art. 2(1) commun aux Conventions de Geneve se contente en effet de preciser que, en dehors des

dispositions applicables des le temps de paix, ces instruments conventionnels entreront en application «en

cas de guerre declaree ou de tout autre conflit arme surgissant entre deux ou plusieurs des Hautes Parties

contractantes, meme si I'etat de guerre n'est pas reconnu par I'une d'elles». Cette omission aurait ete inten-

tionnelle, les redacteurs de ces instruments conventionnels souhaitant - sans doute un peu nai'vement - que

ce terme ne reflete qu'une realite purement factuelle denuee de toutes les scories juridiques ayant auparavant

entachele terme « guerre » ; C. Greenwood, « Scope of Application of Humanitarian Law», in D. Fleck (ed.), The

Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford University Press, Oxford, 1995, p. 42, para. 202.
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particulierement perilleux, car l'existence d'un conflit arme est Tune des
conditions d'application des articles 2, 3 et 5 de son Statut14. Ainsi, la
Chambre d'appel a contribue a combler une lacune importante lorsque, dans
un paragraphe maintes fois repris, elle a considere qu'existait un conflit arme:

« chaque fois qu'il y a un recours a la force armee entre Etats ou un conflit
prolonge entre les autorites gouvernementales et des groupes armes orga-
nises ou entre de tels groupes au sein d'un Etat.»15

Par cette formule, le Tribunal reprend a son compte la dichotomie tra-
ditionnelle entre conflits armes internationaux et conflits non internatio-
naux et admet que la difference de nature juridique quant aux sujets impli-
ques dans ces diverses categories de conflits requiert deux definitions
distinctes qu'il nous incombe d'analyser successivement.

Des lors que deux entites etatiques au moins sont impliquees, le
Tribunal degage une definition tres large de la notion de conflit arme puisque
tout type de recours a la force peut etre caracterise ainsi16. Le Tribunal offre,
par ce biais, une reponse claire aux atermoiements insistants d'une partie de
la doctrine, qui hesitait a qualifier de conflit arme des incidents isoles tels
que des escarmouches a la frontiere ou des incidents navals: il confirme
implicitement que les criteres de duree ou d'intensite des combats sont indif-
ferents a la qualification d'un conflit arme international. Notons en passant
que, hormis les quelques reticences doctrinales auxquelles nous avons fait
allusion, cette definition large se revele etre en phase avec la majeure partie,
aussi bien de la pratique etatique que de la doctrine moderne17.

14 Cette condition n'est pas requise en ce qui conceme I'art. 4,1'incrimination du genocide etant possi-

ble meme en 1'absence de conflit arme.

15 Cette definition est apparue pour la premiere fois dans I'affaire Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 70).

16 On peut penser que, compte tenu du cadre d'action du Tribunal, cette definition n'est applicable qu'en

ce qui conceme les aspects de DIH proprement dit. Elle ne couvre done pas la problematique relative a la

notion «d'etat de guerre» dont les consequences peuvent etre multiples au niveau aussi bien international

(comme sur le droit de la neutrality ou des prises) qu'interne (sur le droit des assurances par exemple).

17 Le Commentaire des Conventions de Geneve edite par le CICR prone une vision tres large des actes qui

impliquent un conflit arme: «Tout differend surgissant entre deux Etats et provoquant ('intervention de mem-

bres des forces armees, est un conflit arme au sens de ('article 2, meme si I'une des Parties conteste I'etat de

belligerance. Ni la duree du conflit, ni le caractere plus ou moins meurtrier de ses effets ne jouent un role. Le

respect du a la personne humaine ne se mesure pas au nombre des victimes.», Commentaire de la Convention

de Geneve IV, p. 26 et Greenwood, «Scope of Application of Humanitarian Law», op. at. (note 13), p. 40,

para. 202 precise: «An international armed conflict exists if one party uses force of arms against another party

(...)»; ce dernier auteur cite d'ailleurs un exemple precis demontrant qu'un seul incident suffit a l'existence d'un

conflit arme. Voir aussi les illustrations pratiques du caractere large de la notion de conflit arme international

offertes par E. David, Principes de droit des conflits armes, 2' ed., Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 100 (note 4).
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Pourtant l'expression generique «recours a la force armee entre Etats»,
utilisee par le Tribunal pour caracteriser un conflit arme international, n'est
pas denuee d'une certaine ambiguite et deux precisions s'imposent done pour
delineer plus avant les contours de cette notion.

En premier lieu, il convient de preciser qu'en depit de ce que suggere
cette formulation, la presence d'actes d'hostilite active n'est pas requise pour
que Ton puisse parler de conflit arme18. En d'autres termes - et aussi para-
doxal que cela puisse parattre - deux Etats peuvent se trouver en situation de
conflit arme sans qu'un seul coup de feu ait ete echange. Cette hypothese est
regie par le droit conventionnel, Particle 2(2) commun des Conventions de
Geneve qualifiant en effet de conflit arme l'occupation militaire totale ou
partielle realisee sans la moindre resistance. La qualite de conflit arme cor-
respond, en l'espece, a une logique certaine, le franchissement hostile d'une
frontiere internationale par des forces belligerantes autorisant a parler de
recours a la force armee meme en l'absence de tout affrontement. Mais, sans
meme qu'une frontiere ait ete violee, on considere qu'un conflit arme a
eclate des lors que de simples declarations formelles en ce sens ont ete pro-
mulguees et cela meme si les actes de violence ne sont que futurs, voire
potentiels19. Dans ce cas tres precis (et celui-la seulement)20, le pouvoir de
qualification formelle des Etats l'emporte sur la reaiite materielle pour assurer
un champ d'application maximal au droit humanitaire, et done une protec-

18 Voir cependant la reserve formulee par le Royaume-Uni au moment de la signature des Protocoles

selon laquelle «the term 'armed conflict' of itself and in its context implies a certain level of intensity of mili-

tary operations which must be present before the Conventions or the Protocols are to apply to any given

situation ». On peut toutefois s'interroger sur la portee - generate ou specifique - de cette reserve dont I'ob-

jet visait uniquement a eviter que les conditions d'application du Protocole I aux guerres de liberation natio-

nale soient moins contraignantes que les dispositions plus restrictives du Protocole II.

19 On a vu que I'art. 2 para. 1 commun des Conventions de Geneve delimitait le champ d'application de

ces instruments en mentionnant, en premier lieu, les situations de guerres declarees avant de citer tous les

autres cas de conflits armes. Le Commentaire du premier Protocole additionnel precise a cet egard: «Une

guerre declaree ou autrement reconnue comme telle entraTne I'application du droit humanitaire; mSme en

l'absence d'hostilites, il peut notamment offrir des garanties precieuses aux ressortissants ennemis sur le

territoire d'un Etat en guerre » (p. 39, para. 60). Voir aussi: Fight it Right, Model Manual on the Law ofArmed

Conflict for Armed Forces, CICR, Geneve, 1999, p. 25, para. 502, qui dispose qu'un conflit arme international

existe «when a state of war has been declared even if there is no military activity!); J. Rao, «When does war

begin ? », Indian Journal of International Law, Vol. 12,1972, p. 376 et pp. 379-380.

20 Le pouvoir subjectif de qualification des Etats ne predomine que dans I'hypothese ou ceux-ci admet-

tent expressement I'existence d'un conflit arme et, de ce fait, I'application des normes conventionnelles per-

tinentes et des protections correspondantes. En revanche, on sait que le refus de promulgation d'une decla-

ration de guerre ne peut prevaloir sur la reaiite factuelle et justifier le refus de considerer des actes de

violence comme un conflit arme; cf. art. 2(1) commun des Conventions de Geneve, op. cit. (note 13).



RICRJUIN IRRCjUNE 2003 VOL. 85 N° 850 277

tion accrue aux victim.es. Cette constatation pourra avoir des consequences
pratiques essentielles puisque dans une telle eventualite, qui peut parfois per-
durer, si l'un des Etats belligerents decide d'interner les civils de nationality
ennemie presents sur son territoire, ces derniers pourront beneficier des
dispositions de la IVe Convention de Geneve bien que les combats n'aient
pas encore eclate21.

En second lieu, on peut legitimement penser que cette definition
rejette l'exigence que l'usage de la force se fasse de maniere intentionnelle et
que 1'action soit autorisee (ou du moins toleree) par les autorites gouverne-
mentales competentes. Une telle restriction a parfois ete mentionnee pour
exclure de la notion de conflit arme, notamment, les incursions a travers des
frontieres causees, par exemple, par des erreurs de navigation22. Pourtant,
dans 1'hypothese ou un incident de ce type devait degenerer et entrainer
l'emploi des armes entre forces armees, aucun argument juridique dirimant
ne permettrait d'exclure l'application du DIH. En d'autres termes, l'exigence
d'un recours a la force armee «entre Etats» ne peut se concevoir comme
impliquant necessairement un animus belligerendi. Elle requiert simplement
que les forces engagees soient, de droit ou de fait, des organes de l'Etat agis-
sant dans l'exercice de leurs fonctions.

On peut done qualifier d'omni-comprehensive la definition du conflit
arme international proposee par le TPIY. En revanche, a partir du moment
ou les combats se deroulent sur le territoire d'un seul Etat, entre les autorites
gouvernementales et des groupes rebelles ou entre des groupes rebelles, la
notion de conflit arme se revele beaucoup plus restrictive. D'apres le
Tribunal, deux conditions cumulatives seraient alors requises pour que Ton
puisse parler de conflit arme non international.

La premiere concerne le degre minimum d'organisation requis des groupes
armes qui participent aux hostilites. Cette condition, consubstantielle au respect
du DIH par les forces armees, est recurrente dans les instruments conventionnels
pertinents23 et il n'est done pas necessaire de s'y attarder. Elle s'explique naturel-
lement par la volonte des Etats d'eviter que ce corpus iuris ne puisse reglementer
les manifestations spontanees de violence telles que les emeutes.

21 C. Greenwood, «The Concept of War in Modern International Law», International and Comparative

Law Quarterly, Vol. 36,1987, p. 285.

22 Cf. Fight it Right, Model Manual on the Law of Armed Conflict for Armed Forces, op. cit. (note 13), p. 25.

23 L'exigence d'un groupe organise sous un commandement responsable figure, avec quelques differen-

ces cosmetiques de terminologie aussi bien dans les Conventions de La Haye de 1907, que dans les

Conventions de Geneve ainsi que leurs deux Protocoles additionnels.
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En revanche, la seconde - la condition de duree - paratt beaucoup plus
discutable. En effet, en exigeant, pour que l'on puisse parler de conflit arme
non international, que les actes de recours a la force s'etendent sur une
periode relativement longue, le Tribunal exclut les arrrontements qui, bien
que d'une grande intensite, ne s'etendent que sur un court delai. Le Tribunal
a explicitement motive l'inclusion de cette condition temporelle par le souci
de prevenir une extension du champ d'application du DIH aux activites de
troubles civils ou de terrorisme24. Mais cette preoccupation, 6 combien legi-
time, animait deja les redacteurs du second Protocole additionnel (dont l'ar-
ticle 1(2) dissocie les situations de tensions internes et de troubles interieurs
a l'image des emeutes, des actes tsoles et sporadiques de violence... qui ne
sont pas couverts par le concept de conflit arme), sans qu'ils aient pour
autant ressenti le besoin d'inclure une quelconque condition de duree pour
caracteriser un conflit arme non international.

En l'absence de toute definition generate dans les instruments conven-
tionnels, la difficulte consiste alors a determiner si le facteur temps constitue
le seul element objectif qui permette, en pratique, de differencier le conflit
arme de la simple operation de pacification ou de maintien de l'ordre. Or, au
terme d'une analyse succincte, tant de la pratique que de la doctrine la plus
qualifiee, on peut affirmer que la duree n'est que l'un des multiples criteres
susceptibles d'etre utilises pour circonscrire la presence d'un conflit arme. II
ne nous incombe pas ici de tenter une enumeration exhaustive ni meme une
classification de tous les elements de differenciation. Precisons simplement
que des criteres tels que le nombre et l'encadrement des groupes rebelles,
l'installation ou l'action de ces groupes sur une partie du territoire, le degre
d'insecurite, l'existence ou non de victimes, les moyens mis en ceuvre par le
gouvernement pour retablir l'ordre... constituent, inter alia, autant de fac-
teurs aussi pertinents que la duree pour la qualification d'un conflit arme non
international. Bien sur, il n'est en aucun cas requis que tous ces ingredients
soient cumulativement reunis. La combinaison interactive d'un certain
nombre d'entre eux suffit a considerer que des hostilites ouvertes et collecti-
ves entre groupes armes organises ont atteint le seuil requis pour etre quali-
fiees de conflit arme.

En resume, si personne ne conteste son existence juridique, la ligne de
demarcation entre tensions internes et troubles interieurs d'un cote, et

24 Dans son jugement du 16 novembre 1998 en I'affaire Celebici, la Chambre de premiere instance affirme

que «I'accent est mis sur I'usage prolonge de la force armee et sur le degre d'organisation des parties en pre-

sence, afin de bien marquer la difference avec les troubles civils ou le terrorisme » (para. 184).
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conflit arme non international de I'autre, est aussi etroite que la lame d'un
couteau. II nous semble qu'elle ne peut etre tracee qu'en recourant a l'analyse
combinee de toute une serie d'indices parmi lesquels la duree ne joue pas
necessairement un role preponderant. En tout etat de cause, elle ne peut etre
isolee comme le seul facteur determinant puisque, dans certains cas, la nature
et le niveau de la violence, autrement dit l'intensite des combats, peuvent
egalement constituer un facteur adequat et suffisant de differenciation25.
C'est ce que consacre d'ailleurs sans appel le raisonnement de la Commission
interamericaine des droits de l'homme dans l'affaire Abella. Dans le cas
d'espece, relatif a l'attaque d'une caserne militaire argentine par une cin-
quantaine de personnes en Janvier 1989, et a la reaction des forces militaires,
la Commission a considere que, malgre son caractere particulierement bref
(deux jours), la confrontation entre les attaquants et les forces militaires pou-
vait etre definie comme un conflit arme et tombait sous le coup notamment
de l'article 3 commun des Conventions de Geneve26. Cela signifie tout sim-
plement que la brievete des operations peut etre compensee par leur inten-
site pour autoriser la qualification de conflit arme, et, par consequent, que
l'exigence d'un caractere prolonge des actes de violence requis par la
jurisprudence du Tribunal restreint exagerement la notion de conflit arme.

Quoique le TPIY n'ait pas indique expressement que telle fut son ambi-
tion, on peut neanmoins se demander si 1'introduction ex nihilo17 de cette res-
triction temporelle ne visait pas, plutot que de prodiguer une definition
generale de la notion de conflit arme non international, a degager une cate-
gorie particuliere de ce type de conflit a laquelle seraient attachees des

25 Ce que mentionne d'ailleurs un certain nombre de manuels militaires dont le recent Manuel francais

de droit des conflits armes qui dispose clairement que «C'est l'intensite des combats qui permet de faire la

difference entre un tel conflit [arme non international] et une simple situation de troubles ou de tensions

internes» (p. 41).

26 La Commission affirme que «what differentiates the events at the Tablada base from these situations

[large scale violent demonstrations, students throwing stones at the police, bandits holding persons hostage

for ransom...] are the concerted nature of the hostile acts undertaken by the attackers, the direct involvement

of governmental armed forces, and the nature and level of the violence attending the events in question. (...)

The Commission concludes therefore that, despite its brief duration, the violent clash between the attackers

and members of the Argentine armed forces triggered application of the provisions of common article 3, as

well as other rules relevant to the conduct of internal hostilities »; Inter-American Commission on Human

Rights, Report n° 55/97, Case n° 11.137 Argentina, Approved by the Commission on November 18, 1997,

para. 155-156.

27 A I'exclusion du Statut de Rome, nous n'avons trouve trace de cette exigence de duree comme facteur

determinant de qualification d'un conflit arme non international ni dans les instruments conventionnels per-

tinents, ni dans la jurisprudence ni dans la pratique interne des Etats (notamment les manuels militaires).
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consequences juridiques specifiques. La question merite d'autant plus d'etre
posee que les redacteurs du Statut de Rome ont suivi une telle approche. En
effet, le Statut de la CPI commence par indiquer que les violations graves de
I'article 3 commun aux quatre Conventions de Geneve constituent des cri-
mes de guerre dans le contexte de tout conflit arme ne presentant pas un
caractere international28; puis, il isole de nouvelles violations graves des lois
et coutumes applicables lors des conflits non internationaux, lesquelles ne
constituent des crimes de guerre que si elles sont commises dans le cadre
d'une confrontation armee « prolongee » entre le gouvernement d'un Etat et
des groupes armes organises ou entre de tels groupes armes29. Cela signifie
qu'a la traditionnelle ramification duale des conflits armes non internatio-
naux, fondee sur une notion large decoulant de I'article 3 commun et une
notion restreinte consacree par le Protocole II, viendrait se greffer une troi-
sieme branche englobant exclusivement les conflits internes prolonges30.

Or, l'inclusion de cette nouvelle categorie pose des problemes delicats.
D'abord, parce qu'elle implique un troisieme cercle de conflits non interna-
tionaux, qui empiete sur les deux categories precedentes, sans que leurs liens
reciproques soient fermement etablis. Autrement dit, loin de contribuer a
l'application stable et uniforme du droit, elle introduit un element de com-
plexite et d'incertitude supplementaire. Ensuite, parce qu'aucune raison
objective ne justifie de proceder a une restriction temporelle en ce qui
concerne la notion de crime de guerre; en particulier, aucune motivation de

28 Art. 8(2)(c) du Statut. Pour etre qualifies de crimes de guerre, ces actes doivent toutefois etre accom-

plis a I'encontre de personnes qui ne participent pas directement aux hostilit.es. L'alinea (d) du meme para-

graphe rappelle par ailleurs que cette disposition ne peut s'appliquer que dans le contexte d'un conflit arme,

a Pexdusion des troubles ou tensions internes.

29 L'art. 8(2)(f) du Statut de Rome precise que « L'alinea (e) du paragraphe 2 (...) s'applique aux conflits

armes qui opposent de maniere prolongee sur le territoire d'un Etat les autorites du gouvernement de cet

Etat et des groupes armes organises ou des groupes armes organises entre eux».

30 A cet egard voir L. Condorelli, «La Cour penale intemationale: un pas de geant (pourvu qu'il soit

accompli...) », RGDIP, 1999 (1), p. 13. Notons toutefois qu'une partie de la doctrine a assimile les conflits

armes internes prevus par le Protocole II etceuxmentionnesa l'art. 8(2) alineas (d) et (e), au motif qu'il est

peu probable que les £tats aient souhaite creer une troisieme categorie de conflits armes non internatio-

naux; David, Principes de droit des conflits armes, op. cit. (note 17), pp. 106-107 et 588-589. Pourtant, si la

correspondance entre la duree du conflit et le contrSle d'une partie du territoire peut sembler logique prima

facie, elle n'est pas systematique. En theorie, on peut parfaitement concevoir un conflit prolonge au cours

duquel le ou les groupes armes rebelles ne parviennent pas a contrSler une portion du territoire etatique; a

I'inverse, on peut imaginer que le controle d'une partie du territoire soit ephemere et n'implique pas neces-

sairement un conflit qui s'etende dans le temps. II s'agit done bien de deux criteres distincts et, nous semble-

t-il, d'une troisieme categorie de conflits armes non internationaux.
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politique judiciaire ne peut presider a la consecration d'une telle restriction
de competence. L'objectif assigne tant au TPIY qu'a la CPI est de ne poursui-
vre que les personnes presumees responsables des violations les plus graves du
DIH, ces dernieres etant, certes, vraisemblablement beaucoup plus frequen-
tes dans le contexte des conflits se poursuivant dans le temps. Mais le lien
entre la duree du conflit et la gravite des violations ne peut etre etabli de
maniere logique et systematique31.

Face a une dichotomie que les Etats estiment irreductible, entre les
conflits armes internationaux et non internationaux32, le seul ideal juridique
que Ton puisse considerer comme realiste a l'heure actuelle consiste a unifier
le regime juridique applicable aux conflits armes internes tout en maintenant
un seuil d'applicabilite qui, sans inclure les tensions internes et les troubles
interieurs, soit aussi bas que possible. Or, que l'introduction de cette notion
de duree soit consideree comme le critere determinant de la notion de conflit
arme non international ou permette de consacrer une troisieme categorie de
ce type de conflit, il nous semble que la jurisprudence du Tribunal a, en
l'espece, manque sa cible.

• Le champ d'application du DIH

La delimitation du champ d'application du DIH impose de delineer les
frontieres exterieures et internes de cet ensemble normatif. Quant aux limi-
tes externes, on a vu qu'elles decoulaient (sauf exception) de la notion de
conflit arme. Les circonstances autorisant l'application initiale du DIH ayant
deja ete envisagees dans le contexte de la definition des conflits armes, il ne
sera pas necessaire d'y revenir. II importe, en revanche, de se pencher brieve-
ment sur l'identification du moment precis qui scelle la fin de l'application
de ce corpus iuris. II importe, surtout, de preciser s'il existe des limites qui bor-
nent l'etendue du DIH a l'interieur d'une situation de conflit arme: cet
ensemble normatif est-il applicable sur tout le territoire des Puissances belli-
gerantes ou sur une partie seulement ? Peut-il regir tous les actes delictueux
ou seulement ceux qui touchent de pres au conflit arme ? La reponse a ces
diverses questions revient a poser la problematique du champ d'application
du DIH, qui se situe a trois niveaux distincts que nous allons aborder succes-

31 II suffit, helas, de fort peu de temps pourcommettre des infractions d'une extreme gravite: par exem-

ple, I'envoi par un gouvemement d'une bombe chimique ou bacteriologique sur sa propre population civile

et les consequences desastreuses qui en decoulent ne requierent pas plus de quelques minutes...

32 Une partie de la doctrine commence neanmoins a contester la pertinence de cette «two box

approach» ; W. Fenrick, «The Development of the Law of Armed Conflict through the Jurisprudence of the

International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia)), International Law Studies, Vol. 71,1998, p. 78.
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sivement: ratione temporis (etendue temporelle de l'application), ratione loci
(etendue spatiale) et ratione materiae (etendue materielle).

Au niveau temporel, on connait 1'embarras de la doctrine a definir
exactement le moment qui cloture le champ d'application du DIH, la diffi-
culte resultant ici tant de la diversite que de l'imprecision des formules uti-
lisees dans le droit conventionnel33. Le TPIY a tente d'eclairer - ne serait-
ce que d'une lumiere tamisee - cette problematique fort complexe en
affirmant que:

«le droit international humanitaire s'applique des l'ouverture de ces
conflits armes et s'etend au-dela de la cessation des hostilites jusqu'a la
conclusion generale de la paix; ou, dans le cas de conflits internes, jusqu'a
ce qu'un reglement soit atteint »34.

Le Tribunal commence done par rejeter le critere factuel que constitue
la cessation des actes d'hostilite. Cette precision implique que la conclusion
d'un cessez-le-feu - temporaire ou definitif- ou meme d'un armistice ne peut
suffire a suspendre ou a mettre un terme a 1'application du DIH35. Elle est
d'une grande importance des lors qu'une majorite des conflits armes moder-
nes aboutissent a des cessez-le-feu instables ou a des interventions exterieures
(d'un ou de plusieurs Etats ou de la communaute Internationale) qui, certes,
permettent de reduire Fintensite du conflit arme, mais bien souvent ne suffi-
sent pas a y mettre un terme definitif. Or, confronted a une telle situation, on
sait que les divers operateurs humanitaires eprouvent les pires difficultes a
demontrer que le DIH continue a regir de telles situations, que les Parties se
refusent a assimiler encore a un conflit arme36.

Cela etant, on ne peut s'empecher de souligner que l'expression de
« conclusion generale de la paix » utilisee ensuite par le TPIY pour designer le
point final a l'application du DIH presente les inconvenients recursifs d'une

33 La IV Convention, par exemple, parle de «fin generale des operations militaires» (art. 6(2)) ; le

Protocole II utilise l'expression de «fin du conflit arme» (art. 2(2)).

34 Cf. entre autres, les affaires Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 67-70) ; Blaskic, jugement du

3 mars 2000 (para. 64).

35 La notion de cessez-le-feu se definit comme une treve des hostilites, caracterisee le plus souvent par

sa finalite humanitaire (rechercher et recueillir les blesses et malades ainsi que les morts...) et sa nature cir-

conscrite et temporaire. L'armistice, en revanche, est un traite qui prevoit la suspension des hostilites sur

tout le theatre de guerre souvent pour une duree indeterminee. Ces deux notions doivent done etre soigneu-

sement distinguees de la «conclusion generale de la paix» puisque juridiquement elles ne signifient pas la

fin des hostilites ni de I'etat de guerre.

36 M. Sassoli et A. Bouvier, How Does Law Protect in War'!, CICR, Geneve, p. 93.
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generalite et d'une imprecision trop grandes37. En effet, si Ton veut bien admet-
tre que cette expression sera le plus souvent assimilee a un traite de paix38, le
critere utilise par le TPIY ne reflete alors que tres superficiellement la realite,
car les instruments conventionnels pertinents disposent qu'un certain nombre
de regimes juridiques continuent a s'appliquer jusqu'a l'apparition d'une situa-
tion factuelle totalement independante de la conclusion d'un traite de paix.
Ainsi, pour ne citer que quelques exemples, la protection prevue au profit des
personnes internees en raison du conflit (notamment les prisonniers de guerre
et les civils detenus) s'applique jusqu'a leur liberation definitive et leur rapa-
triement ou leur etablissement dans le pays de leur choix39. De meme, pour ce
qui concerne les biens transport.es a Petranger, la protection ne cesse de s'appli-
quer qu'apres leur retour sur le territoire de l'Etat d'origine. Enfin, et sans pro-
longer ici une enumeration fastidieuse, precisons que le Protocole II de la
Convention de 1980 affirme Pobligation faite aux parties belligerantes de
cooperer a l'enlevement des mines et des pieges, sans qu'aucun delai, autre que
la realisation effective et complete de ce retrait, ne soit prevu: elle reste done
pertinente meme apres la conclusion d'un traite de paix40. La multitude et l'im-
portance de ces exceptions nous amenent, sans contester la pertinence gene-
rale de la formule utilisee par le Tribunal, a considerer simplement qu'elle ne
reflete que tres partiellement une realite beaucoup plus complexe.

S'agissant du champ d'application spatial du DIH, le TPIY affirme que
ce corps de regies opere sur l'ensemble du territoire des Etats belligerants
dans le cas des conflits armes internationaux, et sur l'ensemble du territoire
sous le controle d'une partie dans le cas d'un conflit non international41.

37 On peut notamment se demander si cette conclusion generate de la paix requiert I'adoption formelle

d'un acte materiel comme un traite de paix; si tel etait le cas, la signature de ce traite suffirait-elle a parler de

conclusion generate de la paix ou faudrait-il attendre la mise en oeuvre - partielle ou complete - de ses dispo-

sitions? Nous netenterons pas ici de repondre a ces questions complexes qui depassent largement le champ

de notre etude.

38 Le Manuel militaire allemand de 1992 dispose notamment: «A conclusion of peace is generally

brought about by a peace treaty. The application of humanitarian law between the parties to a conflict (...)

will thereupon terminates (para. 246). II faut noter que la formule n'est pas imperative, d'autres options

qu'un traite de paix pouvant des lors etre envisagees.

39 Cette exception est fondee notamment sur les art. 5 de la III' Convention, 6(4) de la IV Convention et

sur les art. 3(b) du Protocole I et 2(2) du Protocole I I ; elle est mentionnee par le TPIY lui-meme, notamment

dans I'affaire Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 69).

40 Notons toutefois qu'en vertu de I'art. 9 du Protocole 11 de la Convention de 1980 sur 1'interdiction ou la limi-

tation de I'emploi de certaines armes classiques, un accord est requis pour mettre en oeuvre cette cooperation.

41 Voir notamment les affaires Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 67-70) ; Blaskic, jugement du

3 mars 2000 (para. 64).



284 DlX ANS APRES LA CREATION DU TRIBUNAL PENAL INTERNATIONAL POUR L 'EX-YOUGOSLAVIE

Cette formulation doit naturellement etre replacee dans son contexte afin
d'eviter tout contresens. Elle ne peut etre interpretee, a contrario, comme
impliquant une exclusion de l'application du DIH au-dela des zones contro-
lees par les diverses parties belligerantes. Quelle que soit la nature du conflit,
il est clair que des actes d'hostilites peuvent se derouler en dehors du terri-
toire de l'Etat proprement dit, par exemple dans la zone economique exclu-
sive d'un Etat belligerant, en haute mer, voire dans les espaces sous-marins
ou, sans tomber dans la science-fiction, dans l'espace extra-atmospherique...
Or, personne ne conteste que les belligerants qui agissent dans ou depuis de
telles zones restent soumts aux normes humanitaires.

En realite, la problematique visee par le Tribunal consistait exclusive-
ment a delimiter le champ d'application du DIH a l'interieur du territoire des
parties en conflit et, en particulier, a rappeler qu'aucune restriction du
champ d'application spatial n'est recevable au sein de telles zones: peu
importe, notamment, que des combats effectifs s'y deroulent ou non. En d'au-
tres termes, il suffit de constater une situation generale de conflit arme pour
que le DIH s'applique a l'ensemble du territoire de l'Etat ou des Etats impli-
ques ou a toute la zone sous le controle d'une Partie. En effet, aucun argu-
ment juridique serieux ne pouvait etayer l'assertion developpee dans l'affaire
Tadic par la defense, qui soutenait que l'application du DIH etait limitee aux
zones d'hostilite active. Au contraire, de nombreuses dispositions de cet
ensemble normatif, par exemple celles qui touchent aux conditions de deten-
tion des prisonniers de guerre, s'appliquent bien au-dela de l'aire de combat.

En dernier lieu, eu egard au champ d'application materiel, notons qu'en
principe le DIH ne s'applique que dans le cadre des relations conflictuelles
entre les belligerants. II faut done, pour que cet ensemble normatif puisse regir
une situation, qu'existe un «lien suffisant» entre les actes incrimines et le
conflit arme. Les actes criminels sans aucun lien avec le conflit, tels que l'at-
taque d'une banque par des malfaiteurs aux fins exclusives de l'enrichissement
personnel, ne peuvent done a priori etre couverts par le DIH, meme s'ils sont
commis sur un territoire ou se deroule un conflit arme42. Le maintien, au

42 «The existence of an armed conflict or occupation and the applicability of international humanitarian

law to the territory is not sufficient to create international jurisdiction over each and every serious crime com-

mitted in the territory of the former Yugoslavia. Fora crime to fall within the jurisdiction of the International

Tribunal a sufficient nexus must be established between the alleged offence and the armed conflict which

gives rise to the applicability of international humanitarian law» ; Tadic, jugement du 7 mai 1997 (para. 572).

La Chambre de premiere instance mentionne, dans l'affaire Blaskic, I'exigence d'un «lien manifeste» entre

les actes criminels allegues et le conflit arme dans son ensemble; Blaskic, jugement du 3 mars 2000

(para. 69). Voir aussi Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 193).
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demeurant logique, de la distinction entre les infractions penales «clas-
siques» et les violations graves du DIH ne va pas, toutefois, sans poser certai-
nes difficultes au moment de son application concrete, la principale consis-
tant naturellement a identifier le degre precis de la connexion requise entre
l'acte juridique et la donnee conflictuelle pour que le DIH puisse s'appliquer.

A cet egard, la jurisprudence du TPIY indique qu'il serait suffisant
qu'un acte so it commis «in the course of or as part of the hostilities in, or occu'
pation of, an area controlled by one of the parties »43. Elle precise neanmoins,
dans le meme temps, qu'un lien aussi direct avec des hostilites effectives n'est
pas systematiquement requis, pourvu que les crimes presumes soient etroite-
ment lies aux hostilites se deroulant dans d'autres parties des territoires
controles par l'un des belligerants44. La Chambre d'appel a neanmoins donne
des indications supplementaires lorsqu'elle precise que:

«les crimes de guerre se distinguent des infractions de pur droit interne en ce
qu'ils sont determines par le contexte dans lequel ils sont commis — le conflit
arme -, ou en dependent. Le crime de guerre n'est pas necessairement un
acte planifie ou le fruit d'une politique quelconque. Un lien de cause a effet
n'est pas exige entre le conflit arme et la perpetration du crime mais il faut,
a tout le moins, que l'existence du conflit arme ait considerablement pese
sur la capacite de l'auteur du crime a le commettre, sa decision de le com-
mettre, la maniere dont il l'a commis ou le but dans lequel il l'a commis.
Partant, s'il peut etre etabli, comme en l'espece, que l'auteur du crime a agi
dans l'optique de servir un conflit arme ou sous le couvert de celui-ci, cela
suffit pour conclure que ses actes etaient etroitement lies audit conflit»45.

Autant d'indications, certes utiles, mais fractionnaires et superficielles,
done largement insuffisantes pour regler l'ensemble des interrogations
engendrees par cette exigence.

43 Tadic, jugement du 7 mai 1997 (para. 573).

44 Ibid.; Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 193). Les juges ajoutent par ailleurs qu'il n'est

pas necessaire que cet acte fasse partie d'une politique ou d'une pratique avalisee ou toleree officiellement

par I'une des parties, voire que cet acte serve de facto une politique associee a la poursuite de la guerre ou

qu'il soit dans I'interet effectif de I'une des Parties.

45 La Chambre d'appel poursuit d'ailleurs en indiquant que «Pour determiner si un acte donne est suffi-

samment lie au conflit arme, la Chambre de premiere instance peut tenir compte, entre autres, des indices

suivants: le fait que l'auteur du crime est un combattant, le fait que lavictime n'est pas un combattant, lefait

que la victime appartient au camp adverse, le fait que l'acte pourrait etre considere comme servant I'objectif

ultime d'une campagne militaire, et le fait que la commission du crime participe des fonctions officielles de

son auteurous'inscrit dans leur contexte » ; Kunarac, jugement du 12 juin 2002 (para. 58 et suivants).
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D'autres precisions ont ete apportees a cette problematique com-
plexe lors des debats ayant preside, dans le cadre d'une commission prepa-
ratoire, aux negociations du document intitule «Elements des crimes»
destine a aider la CPI dans l'interpretation et l'application des disposi-
tions du Statut de Rome relatives aux crimes46. Sans pour autant permettre
d'apprehender precisement un ou plusieurs criteres juridiques precis... En j
effet, dans ce contexte, les delegations ont reconnu que la formule utilisee I
n'impliquerait pas une evaluation legale de la part du criminel quant a \
l'existence ou pas d'un conflit arme; elle ne requerrait pas non plus une *
quelconque appreciation juridique de sa part quant au caractere interne j
ou international de ce conflit; elle exigerait seulement «the awareness of \
the factual circumstances that established the existence of an armed f
conflict...*. Cette formule - qui, par sa clarte et sa precision sera, n'en |
doutons pas, d'un grand secours pour les futurs juges de La Haye qu'elle est ;
censee assister! — impliquerait que la seule condition posee a l'application |,
materielle du DIH serait la conscience de la part du criminel d'un lien, i
quels qu'en soient la nature ou le degre, entre ses actes delictueux et le \
conflit arme. \

Precisons, a titre conclusif, que ce critere est bien plus large que f
celui qui decoule des motivations de l'acte (personnelles ou en liaison f
avec le conflit arme) dans chaque cas d'espece. Certes, se sont parfois les f
intentions des auteurs qui permettront d'etablir le lien avec le conflit i
arme: ainsi, pour reprendre l'exemple cite plus haut, on peut penser que le i
DIH serait applicable des lors que l'assaut contre une banque a ete mene i
par un groupe arme non a des fins purement venales mais pour obtenir des i
fonds necessaires a la poursuite de la lutte armee. Mais dans d'autres cas, \
un individu pourra etre mu par des motifs purement personnels sans que 5
cela fasse entrave a l'existence d'un tel lien. Par exemple, si un gardien de I
prison depouillait les internes civils dont il a la garde de leurs biens aux f-
fins d'appropriation personnelle, le lien de connexite decoulerait alors de |.
la position des victimes et de la conscience du geolier des motifs de leur [
internement. *

46 On sait que les negociateurs de la Commission preparatoire, inspires par la jurisprudence du TPIY, ont

prevu que la notion de crime de guerre au sens de I'art. 8 para. 2 a) du Statut de Rome impliquait, inter alia,

que l'acte criminel soit accompli «dans le contexte de et etait associe a un conflit arme international)). La

teneur des debats permettant de preciser le sens de cette expression sont parfaitement resumes par

K. Dormann, « Preparatory Commission for the International Criminal Court — The Elements of War Crimes »,

Revue 'Internationale de la Croix-Rouge, Vol. 82, No. 839, pp. 779-782.
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Les criteres de qualification des conflits armes

Compte tenu de l'echeveau de conflits armes qui s'imbriquent plus ou
moins les uns dans les autres, il est naturellement tentant d'esquiver tout
developpement theorique et d'affirmer que tous les combats qui ont ensan-
glante le territoire de l'ex-Yougoslavie entre 1991 et 1995 faisaient partie
d'un seul et meme conflit arme international47. Ce postulat fut expressement
rejete par le Tribunal qui consacra la theorie dite du « fractionnement» en
vertu de laquelle un meme conflit peut presenter simultanement des aspects
internationaux et internes48. Une analyse quant a la qualification est done
requise dans chaque cas d'espece.

Cette qualification est aisee des lors que s'affrontent les forces
armees de deux entites etatiques: le conflit est, par definition, internatio-
nal. En revanche, si les combats se deroulent sur le territoire d'un seul
Etat entre les forces gouvernementales et un groupe rebelle ou entre des
groupes rebelles, le conflit, qui presente de prime abord un caractere
interne, pourra neanmoins etre qualifie d'international dans deux situa-
tions particulieres.

Premierement, si les troupes d'un autre Etat interviennent dans le
conflit. D'apres le Tribunal, on retombe alors tout simplement dans la
premiere hypothese envisagee ci-dessus. Cela est incontestable des lors
que l'Etat intervenant s'affronte aux autorites gouvernementales legiti-
mes de l'Etat sur le territoire de ce dernier49. La situation est, en revan-

47 Ce fut notamment la position defendue par la Commission d'experts etablie en vertu de la resolution

780 (1992) du Corseil de securite dans son premier rapport en date du 10 fevrier 1993 (Doc. S/25274,

para. 45) puis dans son rapport final de mai 1994 (Doc. S/1994/674, para. 44). Exemples a I'appui, une par-

tie de la doctrine rejeta cependant cette simplification: comment, en effet, assimiler le conflit entre les forces

armees du gouvernement bosniaque et la faction dissidente agissant dans la poche de Bihac sous les ordres

de Fikret Abdic a un conflit international? Cf. Fenrick, op. cit. (note 32), p. 81.

48 La Chambre d'appel affirme que «the conflicts in the former Yugoslavia have both internal and inter-

national aspects, that the members of the Security Council clearly had both aspects of the conflicts in mind

when they adopted the Statute of the International Tribunal, and that they intended to empower the

International Tribunal to adjudicate violations of humanitarian law that occurred in either contexts ; Tadic,

decision du 2 octobre 1995 (para. 77).

49 «(...) the significant and continuous military action by the armed forces of Croatia in support of the

Bosnian Croats against the forces of the Bosnian Government on the territory of the latter was sufficient to

convert the domestic conflict between the Bosnian Croats and the Bosnian Government into an international

one» ; Rajic, decision du 13 septembre 1996 adoptee en application de I'ancien article 61 du Reglement

(para. 13). La Chambre de premiere instance considera egalement, dans 1'affaire Blaskic, que les elements de

preuve demontraient une intervention directe de la Croatie dans la zone operationnelle de Bosnie centrale et

suffisaient done a qualifier le conflit d'international; Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 76 et suivants).
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che, beaucoup plus delicate des lors que l'Etat intervenant se positionne
aux cotes des forces armees gouvernementales, afin de reprimer une
insurrection ou de lutter contre un groupe rebelle. On peut toutefois dou-
ter, dans un tel contexte, que l'ensemble des relations conflictuelles
puisse etre qualifie d'international: en tout etat de cause, en application
de la theorie precitee du fractionnement, les relations entre les autorites
gouvernementales et le groupe rebelle sur le territoire restent purement
«internes». La question reste ouverte de savoir si les relations entre
l'Etat intervenant et les rebelles peuvent etre assimilees a un conflit
international50.

Deuxiemement, si certains des participants au conflit arme agissent
de fait pour le compte d'un autre Etat". Se pose alors la problematique,
tres complexe, des criteres juridiques permettant de rattacher les forces
armees a une puissance etrangere, question qu'il ne nous incombe pas ici
de reprendre en detail, dans la mesure ou elle a deja fait l'objet de nom-
breuses analyses doctrinales eminemment pertinentes. Contentons-nous
de rappeler les deux objections principales suscitees par l'application de
la theorie des organes dits de facto a la qualification des conflits. En pre-
mier lieu, on a affirme que les standards du droit de la responsabilite ne
seraient pas necessairement appropries pour effectuer une telle opera-
tion52. En second lieu, l'etablissement de la nature et du degre exacts des
relations entre les forces etrangeres et leurs allies serait une question de
fait, souvent controversee, et, dans bien des cas, ne pourrait etre resolue
avec certitude que des annees apres la cessation des hostilites, done de
maniere retrospective. Or, la reponse a cette question presente un interet
majeur, car elle conditionne les regies de substance applicables qui peu-
vent differer considerablement, en particulier au niveau de la conduite
des hostilites.

50 On sait qu'une partie de la doctrine soutient qu'une intervention etrangere, meme au cote du gouver-

nement en place, conduit a I'internationalisation generale du conflit; David, op. cit. (note 17), pp. 129 et 139

(para. 1.85 et 1.96). Cette position minoritaire ne semble toutefois pas etre soutenue par le CICR comme le

demontre la declaration adoptee au sujet de la situation au Kosovo: en depit de ('intervention armee des for-

ces de I'OTAN, I'institution genevoise considere que le conflit entre les forces gouvernementales yougoslaves

et les troupes de I'UCK conserve un caractere non international.

51 Voir notamment Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 76).

52 Cf. en particulier I'opinion dissidente du juge MacDonald jointe au jugement du 7 mai 1997 en I'affaire

Tadic ainsi que I'opinion separee du juge Shahabuddeen dans le jugement rendu par la Chambre d'appel en

la meme affaire.
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L'apport de la jurisprudence du TPIY a la conduite des hostilites
(droit de La Haye)

En ce qui concerne le droit de la conduite des hostilites", le Tribunal
etait confronte a un fort clivage, au niveau conventionnel, entre les conflits
armes internationaux et non internationaux. En effet, une reglementation
relativement precise des methodes de combat s'applique dans le contexte des
conflits internationaux et la violation des dispositions les plus importantes
engendre, sans aucun doute possible, la responsabilite penale individuelle du
criminel. La situation est beaucoup plus complexe en revanche dans le cas
des conflits armes non internationaux. D'abord, en raison du caractere sque-
lettique - tant quantitativement que qualitativement - des normes interna-
tionales regissant la conduite des hostilites dans un cadre interne54. Ensuite,
parce que ni Particle 3 commun ni le Protocole additionnel II ne prevoient
de mecanismes de mise en ceuvre de la responsabilite penale individuelle,
laissant ainsi planer un doute sur la possibilite d'engager une telle responsa-
bilite dans le contexte des conflits non internationaux. Compte tenu de ces
divergences contextuelles, l'apport de la jurisprudence du Tribunal implique
une presentation qui reprenne a son compte cette dichotomie traditionnelle
entre conflits armes internationaux et non internationaux.

La conduite des hostilites dans le contexte des conflits armes inter-
nationaux

L'apport en la matiere de la jurisprudence du TPIY se situe sur deux
plans distincts. Premierement, l'etendue du droit applicable a la legalite

53 Notons que la jurisprudence du TPIY a effleure la question des moyens de combats, amorcant en la

matiere des raisonnements importants. Ainsi, dans I'affaire Blaskic, le TPIY a condamne I'utilisation de mor-

tiers artisanaux (qualifies de «bebes-bombes») au motif que de telles armes sont extremement difficiles a

diriger correctement, leur trajectoire n'etant pas lineaire: leur emploi est done assimilable a une attaque

indiscriminee; Affaire Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 512). Cela etant, les developpements du

Tribunal a cet egard nous apparaissent encore trop embryonnaires pour faire I'objet de developpements doc-

trinaux serieux, ce qui explique que ces quelques lignes relatives au droit de La Haye aient exclu de I'analyse

la question des moyens de combat pour se concentrer sur les assertions du Tribunal dans le domaine des

methodes de combat.

54 Une tres grande majorite de la doctrine (voir par exemple David, op. cit. (note 17), p. 367, para. 2.179)

considere en effet, a tort ou a raison, que I'art. 3 commun ne concerne que le traitement des personnes au

pouvoir de I'ennemi et ne peut done etre exploite dans le domaine du droit de La Haye. Quant au Protocole II,

les regies regissant la conduite des hostilites se resument aux articles 4 (Garanties fondamentales) et 13

(Protection de la population civile), auxquels s'ajoutent les articles 14 a 16 prevoyant une protection speciale

au profit tant des biens indispensables a la survie de la population civile, que des ouvrages et installations

contenant des forces dangereuses et des biens culturels et lieux de cultes.
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d'une attaque ou, plus precisement, l'affirmation de la nature coutumiere
de certaines regies du droit des conflits armes. Deuxiemement, l'identifi-
cation precise des elements requis pour qu'une attaque illegale contre des
personnes ou des biens civils puisse etre assimilee a une violation des lois
et coutumes de la guerre au sens de l'article 3 du Statut du Tribunal.

• Le droit applicable a la legalite d'une attaque

Le principe de distinction (de discrimination ou encore de precau-
tion) s'enonce comme l'obligation pour toute Partie a un conflit de faire,
en tout temps, la distinction entre la population civile et les biens civils
d'un cote, les combattants et les objectifs militaires de l'autre, afin d'assu-
rer aux premiers une protection generate contre les effets des hostilites. II
constitue le socle sur lequel repose tout le droit relatif a la conduite des
hostilites. Consacre a l'article 48 du Protocole I, ce principe normatif
n'est que l'expression moderne d'une idee aussi vieille que le droit des
conflits armes: la necessite de proteger juridiquement les personnes qui
ne participent pas ou qui ne participent plus aux operations militaires.

II est vrai qu'en consacrant la nature coutumiere du principe juri-
dique fondamental de la distinction55, le TPIY n'a pas revolutionne le
droit des conflits armes: universellement reconnue, cette norme centra-
lise un tres large consensus et beneficie d'un vaste soutien dans la pra-
tique tant diplomatique que militaire56. Cela etant, lorsque Ton connatt
les obstacles qu'engendre systematiquement la preuve de l'(in)existence
d'une norme coutumiere, nul doute que le sceau complementaire apporte
a cet egard par un organe juridictionnel tel que TPIY offre un poids
considerable.

Par ailleurs, il est d'une implacable logique que le Tribunal, apres
avoir consacre le caractere coutumier du principe de distinction, en tire
les conclusions qui s'imposent et octroie une valeur normative identique
aux regies, que Ton peut qualifier de derivees, qui concretisent en pra-
tique ce principe general. Rentrent evidemment dans cette categorie des

55 Cf. en I'espece les affaires Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 100 et suivants), Kupreskic, juge-

ment du 14 Janvier 2000 (para. 521 et suivants) et Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 180).

56 A I'appui de cette assertion, notons que la CIJ, apres avoir qualifie le principe de distinction de prin-

cipe cardinal du DIH, affirme que des regies aussi fondamentales «are to be observed by all States whether

or not they have ratified the Conventions that contain them, because they constitute intransgressible princi-

ples of international customary law» ; Cour Internationale de Justice, Avis consultatif, affaire de la liceite de

la menace ou de I'emploi des armes nucleaires, Rec. 1996, p. 257, para. 78-79.
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normes qui, en tant que telles, ne pretent guere a controverse, par exetn-
ple, l'immunite de la population et des biens civils ou l'interdiction des
attaques indiscriminees". Mais le Tribunal s'est montre beaucoup plus
hardi en alleguant egalement du caractere coutumier des regies codifiees
aux articles 57 et 58 du Protocole I et relatives aux precautions requises
tant dans l'attaque que contre les effets de celle-ci. D'autant plus que les
juges ne citent aucune pratique a l'appui de leur conclusion, qui repose
exclusivement sur une argumentation logique (le developpement de prin-
cipes preexistants) et sur l'absence d'opposition des Etats (notamment
ceux qui ne sont pas parties au Protocole)58. Si Ton ne peut que se felici-
ter d'une telle assertion, il n'en reste pas moins que la transposition litte-
rale de ces dispositions relativement precises dans le corpus du droit cou-
tumier suscite un certain nombre de questions qui decoulent notamment
du grand nombre de reserves ou declarations interpretatives accolees a
ces articles par les Etats au moment de la signature, de la ratification ou
de l'adhesion au Protocole I. Tres audacieuse, egalement, etait l'affirma-
tion du caractere coutumier du principe de proportionnalite59. S'il est vrai
qu'il procede, lui aussi, de la distinction, il n'en reste pas moins que son
adoption avait suscite de vifs debats au moment de la negociation de
l'instrument final, debats qui, pour s'etre attenues, n'ont pas pour autant
pris fin.

En resume, le TP1Y soutient que toute la chaine normative enraci-
nee dans le principe de distinction presente un caractere coutumier et
s'impose done a tous les Etats, qu'ils soient ou non parties au Protocole I.
Pourtant, une tache vient souiller le beau tableau que nous avons
depeint. Elle a pour origine un passage pour le moins malheureux de la
Chambre de premiere instance en l'affaire Blaskic, qui considere que le

57 Le Tribunal consacre leur caractere coutumier dans les affaires Tactic, jugement du 2 octobre 1995

(para. 127) et Kupreskic, iugement du 14 Janvier 2000 (para. 524). Voir egalement la decision du 8 mars 1996

adoptee en application de I'ancien art. 61 du Reglement en l'affaire Martic (para. 10 et suivants).

58 «These principles have to some extent been spelled out in Articles 57 and 58 of the First Additional

Protocol of 1977. Such provisions, it would seem, are now part of customary international law, not only

because they specify and flesh out pre-existing norms, but also because they do not appear to be contested

by any State, including those which have not ratified the Protocols; Kupreskic, jugement du 14 Janvier 2000

(para. 524).

59 Nous visons ici le principe de proportionnalite entendu au sens strict, e'est-a-dire le principe selon

lequel sont interdites les attaques dont on peut s'attendre qu'elles causent incidemment des pertes en vie

humaines dans la population civile ou/et des dommages aux biens civils qui seraient excessifs par rapport a

I'avantage militaire concret et direct attendu.
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ciblage des personnes ou des biens civils n'est une infraction que dans la
mesure ou il ne peut se justifier par la necessite militaire60. L'exception
decoulant du lien introduit entre le principe de distinction et les necessites
militaires constitue, selon nous, une veritable erreur de droit. On sait que
le concept de « necessite militaire » designe les mesures indispensables qui
s'imposent d'urgence aux forces armees pour conduire a bien une operation
et accomplir, ce faisant, la mission qui leur a ete assignee. Cependant, il est
clair que les mesures adoptees a ce titre doivent etre licites; autrement dit,
on ne peut deroger a une regie du droit des conflits armes en se targuant des
necessites militaires qu'a la condition que cette possibility soit expresse-
ment prevue par la regie en question. Or, aucun des instruments conven-
tionnels qui se referent directement ou indirectement au principe de dis-
tinction n'autorise de derogation fondee sur la notion de necessite
militaire, qui n'est done pas pertinente en l'espece. II est d'ailleurs sympto-
matique a cet egard que ni la CIJ ni la Chambre d'appel du Tribunal, qui
ont toutes deux consacre la nature coutumiere de ce principe, n'aient fait
reference a cette exception. La conclusion qui s'impose naturellement est
que les necessites militaires ne pourront, en aucun cas, justifier une attaque
dirigee contre la population ou des biens civils.

Le principe de distinction n'est pas pour autant un principe absolu.
Comme le rappelle la Chambre competente en l'affaire Kupreskic, le
droit des conflits armes mentionne deux exceptions incontestables.
Premierement, celle qui decoule d'un abus de droit par les civils, par
exemple d'un usage de la force armee en contradiction avec l'obligation
qui leur est imposee de ne pas participer directement aux hostilttes.
Deuxiemement, celle qui resulte de la desormais celebre doctrine des
«dommages collateraux», intrinsequement rattachee au principe de pro-
portionnalite61. Une troisieme exception est parfois evoquee et e'est a son
propos que le Tribunal a produit Tune des avancees jurisprudentielles les
plus significatives en ce qui concerne la conduite des hostilites: il s'agit de
la theorie des represailles a laquelle il convient de consacrer quelques
lignes.

60 Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 180); la Chambre de premiere instance a reitere cette asser-

tion dans l'affaire Kordic en stipulant que «on entend par attaques proscrites celles qui prennent delibere-

ment pour cible des civils ou des objectifs civils au cours d'un conflit arme et que les necessites militaires ne

justifient pas» ; jugement du 21 fevrier 2001 (para. 328).

61 Kupreskic, jugement du 14 Janvier 2000 (para. 522).
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Rappelons simplement que l'interdiction des represailles a l'encontre
de la population ou des biens civils est relativement ancienne. Elle figurait
deja a 1'article 33 de la IVe Convention, disposition pertinente uniquement
dans le contexte des personnes et des biens proteges situes en territoire
occupe. Ce sont les articles 51(6) et 52(1) du Protocole I qui ont permis
d'etendre le champ d'application de cette theorie a tous les individus et biens
de caractere civil. Cette generalisation ne s'est d'ailleurs pas faite sans mal:
en effet, l'adoption de ces dispositions a suscite une vaste controverse lors des
negociations relatives au Protocole. De nombreuses delegations craignaient
en effet qu'une prohibition absolue des represailles contre la population ou
les biens civils ne soit impossible a mettre en oeuvre: outre le fait qu'elle
depouillerait les Etats d'un moyen efficace de faire respecter le droit des
conflits armes, elle placerait un gouvernement victime de violations dudit
droit dans une position intenable vis-a-vis de son opinion publique si celle-ci
s'avisait de reclamer des represailles. L'adoption formelle du texte n'a
d'ailleurs pas mis fin a la polemique qui s'est poursuivie dans la pratique et la
doctrine ulterieures62.

C'est dans ce contexte que le TPIY est venu attester formellement tant
l'interdiction des represailles a l'encontre de la population et des biens civils
que le caractere coutumier de cette prohibition. Un premier satisfecit a ete
octroye dans le cadre de la decision prise conformement a 1'article 61 du
Statut, en l'affaire Martic". La Chambre de premiere instance a justifie sa
decision en invoquant, outre la majorite de la doctrine la plus qualifiee,
l'obligation de respecter et de faire respecter le DIH en toutes circonstances
(qui figure a 1'article 1 commun) interpreted comme interdisant toute possi-
bilite de represailles dans le cas de normes aussi fondamentales que l'inter-
diction des attaques contre les civils. Elle s'est appuyee egalement sur la reso-
lution 2675 de l'Assemblee generale des Nations Unies ainsi que les articles
51(6) du Protocole I et 4 du Protocole II64. Mais aucune pratique etatique
n'est venue etayer cette demonstration...

62 Pour une description des critiques - qu'il ne partage pas - formulees a l'encontre de l'interdiction des

represailles, voir David, op. cit. (note 17), p. 363 et les references bibliographiques citees notes 2 et 3.

63 Martic, decision du 8 mars 1996 (para. 15-17).

64 La Chambre precise que, bien que I'art. 4 du Protocole II ne se refere pas explicitement aux repre-

sailles, leur interdiction se deduit implicitement de cette disposition. En effet, les prescriptions mentionnees

dans cet article seraient absolues et non derogatoires, meme a titre de represailles, comme le demontre

l'obligation de les respecter «at any time and anyplace whatsoever ».
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Dans Paffaire Kupreskic, le Tribunal a reitere de maniere solennelle l'in-
terdiction des represailles contre les personnes et les biens civils tout en etof-
fant son argumentation65. II a considere en premier lieu que, le DIH ne visant
pas a proteger les interets des Etats mais ceux des individus en tant qu'etres
humains, ce corpus iuris ne repose en aucun cas sur un paradigme synallagma-
tique mais enonce des obligations absolues, inconditionnelles, qui ne peu-
vent etre ecartees en application du principe de reciprocite. Sur la base de
cette structure, le Tribunal affirme que viser a titre de represailles, sans
aucune recherche prealable de culpabilite ou forme de proces, des personnes
innocentes qui n'ont bien souvent aucun degre de solidarite avec les auteurs
de la violation initiale peut etre caracterise comme une violation flagrante
des principes les plus fondamentaux des droits de l'homme. Or, une lente
mais profonde transformation du DIH se serait produite sous l'effet des droits
de rhomme qui aurait eu pour consequence d'interdire les represailles,
comme le confirme d'ailleurs l'article 50d) du Projet d'articles de la
Commission du droit international (CDI) sur la responsabilite des Etats, qui
interdit toute contre-mesure derogeant aux droits fondamentaux de la per-
sonne humaine66. De plus, s'il etait, par le passe, possible d'argumenter que
les represailles constituaient le seul moyen efficace d'obliger l'ennemi a
renoncer a ses actes illicites et a se conformer au droit, tel n'est plus le cas
aujourd'hui. D'autres moyens d'assurer le respect du DIH sont a present dispo-
nibles, en particulier la poursuite et le chatiment des crimes de guerre et des
crimes contre l'humanite par des juridictions nationales ou internationales.

Cette argumentation relativement convaincante constitue certaine-
ment l'un des points d'orgue de l'apport du Tribunal au droit des conflits
armes. II n'empeche que Ton peut s'interroger sur son aptitude a gommer
d'un trait l'opposition resolue que certains Etats ont manifestee j usque tres
recemment a l'egard de cette norme. Pour ne citer qu'un seul exemple, rap-
pelons que trois Etats au moins ont conteste le caractere coutumier de l'in-
terdiction des represailles contre les personnes ou les biens civils lors des
plaidoiries en l'affaire de la liceite de la menace ou de l'emploi des armes
nucleaires portee devant la CIJ67.

65 Affaire Kupreskic, jugement du 14 Janvier 2000 (para. 515 et suivants puis para. 527 a 536).

66 II s'agit desormais de l'article 5i(i)(b) du projet d'article provisoire adopte en seconde lecture par le

Comite de redaction. Voir le document des Nations Unies publie le 21 aout 2000 sous la cote A/CN.4/L600*.

67 II s'agit des Etats-Unis, du Royaume-LJni et des Pays-Bas. La Cour, quant a elle, ne s'est pas prononcee

sur la question; CIJ, Avis consultatif, affaire de la liceite de la menace ou de l'emploi des armes nucleaires,

Rec. 1996, p. 246, para. 46.
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• Les elements constitutifs du crime d'attaque illegale de civils ou de biens
civils

Apres avoir apporte des precisions importantes quant au droit applica-
ble a la legalite d'une attaque, le Tribunal s'est logiquement penche sur les
conditions requises pour qu'une attaque illegale de personnes ou de biens
civils puisse constituer un crime entramant la responsabilite penale de son
auteur. Nous ne developperons pas de maniere extensive ce point, qui releve
beaucoup plus de la problematique des elements du crime que du DIH stricto
sensu. Mais dans la mesure ou le TPIY a defriche, en la matiere, un terrain
presque vierge68, il importe d'indiquer brievement les grandes lignes de ses
conclusions.

Le Tribunal considere que trois conditions doivent etre reunies pour
qu'une attaque illegale soit constitutive d'un crime tombant sous le coup de
Particle 3 du Statut.

En premier lieu, l'attaque doit avoir cause des morts (ou de graves
atteintes corporelles) au sein de la population civile et/ou des dommages a
des biens de caractere civil. II s'agit ici d'une constante dans la jurisprudence
du Tribunal, qui a toujours considere qu'une violation du DIH ne pouvait
etre qualifiee de grave au sens du Statut, et done engendrer sa competence,
qu'a la condition d'entrainer des consequences graves pour la victime69. On
peut toutefois se demander si cette exigence est l'un des elements constitutifs
de ce crime en general ou si elle n'est prescrite en l'espece que dans la mesure
ou les infractions poursuivies devant le Tribunal derivent directement du
Protocole I, dont l'article 85(3) exige, pour qu'une violation soit assimilable
a une infraction grave, qu'elle ait entraine la mort ou cause des atteintes gra-
ves a l'integrite physique ou a la sante. Un premier element de reponse
decoule certainement du fait que cette exigence ne figure pas dans la liste des
elements du crime prevu a l'article 8(2)(b)(i) du Statut de Rome. Cette der-
niere solution semble d'ailleurs juridiquement plus logique: pour prendre une
image simpliste, on concoit difficilement que la marechaussee soit contrainte
d'attendre un accident et d'eventuelles victimes pour sanctionner un chauf-
fard coupable d'exces de vitesse...

68 De maniere quelque peu superficielle, on peut affirmer que lesTribunaux penaux internationaux cons-

titues suite a la Seconde Guerre mondiale se sont limites a la repression d'infractions commises a I'encontre

de personnes au pouvoir de I'ennemi et n'ont pas aborde directement - pour des raisons politiques eviden-

tes - tes problematiques touchant a la conduite des hostilites.

69 II faut egalement que cette une infraction porte atteinte a une regie protegeant des valeurs importan-

tes, ce qui ne pose pas probleme dans le cas d'espece.
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En deuxieme lieu, l'attaque doit avoir ete entreprise a l'encontre de
personnes ou de biens dont la nature civile etait connue ou ne pouvait etre
ignoree. Le Tribunal n'a malheureusement pas profite, dans le cadre de l'af-
faire Blaskic, de l'occasion offerte pour proceder a un affinement precis des
definitions de notions aussi fondamentales que celles de population civile ou
d'objectif militaire. On ne peut que le regretter. Une lecture globale du juge-
ment rendu le 3 mars 2000 permet pourtant, au detour d'un paragraphe, de
glaner quelques indications qui ne sont pas denuees d'interet. En particulier,
le Tribunal semble considerer qu'une faible resistance a une attaque de la
part d'elements, certes armes mais bien mal equipes, ne suffit pas a faire per-
dre a la population le benefice de la protection qui lui est due ni d'ailleurs a
assimiler le village dans lequel ces elements agissent a un objectif militaire70.
Dans un autre registre, le Tribunal semble admettre qu'une attaque indiscri-
minee ou disproportionnee peut suffire a prouver que celle-ci etait en fait
dirigee contre la population civile. En d'autres termes, il n'est pas necessaire
de prouver que toutes les victimes beneficiaient d'une immunite contre les
effets des hostilites: il suffit a cet egard de demontrer que combattants et
civils etaient vises sans distinction ou que le nombre de civils ayant peri etait
manifestement excessif71. Cette assimilation peut s'averer d'une grande
importance puisqu'on sait que le Protocole II, qui prohibe les attaques direc-
tes contre la population civile, est muet en ce qui concerne les attaques
indiscriminees ou disproportionnees.

Enfin, en troisieme et dernier lieu, les actes ou omissions ayant permis
l'attaque doivent revetir un caractere intentionnel. Le Tribunal affirme
expressement que cette notion englobe aussi bien une intention coupable

70 Dans I'affaire Blaskic, le Tribunal, decrivant la defense territoriale qui s'employait dans le village

d'Ahmici, constate qu'elle etait composee d'environ 120 hommes dont la tache principale se resumait a

accomplir, sur une base purement volontaire, des rondes de nuit. Le Tribunal poursuit: « Elle constituait done

une sorte de defense civile plutot qu'une armee a proprement parler. Les membres de la defense territoriale

etaient tres mal equipes et la plupart d'entre eux etaient habilies en civils et ne se consideraient pas comme

des soldats. II n'y avait pas de caserne a Ahmici» (para. 407). Et le Tribunal de conclure, au-dela de tout

doute raisonnable, qu'aucun objectif militaire ne justifiait ces attaques (para. 410).

71 Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 509-510). Voir aussi, en la matiere, I'affirmation de la cham-

bre competente en I'affaire Kupreskic: «(...) it is nevertheless beyond dispute that at a minimum, large num-

bers of civilian casualties would have been interspersed among the combatants. The point which needs to

be emphasised is the sacrosanct character of the duty to protect civilians (...) Even if it can be proved that the

Muslim population of Ahmici was not entirely civilian but comprised some armed elements, still no justifica-

tion would exist for widespread and indiscriminate attacks against civilians"; Kupreskic, jugement du 14 Jan-

vier 2000 (para. 513).
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qu'une imprudence deliberee, assimilable a une negligence criminelle
grave72. Cette affirmation est d'autant plus importante qu'une partie de la
doctrine — et pas uniquement la plus reactionnaire — s'etait prononcee en
sens contraire. Esperons, tant pour la securite du droit que pour la protection
des victimes, que la future CPI entendra la voix reformatrice du TPIY.

Ces elements constitutifs du crime d'attaque illegale de civils ou de
biens civils ont ete presentes comme un apport essentiel a la conduite des
hostilites dans le contexte des conflits armes internationaux, car la jurispru-
dence du Tribunal ne les a exploites, pour Pinstant, que dans ce contexte.
Mais on peut legitimement penser qu'il les transposera mutatis mutandis dans
le contexte d'une violation grave a la conduite des hostilites dans le cadre
d'un conflit arme interne.

La conduite des hostilites dans le contexte des conflits armes non
internationaux

II est devenu trivial de souligner le caractere lacunaire du droit
conventionnel a Pegard des regies du droit de La Haye applicables dans le
contexte des conflits armes non internationaux. Les affirmations du TPIY
concernant le developpement d'un corps de regies coutumieres regissant la
conduite des hostilites dans ce contexte presentent done une importance
majeure. D'autant qu'en Pespece le Tribunal n'a pas fait dans la demi-mesure,
allant jusqu'a consacrer la nature coutumiere de regies qui ne figurent expres-
sement ni dans Particle 3 commun ni dans le Protocole II.

A Pimage de papillons attires par la lumiere, ce developpement des
regies coutumieres s'est en grande partie inspire des principes fondamentaux
regissant les conflits armes internationaux. Pourtant, le Tribunal a pris la
double precaution d'affirmer, premierement que cette extension ne presen-
tait qu'un caractere partiel dans la mesure ou certains principes seulement
avaient pu en beneficier; et deuxiemement, qu'elle ne pouvait se resumer a
une simple transplantation integrate et mecanique des nortnes relevant du
droit des conflits armes internationaux vers les conflits internes. Ce sont les
principes generaux dans leur essence, beaucoup plus que les reglementations
precises et detaillees, qui peuvent etre transposes dans le contexte des
conflits non internationaux".

72 Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 152 en ce qui concerne I'art. 2 du Statut et 179 par rapport a

I'art. 3).
73 Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 126).
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Sans pretendre dresser ici une liste exhaustive, notons que le Tribunal
a consacre le caractere coutumier des principes generaux relatifs a la protec-
tion des personnes civiles et des biens de caractere civils contre les effets des
hostilites ainsi que l'obligation parallele de limiter les attaques aux objectifs
militaires74; l'interdiction des represailles contre la population ou les biens
civils75; l'obligation de ne pas utiliser des moyens illimites de nuire a l'en-
nemi et les consequences qui en decoulent concernant la prohibition de
l'utilisation de certaines armes telles que les armes chimiques76; l'interdiction
de recourir a certaines methodes de combat comme la perfidie77; ainsi que la
protection de certains biens tels que les biens culturels78.

Mais le Tribunal ne s'est pas contente de recenser les normes coutu-
mieres regissant la conduite des hostilites lors d'un conflit arme non interna-
tional: il a franchi un pallier supplementaire en affirmant que la violation
desdites normes etait susceptible d'engendrer la responsabilite penale indivi-
duelle de son auteur79. Cette allegation, qui pourrait parattre d'un banal affli-
geant a l'observateur exterieur, n'allait pourtant pas de soi, car - ainsi qu'on
l'a deja note — aucun des instruments conventionnels regissant les conflits
armes non internationaux n'avait prevu un regime de responsabilite penale
applicable aux delinquants. La Chambre d'appel a justifie sa conclusion prin-
cipalement en invoquant le precedent decoulant de la position du Tribunal
militaire international de Nuremberg face a une problematique similaire. Ce
dernier avait affirme que l'absence de toute disposition conventionnelle ne
pouvait suffire a entraver la repression penale des individus coupables de vio-
lations graves aux lois et coutumes de la guerre des lors que la regie incrimi-
nee faisait I'objet d'une reconnaissance claire et non equivoque au niveau du
droit international et que la pratique des Etats refletait une intention de cri-

74 Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 100 et suivants) ; Martic, decision du 8 mars 1996 (para. io-

15); Kupreskic, jugement du 14 Janvier 2000 (para. 521).

75 Martic, decision du 8 mars 1996 (para. 14-15}.

76 Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 119 et suivants); Martic, decision du 8 mars 1996 (para. 11).

Notons, en passant, que le Statut de Rome n'a pourtant pas retenu d'incrimination decoulant de I'usage des

armes chimiques dans le contexte des conflits armes non internationaux.

77 Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 125).

78 Pour la Chambre d'appel, I'art. 19 de la Convention de La Haye de 1954 relative a la protection des

biens culturels en cas de conflit arme ferait desormais partie integrante du droit coutumier; Tadic, decision

du 2 octobre 1995 (para. 98).

79 Precisons que cette conclusion, presentee dans le contexte de la conduite des hostilites, est naturel-

lement transposable aux violations des normes afferentes au droit de Geneve commises lors d'un conflit

arme non international.
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minaliser sa violation. S'appuyant tant sur des legislations rationales80 que
sur des manuels militaires, des resolutions du Conseil de securite des Nations
Unies et des accords conclus par les Parties belligerantes sous les auspices du
CICR, leTPIYaconclu:

« All of these factors confirm that customary international law imposes
criminal liability for serious violations of common Article 3, as supple-
mented by other general principles and rules on the protection of vic-
tims of internal armed conflict, and for breaching certain fundamental
principles and rules regarding means and methods of combat in civil
strife »81.

Le traitement des personnes au pouvoir de I'ennemi (droit de
Geneve)

De maniere tres schematique, deux problematiques successives se sont
posees en ce qui concerne ce que Ton qualifie communement de droit de
Geneve, c'est-a-dire l'ensemble des normes qui tendent a assurer la sauve-
garde des personnes au pouvoir de I'ennemi. La premiere visait a tracer les
contours precis de la notion de «personne protegee » en DIH. Plus precise -
ment, il s'agissait de determiner quels individus — ou categories d'individus —
beneficiaient de la protection prevue par la IVe Convention de Geneve. Une
fois precisement delinee le champ d'application ratione personae de cette
Convention, une seconde problematique s'est alors naturellement presentee
quant a 1'interpretation des droits susceptibles d'etre invoques par les person-
nes protegees.

La notion de « personne protegee » au sens de la IVe Convention de
Geneve

L'expression «personne protegee* est polymorphe: si elle vise toujours
a qualifier les individus beneficiant des normes protectrices du DIH, les per-
sonnes visees different selon l'instrument conventionnel contenant cette
locution. La jurisprudence du TPIY s'est focalisee, jusqu'a present, sur le
contenu de cette expression au sens de la IVe Convention de Geneve relative
a la protection de la population civile.

80 En particulier, mais non exclusivement, sur les legislations internes pertinentes de I'Etat predecesseur

(la RSFY) et de I'Etat successeur (la Bosnie-Herzegovine); Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 135).

81 Tadic, decision du 2 octobre 1995 (para. 134).
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La problematique a ete posee en des termes identiques dans tous les
jugements ayant aborde cette question82: il s'agissait de determiner si des res-
sortissants bosniaques detenus dans un camp situe en Bosnie pouvaient bene-
ficier de la protection octroyee par la IVe Convention aux civils internes. La
controverse decoulait essentiellement du fait qu'aux termes de l'article 4 de
cet instrument conventionnel «(s)ont protegees par la Convention les per-
sonnes qui, a un moment quelconque et de quelque maniere que ce soit, se
trouvent, en cas de conflit ou d'occupation, au pouvoir d'une partie au
conflit ou d'une puissance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes »83.
Une interpretation litterale de cette formulation conduirait done a exclure
du benefice de la Convention tous les nationaux au pouvoir de l'Etat dont
ils sont ressortissants et done les ressortissants bosniaques, quelle que soit
leur origine, au pouvoir d'une partie adverse de meme nationalite. Cette
vision correspondrait d'ailleurs tres certainement a la conception souverai-
niste qui prevalait en 1949 et qui tendait a limiter au maximum toute
immixtion du droit international dans les rapports entre un Etat et ses propres
ressortissants.

Toutefois, le TPIY souligne que le critere de la nationalite, qui decou-
lait logiquement de la typologie essentiellement inter-etatique des conflits
qui prevalait lors de la redaction des Conventions de Geneve, correspond
tres peu aux realites « belligenes » modernes84. En effet, selon le Tribunal, la
disintegration de l'ex-Yougoslavie, a l'image de nombreux autres conflits
recents, s'est produite essentiellement sur des criteres ethniques, l'apparte-
nance a une communaute specifique etant devenue beaucoup plus impor-
tante que la nationalite pour etablir les loyautes ou engagements. D'ailleurs,
des lors que ces conflits interethniques se doublent d'une succession d'Etat
violente, comme ce fut le cas en l'espece, les regies applicables en matiere de
nationalite restent floues. En tout etat de cause, l'adoption d'une legislation
interne et sa mise en oeuvre concrete necessitent un delai pendant lequel la
nationalite d'une partie importante de la population peut faire l'objet d'une
controverse.

82 Cette problematique fut abordee de front dans le cadre de plusieurs proces dont les affaires Tadic,

Celebici, et Blaskic.

83 Art. 4 de la Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre du

12 aout1949.

84 A cet egard, voir notamment les affaires Tadic, jugement du 15 juillet 1999 (para. 166), Celebici, juge-

ment du 16 novembre 1998 (para. 266) et Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 126).
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Sur de tels fondements, le TPIY a erige en principe interpretatif l'im-
possibilite que le droit interne de la nationality puisse, seul, exclure un
groupe de personnes du benefice des normes protectrices du DIH. II souligne
consequemment la necessite d'adapter les conditions posees a l'article 4 de la
IVe Convention aux realites contemporaines, quitte a exclure la condition
de nationality pour permettre l'octroi d'un statut protecteur aux individus
meme s'ils sont titulaires d'une nationality identique a celle de leurs capteurs.
Au critere juridique traditionnel de la nationality vient done se substituer un
critere alternatif decoulant de la condition d'allegeance a une Partie au
conflit.

Plusieurs arguments juridiques ont ete invoques a l'appui de cette
conclusion. Si Ton veut bien exclure les motivations - qui apparaissent tout
de meme tres discutables - reposant sur le texte meme de la Convention
ainsi que sur les travaux preparatories85, le raisonnement s'appuie d'abord sur
une interpretation teleologique de l'instrument conventionnel en cause86. La
IVe Convention ayant pour objet et pour but d'assurer la protection des civils
dans la mesure la plus large possible, le seul critere veritable presidant a son
application doit etre celui de l'allegeance a une Partie au conflit et, de
maniere correspondante, le controle par cette Partie du territoire ou de la
population d'un autre belligerant87. L'argumentation du Tribunal se fonde

85 L'argument avance repose sur I'idee qu'en 1949 deja, le lien de nationality n'etait pas considere

comme crucial dans certaines circonstances speciales comme dans I'hypothese des refugies. De rngme,

d'apres I'art. 4(2) de la IV Convention, les ressortissants d'Etats neutres ou co-belligerants ne pourraient

etre assimiles a des personnes protegees qu'a la condition que leur Etat ne dispose pas d'une representation

diplomatique normale aupres de I'Etat ou ils sont detenus: ce qui signifie que s'ils ne peuvent pas (ou ne

peuvent plus) jouir de la protection diplomatique de leur Etat, ils retombent alors logiquement au benefice

de la Convention. Toutefois, il semble que ce soit precisement pour tenir compte de ces circonstances spe-

ciales que des dispositions specifiques ont ete integrees dans le texte de la Convention ou son commentaire.

II apparaTt done fort critiquable d'utiliser a present des dispositions congues comme derogatoires pour

remettre en cause I'equilibre general d'un systeme fonde textuellement sur la condition de nationalite.

86 «if the special legal characteristics of the Geneva Conventions and Protocols ultimately derive from

their object and purposes, they in turn command the teleological interpretation of those instruments in the

light of their object and purposes; an interpretation which provides the thrust and continuous drive towards

perfecting the content and expanding the ambit of humanitarian protection)); G. Abi-Saab, «The specificities

of humanitarian law», in C. Swinarski (ed.), Studies and essays on international humanitarian law and Red

Cross principles in honour of Jean Pictet, CICR, Geneve, 1984, p. 273.

87 La Chambre d'appel affirme que « not only the text and the drafting history of the Convention but also,

and more importantly, the Convention's object and purpose suggest that allegiance to a Party to the conflict

and correspondingly, control by this Party over persons in a given territory, may be regarded as the crucial

test» ; Tadic, jugement du 15 juillet 1999 (para. 166).
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ensuite sur le fait qu'une telle interpretation serait la seule permettant de
preserver la pertinence et l'efficacite des normes des Conventions de Geneve
puisqu'elle supprime tout statut intermediate et garantit que tout individu se
trouvant aux mains de l'ennemi soit protege par le droit. Elle evite, en parti-
culier, tout hiatus entre les IIP et IVe Conventions et assure qu'une personne
qui n'a pas droit au statut de prisonnier de guerre beneficie alors necessaire-
ment, en qualite de civil, de la protection octroyee par la IVe Convention.
Enfin, en dernier lieu, la demonstration juridique du Tribunal repose sur re-
volution du DIH sous l'impulsion des droits de l'homme: il serait en effet
contraire au concept meme de droits de l'homme, qui protegent les individus
contre les abus de leur propre Etat, d'appliquer de facon rigide la condition
de la nationalite, condition apparemment inseree pour empecher toute
immixtion dans les rapports entre un Etat et ses propres ressortissants.

La position suivie en la matiere par le TPIY force le respect. Le chemi-
nement argumentatif courageux — qui interprete et applique la IVe

Convention dans le contexte de l'ensemble du systeme juridique en vigueur
au moment de Pinterpretation88 — depasse la simple analyse de texte pour
assurer une meilleure protection aux victimes. Pourtant, apres avoir rendu
hommage a la demarche, il nous incombe d'analyser brievement les conse-
quences qui peuvent en decouler. Et, au risque de passer pour un rabat-joie,
on se doit de constater qu'elles ne sont pas toutes necessairement positives...

La premiere critique que Ton peut formuler tient au doute subsistant
quant au champ d'application de l'argumentation suivie par le Tribunal.
Fondee sur le scenario d'un conflit interethnique se deroulant sur le territoire
d'un seul Etat, Pinterpretation donnee de Particle 4 de la IVe Convention est-
elle strictement restreinte a ces hypotheses ou peut-elle s'etendre a tous les
types de conflits internationaux, y compris les conflits inter-etatiques clas-
siques 1 Le choix de la premiere option de Palternative entratnerait indubita-
blement un element de differenciation important entre les victimes de conflits
armes internationaux quant a la protection octroyee. Le choix de la seconde
option, plus logique juridiquement, risque de se heurter de front a Popposition
des Etats: on peut douter que ces derniers soient prets, dans un contexte inter-
etatique, a considerer comme personnes protegees leurs propres ressortissants
ayant exprime un lien d'allegeance avec l'ennemi. L'argumentaire devra proba-

88 «Tout instrument international doit etre interprete et applique dans le cadre de l'ensemble du sys-

teme juridique en vigueur au moment ou ^interpretation a lieu », CIJ, Rec. 1971, p. 31.
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blement etre un peu plus solide pour les convaincre que des individus, suscep-
tibles eventuellement d'etre qualifies de «traitres » par leur Code penal, peu-
vent beneficier du regime protecteur de la lVe Convention!

La seconde critique tient au fait que le critere retenu de l'allegeance est
entache de nebulosite. La maniere dont est censee se concretiser l'obedience
a l'une des Parties au conflit demeure un mystere que le Tribunal n'a pas dis-
sipe. On peut, certes, se contenter d'affirmer que «dans un conflit arme
interethnique l'appartenance ethnique peut etre considered comme un fac-
teur determinant*89, mais cette assertion ne regie pas vraiment le probleme.
Outre le fait que cette « appartenance ethnique » ne dicte pas systematique-
ment le lien d'allegeance (le Tribunal a d'ailleurs fait l'experience d'une telle
situation), ce critere peut perdre toute signification concrete, par exemple
dans le cas d'un mariage mixte ou des enfants issus d'un tel mariage.
D'ailleurs, le contenu juridique que recouvre la notion eminemment sociolo-
gique d'ethnicite reste sujet a caution. Des efforts de definition ont, certes,
ete accomplis par la Chatnbre de premiere instance du TPIR qui a affirme,
dans 1'affaire Akayesu, qu'un groupe ethnique se caracterise par le partage
d'une langue ou d'une culture commune90. Mais cette jurisprudence s'est ave-
ree sans suite, la meme Chambre disposant, quelques mois apres, qu'il
n'existe pas, en 1'etat, de definitions precises, generalement et internationa-
lement reconnues, du concept d'ethnie, qui doit toujours etre apprecie a la
lumiere d'un contexte politique, social et culturel donne91. On peut done, en
droit, legitimement s'interroger sur Popportunite de l'emploi de concepts
aussi vagues que ceux d'allegeance ou d'appartenance ethnique, surtout lors-
qu'ils sont destines a servir d'elements constitutifs d'une infraction grave,
susceptible d'engager la responsabilite penale de l'individu.

Les droits octroyes aux personnes protegees: morceauxchoisis

Le lecteur nous pardonnera de ne pas effectuer ici une analyse exhaus-
tive de l'ensemble des apports de la jurisprudence du TPIY aux multiples
droits attribues aux personnes protegees: un tel recensement depasserait lar-
gement le cadre et de notre etude et de nos connaissances92. Beaucoup plus

89 Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 127).

90 TPIR, Akayesu, jugement du 2 septembre 1998 (para. 512).

91 TPIR, Musema, jugement du 27 Janvier 2000 (para. 161).

92 En particulier, la problematique des crimes de nature sexuelle aurait ici merite quelques developpe-

ments substantiels, d'autant que la jurisprudence du Tribunal n'a pas ete lineaire en la matiere.
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humblement, l'objectif de cette section se limite done a presenter de maniere
cursive, et sans transition, les points saillants de la jurisprudence en la matiere,
a mettre en relief les innovations notables sans omettre toutefois d'indiquer les
difficultes qu'elles sont susceptibles de poser eventuellement a l'avenir.

• La notion de traitements inhumains

La jurisprudence du Tribunal certifie que la notion de «traitements inhu-
mains » ne se limite pas au fait de causer intentionnellement de grandes souf-
frances ou des atteintes graves a l'integrite physique ou mentale et a la sante,
mais s'etend aussi aux actes portant atteinte a la dignite humaine93. Pourtant,
lors de la negociation du document intitule «Elements des crimes» destine,
rappelons-le, a assister la future CPI dans I'interpretation et l'application des
dispositions relatives aux crimes, il a ete decide de ne pas integrer ces atteintes
a la dignite humaine dans la categorie des «traitements inhumains », au motif
que ces actes seraient deja couverts par le crime «d'atteinte a la dignite de la
personne, notamment les traitements humiliants et degradants »94. Or, si cette
classification n'a aucune consequence dans le contexte du Statut de Rome, elle
peut en avoir en ce qui concerne l'interpretation des Conventions de Geneve
puisque, selon la classification adoptee, le regime des infractions graves (et
done de la juridiction universelle) s'applique ou ne s'applique pas.

• La notion de torture

La Convention des Nations Unies de 1984 contre la torture requiert,
notamment, la presence de deux elements pour que l'existence de ce crime
soit constatee, a savoir, premierement, la poursuite d'un but precis (obtenir
une information ou une confession, punir, intitnider ou contraindre...) et,
deuxiemement, que l'acte soit commis a l'instigation, avec le consentement
ou l'acquiescement d'un officier public ou d'une personne agissant en capa-
cite officielle. La jurisprudence initiate du Tribunal — arguant du caractere
coutumier de cette Convention — a confirme l'exigence de ces deux ele-
ments, qui ne figurent pourtant pas dans le Statut de Rome95. Lors de la
negociation du document « Elements des crimes», certaines delegations ont

93 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 544) ; Blaskic, jugement en date du 3 mars 2000

(para. 155).

94 Art. 8(2)(b)(xxi) du Statut de Rome. Voir Dormann, op. cit. (note 46), pp. 786-787.

95 Furundzija, jugement du 10 decembre 1998 (para. 160-162) ; Celebici, jugement du 16 novembre 1998

(para. 459 et 494). La jurisprudence recente fait toutefois preuve d'une plus grande prudence a cet £gard;

Kunarac, jugement du 12 juin 2002 (para. 483 et suivants).
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d'ailleurs maintenu que l'approche fondee sur ces deux criteres etait la seule
permettant de distinguer la torture des traitements inhumains; d'autres dele-
gations, en revanche, ont soutenu que le critere determinant a cet egard etait
uniquement fonde sur le degre de douleur ou de souffrance infligee. La deci-
sion finalement adoptee a titre de compromis a consiste a maintenir l'exi-
gence d'un but precis, mais a supprimer la reference a toute capacite offi-
cielle, solution a laquelle semble se ranger la Chambre d'appel du Tribunal
dans sa recente jurisprudence en Paffaire Kunarac96. II n'en reste pas moins
qu'une analyse cursive des « Elements des crimes » confirme que le seul ele-
ment distinctif des crimes de torture d'un cote, et de traitement cruel et
inhumain de l'autre, reside dans l'objectif poursuivi par le delinquant. La
contradiction est ici flagrante avec la jurisprudence du Tribunal, qui a tou-
jours soutenu que «le degre de souffrance physique ou psychologique requis
pour qualifier des actes de traitements cruels est moindre que dans le cas de la
torture »97.

• La notion de pillage

Le pillage fait partie des infractions systematiquement inscrites sur la
liste des actes entrafnant la responsabilite penale de leur auteur mais qui
n'ont pas, pour autant, fait l'objet d'une definition conventionnelle precise.
La Chambre de premiere instance competente en l'affaire Jelisic a done com-
ble une lacune importante en caracterisant le pillage comme toute soustrac-
tion frauduleuse de biens publics ou prives appartenant a l'ennemi ou a la
partie adverse, perpetree dans le cadre d'un conflit arme et liee a celui-ci98. Le
probleme essentiel en l'espece decoulait des affirmations developpees par la
defense dans l'affaire Celebici, pour cantonner la notion de pillage aux actes
accomplis sur une grande echelle, impliquant une nature et un degre que Ton
pourrait qualifier de systematiques. Une telle these conduisait les conseils des
accuses a exclure de toute incrimination pour pillage des actes accomplis par
de simples soldats derobant aux civils des objets de faible valeur. De telles
allegations se heurtaient de front a une partie de la pratique et de la doctrine
recentes qui, au contraire, restreignent la notion de pillage aux seuls actes
accomplis par un ou plusieurs militaires dans un but d'appropriation person-

96 Kunarac, jugement du 12 juin 2002 (para. 142-148 et 153-156).

97 Voir, notamment, Kvocka, jugement du 2 novembre 2001 (para. 161). Cf. K. Dormann, «War Crimes

under the Rome Statute for the International Criminal Court, with a special focus on the negotiations on the

Elements of Crimes » (a paraTtre), Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2003, Vol. 7.

98 Jelisic, jugement du 14 decembre 1999 (para. 29); Blaskic, jugement du 3 mars 2000 (para. 48).
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nelle ou privee". Or, plutot que de se limiter a affirmer que des actes indivi-
duels de pillage commis par des soldats isoles mus par la cupidite pouvaient
engager la responsabilite penale individuelle de leurs auteurs, approche qui
aurait suffi en l'espece, la Chambre a juge que la notion de pillage, qui offre
une portee generale, s'etendait egalement a la saisie organisee de biens, ope-
ree dans le cadre d'une exploitation economique systematique du territoire
occupe100. Cette definition extensive apparait pourtant contradictoire avec
les elements du crime requis au sens de l'article 8 para. 2 b) xvi) du Statut de
Rome, qui implique une intention de spolier le proprietaire des biens et de se
les approprier a des fins privees ou personnelles101.

• La detention illegale de civils

Le DIH considere traditionnellement que l'internement ou la deten-
tion de civils102 font partie des mesures de securite susceptibles d'etre appli-
quees par un Etat en periode de conflit arme international103. Cependant,

99 Voir le recent Manuel francais de droit des conflits armes qui dispose: « Le pillage constitue un acte

de spoliation par lequel un ou plusieurs militaires s'approprient des biens pour un usage personnel ou prive,

sans le consentement du proprietaire de ces biens» (p. 36); cf. egalement le Manuel militaire australien qui

definit le pillage comme «the violent acquisition of property for private purposes ou encore «the seizure or

destruction of enemy private or public property or money by representatives of a belligerent, usually armed

forces, for private purposes» (Australian Defense Force Manual, para. 743 et 1224. Le Manuel publie par le

CICR intitule Fight it Right, op. cit. (note 19) fait aussi reference a ce critere, toutefois considere comme non

imperatif: «It is taking advantage of the chaos of war, or using force or the threat offeree in wartime to steal

property, usually to satisfy private greed », p. 59 (para. 1004.1).

100 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 590); Kordic, jugement du 21 fevrier 2001 (para. 352).

101 Noter que cet element figure de maniere identique pour I'incrimination de pillage dans un contexte

non international (art. 8(2)(e)(v)). Cela n'implique en aucun cas que la asaisie organisee de biens operee

dans le cadre d'une exploitation economique systematique du territoire occupe » visee par le Tribunal ne soit

pas une infraction: elle tomberait plutot sous la categorie des appropriations de biens non justifiees par des

necessites militaires et executees a grande echelle de fac.on illicite et arbitraire (voir les art. 50 de la I"

Convention, 51 de la IT, 146 de la IV et I'art. 4 du Protocole II ainsi que le Statut de Rome, arts. 8(2)(b)(xiii) et

102 On distingue en general les mesures d'internement et de detention par le fait que les premieres sont adop-

tees par des autorites administratives ou militaires, alors que les secondes sont en principe le fait d'autorites judi-

ciaires; F. Bouchet-Saulnier, Dictionnaire pratique du droit humanitaire, La decouverte, Paris, 1998, p. 230.

103 Dans le cadre d'un conflit arme international, la possibility d'adopter des mesures de controle et de

securite (dont l'internement) figure notamment aux articles 5, 27, 41 et 78 de la IV Convention de Geneve.

Elles peuvent concemer, par exemple, les civils ressortissants ennemis residant sur le territoire national ou

les membres de la population des territoires occupes qui constituent une menace. En ce qui concerne les

conflits armes non internationaux, notons qu'aucune disposition conventionnelle ne fait specifiquement

reference a des mesures d'internement; les articles 4 et 5 du Protocole II regissent toutefois la situation des

personnes privees de liberte pour des motifs en relation avec le conflit arme.
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hormis l'hypothese dans laquelle la personne civile reclame elle-meme I'in-
ternement, on estime que de telles mesures ne peuvent etre justifiees que si la
securite de la puissance au pouvoir de laquelle ces personnes se trouvent les
rend absolument necessaires104. La Chambre de premiere instance se situe
dans le droit fil de cette ligne classique; elle affirme d'abord que:

«(...) la liberte de circulation des civils «ennemis» peut en temps de
guerre etre limitee, voire, si les circonstances l'exigent, etre suspendue.
C'est pourquoi le droit a la liberte de circulation ne figure pas parmi les
droits absolus consacres par les Conventions de Geneve. Cependant, cela
ne signifie point qu'il y a une suspension generale de ce droit pendant le
conflit arme. Au contraire, les regies concernant les civils sur le territoire
d'une partie a un conflit arme precedent de l'idee que la liberte person-
nelle des personnes civiles devrait etre preservee. II s'agit done d'un droit
relatif qui peut etre restreint»105.

Elle en deduit ensuite que seule la necessite absolue, fondee sur les exi-
gences de la securite de l'Etat, peut justifier le recours a ces mesures et encore
a 1'unique condition que cette securite ne puisse etre preservee par d'autres
moyens moins rigoureux106.

Cela etant, la Chambre note opportunement que les mesures de
controle et de securite que la puissance detentrice est autorisee a prendre ne
sont pas specifiers dans les dispositions applicables de la IVe Convention et
que, par consequent, la nature de l'activite prejudiciable a la securite interne
ou externe de la puissance detentrice et susceptible de justifier un interne-
ment est largement laissee a la seule appreciation des autorites de cette der-
niere107. Pourtant, elle poursuit affirmant que cette large marge d'apprecia-
tion ne peut se resumer a l'arbitraire; son principal apport a consiste alors a
delineer plus precisement les circonstances prejudiciables a la securite pou-
vant legitimer des mesures restrictives de liberte.

A cet egard, le Tribunal note que l'evolution recente des normes du droit
international rejette sans ambigu'fte l'idee que les decisions d'emprisonnement

104 Voir I'art. 42(1) de la IV Convention de Geneve.

105 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 565).

106 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 576). La Chambre d'appel en deduit, dans son juge-

ment du 20 fevrier 2001 en la meme affaire, que «la detention de civils contre leur gre lorsque la securite de

la Puissance detentrice ne I'exige pas est illegale».

107 «II revient en grande partie aux autorites de l'Etat de decider des activites prejudiciables a la securite

interieure ou exterieure de I'ftat qui justifient I'internement ou la mise en residence forcee»; Celebici, juge-

ment du 16 novembre 1998 (para. 574).
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puissent constituer de facto une mesure collective visant un groupe specifique de
personnes, essentiellement en raison de son origine ethnique. II doit s'agir, par
consequent, de mesures individuelles, prises au coup par coup, et qui ne peuvent
etre motivees simplement par le fait qu'un sujet soit de la nationalite ou de la
meme opinion qu'une Puissance ennemie108. De meme, la Chambre affirme que
le fait d'etre un homme en age de porter les armes ne peut seul justifier l'applica-
tion de telles mesures109. Seules les menees subversives conduites sur le territoire
d'une partie au conflit ou les actes favorisant directement une partie ennemie
tomberaient dans la categorie des agissements attentatoires a la securite de
l'Etat, et legitimeraient l'internement d'une personne qui representerait, par ses
activites, connaissances ou qualifications, une menace veritable pour la securite
d'une partie belligerante110. On peut cependant regretter que la Chambre se soit
arretee en si bon chemin et qu'elle ait renonce a etablir si la detention de civils
en possession d'armes qui auraient pu etre ou auraient effectivement ete utilisees
contre les forces de Bosnie-Herzegovine etait necessaire pour assurer la securite
de la puissance detentrice et pouvaient done se justifier au regard du DIH111

Par ailleurs, la Chambre rappelle que le droit conventionnel impose le
respect d'un certain nombre de garanties procedurales pour les civils ainsi dete-
nus, parmi lesquelles figure en bonne place le droit d'introduire un recours
contre la decision de mise en detention et le droit de voir cette decision regu-
lierement reconsideree112. En tout etat de cause, et meme si la detention
initiale des civils etait justifiee au regard du DIH, la detention prolongee cons-
tituerait done une violation des lors que les detenus n'ont pas beneficie de ces
garanties procedurales fondamentales113.

108 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 1130-1134).

109 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 576-577).

n o Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 576-577). Dans I'affaire Kordic, la Chambre de pre-

miere instance a specifie que «la notion d'activite prejudiciable a la securite de I'ftat vise avant tout

I'espionnage, le sabotage, la collusion avec le gouvernement ou les ressortissants ennemis, et exclut, par

exemple, I'attitude politique d'un individu a 1'egard de l'Etat» ; jugement du 21 fevrier 2001 (para. 280).

111 Celebici, jugement du 16 novembre 1998 (para. 1131). La Chambre se contente beaucoup plus modes-

tement d'affirmer, exemples a t'appui, que certains des civils detenus ne pouvaient representer une menace

suffisamment grave pour justifier leur detention. Elle en conclut done qu'un grand nombre de personnes ont

ete incarcerees dans le camp de Celebici sans qu'aucune raison serieuse ou legitime ne permette de conclure

qu'ils menacaient la securite de l'Etat bosniaque.

112 Voir I'art. 43 de la IV Convention de Geneve.

113 Le Tribunal constate qu'une commission d'enquete militaire a bien ete creee afin de determiner les

crimes eventuellement commis par les personnes detenues dans ce camp. Mais I'autorite de ladite commis-

sion se limitait de fait a ouvrir des enquetes sur les prisonniers et a les interroger pour obtenir des informa-

tions sur d'autres personnes non encore detenues et soupconnees de rebellion armee. Cette commission
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Conclusion

Au terme de cette breve presentation de la jurisprudence du TPIY, on
peut affirmer que 1'apport de cette jurisprudence au droit international
humanitaire se situe dans trois directions distinctes mais qui se recoupent les
unes les autres. En premier lieu, le Tribunal a affirme le caractere coutumier
d'un certain nombre de principes qui lient done tous les Etats, qu'ils soient
ou non parties aux instruments conventionnels qui les contiennent. Par le
biais de la consecration du caractere coutumier de certaines normes, le
Tribunal a, deuxiemement, contribue a considerablement retrecir le fosse
separant les regies substantielles applicables dans le cadre des conflits armes
internationaux et non internationaux. Enfin, par son interpretation parfois
tres liberale de certaines dispositions relativement anciennes du droit de La
Haye comme du droit de Geneve, le Tribunal a contribue a une certaine
adaptation du DIH pour tenir compte des realites modernes.

La vraie question n'est done pas de savoir si le TPIY a beaucoup
apporte au DIH — tout le monde s'accordera sur ce point — mais, assez bizar-
rement, de determiner s'il ne lui a pas trop apporte. Geoffrey Best se fait,
dans son principal ouvrage, l'echo d'une anecdote qui nous aidera a preciser
ce point. Au cours de la negociation des Conventions de Geneve de 1949,
une representante de la delegation francaise, probablement irritee par la
position jugee trop conservatrice du colonel Hodgson, chef de la delegation
australienne, interpella ce dernier, lui demandant s'il considerait que l'objet
de la Conference visait a proteger les interets des civils ou des Etats. La
reponse tomba, cinglante: tant les Etats que les civils sont titulaires de droits
et d'obligations au regard du DIH, et le succes de la Conference depend uni-
quement de la capacite d'assurer un compromis equilibre entre les deux114! Le
message sous-jacent est simple: Pobjectif final du DIH, qui consiste a assurer
la protection des victimes contre les effets des hostilites, ne pourra etre
atteint qu'avec le consentement et la participation directe des Etats. En effet,
compte tenu des circonstances particulieres dans lesquelles ce corpus iuris
s'applique et des interets en jeu, toute tentative de developpement du DIH
contre la volonte des Etats semble vouee a l'echec.

n'avait pas les pouvoirs necessaires pour prononcer definitivement la liberation des prisonniers detenus

sans motifs valables. Et meme lorsqu'ils en avaient fait la demande, les membres de la commission n'avaient

aucun moyen de verifier si les prisonniers etaient effectivement liberes; Celebki, jugement du 16 novembre

1998 (para. 1135-1137).

114 G. Best, War and Law since 1945, Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 105-106.
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On peut, certes, argumenter que, conscients des difficultes inherentes a
toute reforme conventionnelle, les Etats se seraient accordes sur la voie cou-
tumiere pour renover le DIH et l'adapter aux realites sociales contemporai-
nes. Loin de creer du droit, le TPIY aurait alors simplement fait preuve de sa
tres grande capacite d'apprehender une realite coutumiere en perpetuel mou-
vement; pour reprendre une image fort heureuse, sa jurisprudence ne serait
done que le reflet d'une «coutume a grande vitesse»115. Pourtant, il faut bien
l'admettre, certains developpements du Tribunal semblent relever bien plus
de la creation pretorienne que de la pratique et de Vopinio iuris des Etats.

On peut alors imaginer, sur la base de l'aura dont jouit le Tribunal et de
la qualite de ses raisonnements, que de telles assertions joueront un role d'ai-
guillon et conduiront les Etats a endosser, ex post facto, la reforme du DIH
conduite par les juges du Tribunal. C'est, naturellement, tout le mal que nous
leur souhaitons. Cela etant, il n'est pas non plus totalement exclu qu'un cer-
tain nombre d'Etats contestent les conclusions du Tribunal, jugees trop pro-
gressistes. Les consequences immediates seraient alors desastreuses tant pour
le DIH lui-meme que pour la credibilite de la justice penale internationale.
Cela n'empecherait pourtant pas ces idees, toujours orientees vers une
meilleure protection des victimes, de triompher a terme, lorsque les genera-
tions futures de juristes internationaux s'en seront impregnees...

115 L. Condorelli, « La Cour penale internationale: un pas de geant (pourvu qu'il soit accompli...) », RGDIP,

1999 (1). P-12-
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Abstract

Ten years after the creation of the International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia: evaluation of the impact of its jurisprudence on
international humanitarian law

Jean-Francois Queguiner

The initial uncertainties as to the eventual capacity of the International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia to accomplish its mandate can defini-
tively be relegated to the archives of history and the creation of this Tribunal be
heralded as a major step in the quest to develop mechanisms to implement inter-
national humanitarian law. But after ten years of existence, it appears that the role
of the Tribunal cannot be limited to the mere enforcement of international humani-
tarian law: while exercising its repressive function, the Tribunal has been interpreting
this complex area of law and — in so doing — has greatly contributed to a more
progressive vision of international humanitarian law. The aim of this article is to
briefly set out the more important contributions of this judicial hermeneutic reading
of international humanitarian law.

It is argued that the Tribunal contributed to international humanitarian law
in three ways, which interact with each other: first, by affirming the customary
nature of a certain number of principles; second, by reducing the substantive gap
separating the rules applicable to international versus non-international armed
conflicts; and finally, by adapting international humanitarian law to modern reali-
ties through a liberal interpretation of certain relatively old provisions of humanita-
rian treaties.


