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Résumé

Le respect du droit international humanitaire (DIH) revêt plusieurs formes, entre autres 
la façon dont les juridictions nationales traitent les affaires en rapport avec le DIH. Cet 
article examine de plus près les conditions structurelles nécessaires pour l’application 
effective du DIH par les juridictions internes, détaille les choix dont disposent les 
magistrats nationaux lorsqu’ils sont confrontés à des affaires se rapportant au DIH 
et décrit le rôle fonctionnel des juridictions selon les positions qu’elles adoptent. Nous 
démontrons que même si les conditions structurelles sont remplies, il n’en résultera pas 
nécessairement une application conforme du droit. Il semble que les juges nationaux 
soient en train de définir leur propre rôle en tant qu’organes indépendants chargés 
de superviser les actions de l’État pendant les conflits armés. À cet égard, le présent 
article fournit quelques pistes pour des travaux de recherche ultérieurs sur les choix 
que font les juridictions et sur les conditions nécessaires pour qu’elles puissent traiter 
les affaires se rapportant au DIH.

*	 L’auteur tient à remercier Cristina Pellandini et Mariya Nikolova pour leurs commentaires très utiles de 
versions antérieures.
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Introduction

L’application du droit international par les juridictions nationales est capitale. Les 
pouvoirs considérables accordés à l’État, en particulier en période de guerre, peuvent 
être porteurs de conséquences catastrophiques pour la vie et la sécurité de nombreuses 
personnes s’ils ne font pas l’objet d’un contrôle juridictionnel. Naturellement, ces 
juridictions nationales ne peuvent pas être les seules à jouer le rôle de garde-fous sur 
la manière dont l’État exerce ses pouvoirs en cas de conflit armé. Par ailleurs, elles 
doivent faire face à des contraintes politiques spécifiques liées aux préoccupations de 
sécurité et l’opinion publique. Pourtant, les juridictions des États démocratiques sont 
en bonne position pour faire appliquer le droit international humanitaire (DIH) : il 
leur est plus facile de collecter des preuves et des témoignages, les autorités nationales 
d’enquête et de justice sont disponibles et fonctionnent, et les procédures peuvent 
se tenir assez rapidement et à peu de frais. De plus, les décisions nationales ont un 
impact puissant sur les sociétés concernées parce qu’elles ne sont pas perçues comme 
étant le résultat de pressions ou d’interventions externes et, dans la mesure où les 
procès se déroulent dans le pays même, leur écho et leur effet positif à long terme sont 
mieux assurés. Plus important encore, les juridictions des États démocratiques sont 
censées se conformer aux exigences de l’état de droit et, ce faisant, elles bénéficient 
d’une grande indépendance vis-à-vis du pouvoir exécutif, indépendance qui peut 
être préservée, y compris pendant les conflits armés1.

Actuellement, deux grandes juridictions internationales permanentes sont 
compétentes pour traiter les affaires en lien avec des conflits armés : la Cour pénale 
internationale (CPI) qui est compétente pour examiner la responsabilité pénale 
individuelle pour crimes de guerre2 et la Cour internationale de justice (CIJ) qui 
est compétente pour déterminer la responsabilité d’un État pour des violations 
du DIH en cas de litige entre des États et pour rendre des avis consultatifs sur les 
questions de cet ordre. La compétence tant de la CPI que de la CIJ est restreinte par 

1	 « Les juridictions nationales savent que le pouvoir exécutif est fermement lié à la constitution nationale 
dont il ne peut s’écarter, et qu’en leur qualité d’instances judiciaires, elles ont la responsabilité et le 
pouvoir exclusif de protéger, dans l’intérêt de la population du pays. Les magistrats des juridictions 
internes sont relativement plus indépendants que ceux des tribunaux internationaux et ils jouissent d’un 
plus vaste soutien public de leurs décisions [Traduction CICR] ». Eyal Benvenisti et George W. Downs, 
« National Courts, Domestic Democracy, and the Evolution of International Law », European Journal 
of International Law, Vol. 20, n° 1, 2009 p. 68. À propos de leurs inconvénients, voir Jose E. Alvarez, 
« Crimes of States/Crimes of Hate: Lessons from Rwanda », Yale Journal of International Law, Vol. 24, 
1999, p. 375. Voir aussi Antonio Cassese, « On the Current Trends towards Criminal Prosecution and 
Punishment of Breaches of International Humanitarian Law », European Journal of International Law, 
Vol. 9, 1998, pp. 5 à 7.

2	 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998 (entré en vigueur le 1er juillet 2002), 
Doc. ONU A/CONF. 183/9, art. 8.
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la souveraineté nationale3. Cette limite est le reflet de la structure traditionnelle de 
l’ordre juridique international, qui repose sur le principe de la souveraineté nationale 
telle qu’elle est définie dans l’article 2, paragraphe 7 de la Charte des Nations Unies de 
19454. Cependant, la portée de l’expression « compétence nationale » mentionnée à 
l’article 2, paragraphe 7 de la Charte des Nations Unies n’est pas un obstacle à l’appli-
cation du droit international ; elle devrait plutôt être comprise comme conférant 
aux juridictions nationales un rôle spécial dans l’application du droit international5.

De fait, l’application judiciaire du DIH s’appuie avant tout sur les juridictions 
nationales. Ce mécanisme a été institué par les Conventions de Genève de 1949 
qui ont imposé une obligation explicite pour les États parties d’incorporer leurs 
dispositions dans la législation nationale, dans l’optique de faire appliquer le droit 
international régissant les conflits armés par les juridictions nationales6. Aujourd’hui, 
on trouve une mise en pratique de ce mécanisme dans les États de l’ex-Yougoslavie7. 

3	 Dans le cas de la CPI, deux facteurs sont en cause : premièrement, le Statut de la CPI est un traité 
multilatéral et il n’est contraignant que pour les États parties qui ont accepté sa compétence (ou 
lorsqu’une situation est renvoyée devant la CPI par le Conseil de sécurité) ; deuxièmement, le 
principe de complémentarité régit les relations entre la CPI et les tribunaux internes et il confère une 
compétence première aux juridictions internes (voir l’article 17 du Statut de la CPI). Dans le cas de la 
CIJ, sa compétence est limitée par le caractère non obligatoire des procédures et la nécessité d’avoir le 
consentement des États pour engager une procédure. Voir le site internet de la CIJ à l’adresse : http://
www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&lang=fr.

4	 L’article 2, alinéa 7 de la Charte des Nations Unies dispose : « Aucune disposition de la présente Charte 
n’autorise les Nations Unies à intervenir dans des affaires qui relèvent essentiellement de la compétence 
nationale d’un État ».

5	 Richard Falk, The Role of Domestic Courts in the International Legal Order, Syracuse University 
Press, Syracuse, NY, 1964, p. 22 : « Pour atteindre l’ordre international, il est donc nécessaire de 
compter sur une distribution horizontale de l’autorité et du pouvoir entre les États indépendants… 
Il est probable que le progrès vers une délimitation plus rationnelle de la compétence des juridictions 
résultera d’efforts pour améliorer la méthode horizontale d’attribution de la compétence juridique 
plutôt que d’efforts pour centraliser l’autorité… De ce point de vue, il convient d’être prudent malgré 
le grand enthousiasme suscité par l’accroissement proposé de la compétence obligatoire de la CIJ ou 
dans les tentatives de réduire le champ de la “compétence nationale” de l’article 2, paragraphe 7 de 
la Charte des Nations Unies [Traduction CICR] ». Voir aussi André Nollkaemper, National Courts 
and the International Rule of Law, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 25-26 : « Fonder sur 
le principe de souveraineté le rôle principal des juridictions nationales pour protéger l’état de droit 
international présente un paradoxe. Le principe de souveraineté a traditionnellement servi à donner 
aux États le contrôle du processus de jugement. Par une sorte de retournement à la Frankenstein, il 
fournit maintenant une base pour que les juridictions transforment leur position de dépendance en 
pouvoir indépendant contre l’État [Traduction CICR] ».

6	 Voir, par exemple, l’obligation de poursuivre les personnes qui ont commis des crimes de guerre, 
indépendamment de leur nationalité et du lieu où les crimes ont été commis, qui se retrouve dans le 
paragraphe 1 des articles 49, 50, 129 et 146 respectivement des quatre Conventions de Genève de 1949, 
et dans l’article 85, al. 1 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genève du 12 août 1949. Les 
autres dispositions du DIH qui imposent de mettre en œuvre ses clauses dans les législations internes 
comprennent celles en rapport avec l’utilisation de l’emblème de la Croix-Rouge et la protection des 
biens culturels ainsi que les conventions qui réglementent l’emploi des armes.

7	 Pour des publications choisies sur le travail de ces tribunaux nationaux, voir « Reports and Publications 
on War Crimes Proceedings » du United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute, 
disponibles à l’adresse : http://wcjp.unicri.it/proceedings/ Pour les affaires de crimes de guerre en cours 
traitées à Belgrade, voir le Serbian Office of the War Crimes Prosecutor, disponible à l’adresse : www.
tuzilastvorz.org.rs/html_trz/pocetna_eng.htm. Pour les affaires de crimes de guerre en cours traitées 
en Bosnie et en Herzégovine, voir : www.sudbih.gov.ba/?jezik=e. En ce qui concerne les poursuites en 
Bosnie et en Herzégovine, voir l’expérience de la Bosnian War Crime Chamber, documentée dans le 
rapport Justice for Atrocity Crimes: Lessons of International Support for Trials before the State Court 

http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&lang=fr.
http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&lang=fr.
http://wcjp.unicri.it/proceedings/
www.tuzilastvorz.org.rs/html_trz/pocetna_eng.htm
www.tuzilastvorz.org.rs/html_trz/pocetna_eng.htm
www.sudbih.gov.ba/?jezik=e
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Dans le même temps, l’application du DIH par le système judiciaire reste l’un des 
défis les plus importants pour garantir le respect du DIH (et du droit international, 
de façon générale). Comme il a été observé il y a plus de dix ans :

« La communauté internationale doit encore résoudre le problème de la mise en 
œuvre. Tant que ce n’est pas fait, le droit international ne sera qu’un contrepoids, 
moins efficace qu’il ne pourrait et ne devrait l’être, face au pouvoir politique 
international et à la souveraineté des États [Traduction CICR] »8.

L’état de droit exige que les juridictions soient indépendantes, impartiales, accessibles 
et capables de garantir une application effective et équitable du droit9. Pour savoir si 
les juridictions internes possèdent ces qualités, il convient d’examiner deux aspects, 
l’aspect structurel et l’aspect fonctionnel. Les conditions structurelles renvoient au 
cadre législatif qui donne aux juridictions les moyens de faire appliquer le DIH, tandis 
que les conditions fonctionnelles renvoient à l’application de facto du DIH10. Cet 
article examine ces conditions de plus près et se concentre principalement sur l’aspect 
fonctionnel. La première partie présente les conditions structurelles nécessaires pour 
une application effective du DIH par les juridictions internes. La deuxième partie 
examine plus en détail toutes les possibilités à disposition des magistrats nationaux 
lorsqu’ils appliquent le DIH et décrit le rôle fonctionnel des juridictions lorsqu’elles 
choisissent l’une ou l’autre de ces options. Nous démontrons que, même si les condi-
tions structurelles sont remplies, il est très possible que le fonctionnement de facto 
de la juridiction n’ait pas pour résultat une application conforme et harmonisée du 
droit. En conséquence, la partie suivante énumère plusieurs conditions et facteurs 
visant à renforcer leur fonction. La dernière partie propose des questions clés qui 
pourraient faire l’objet de futures recherches.

of Bosnia and Herzegovina, disponible à l’adresse : https://www.hrw.org/report/2012/03/12/justice-
atrocity-crimes/lessons-international-support-trials-state-court-bosnia. En ce qui concerne les efforts 
de la Croatie au sujet de la poursuite effective des crimes de guerre, voir Ijo Josipovic, « Croatie : la 
responsabilité des crimes de guerre jugée par les tribunaux nationaux », Revue internationale de 
la Croix-Rouge, Vol. 88, n° 861, 2006, disponible à l’adresse : https://www.icrc.org/fre/resources/
documents/article/review/review-861-p145.htm.

8	 Arthur Watts, « The International Rule of Law », German Yearbook of International Law, Vol. 36, 1993, 
p. 44. Voir aussi A. Nollkaemper, op. cit. note 5, p. 50 : « dans les États qui, à tous autres égards, ont 
une réputation honorable par rapport à l’état de droit, les pouvoirs de contrôle juridictionnel contre les 
autorités politiques ne correspond pas au droit international dans sa totalité [Traduction CICR] ». Voir 
A. Cassese, op. cit. note 1, p. 17.

9	 Andrei Marmor, « The Ideal of the Rule of Law », dans Dennis Patterson (directeur de publication), 
A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 2e édition, Wiley-Blackwell, Oxford, 2010), p. 666. 
Une des définitions les plus larges est sans doute celle formulée par Raz qui a identifié huit éléments 
fondamentaux communs à tous les systèmes juridiques : Joseph Raz, « The Rule of Law and Its Virtue », 
Law Quarterly Review, Vol. 93, n° 2, 1977, reproduit dans Keith C. Culver (directeur de publication), 
Readings in the Philosophy of Law, 2e édition, Broadview Press, Ontario, 2008, p. 16.

10	 La distinction entre les aspects structurels et fonctionnels trouve un écho dans le principe de 
complémentarité de la CPI défini dans l’article 17 du Statut de la CPI : le terme « incapable » fait 
référence aux carences structurelles des cours nationales tandis que le terme « manque de volonté » 
renvoie aux carences fonctionnelles.

https://www.hrw.org/report/2012/03/12/justice-atrocity-crimes/lessons-international-support-trials-state-court-bosnia
https://www.hrw.org/report/2012/03/12/justice-atrocity-crimes/lessons-international-support-trials-state-court-bosnia
https://www.icrc.org/fre/resources/documents/article/review/review-861-p145.htm
https://www.icrc.org/fre/resources/documents/article/review/review-861-p145.htm
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Conditions nécessaires à l’application du DIH par les juridictions 
nationales : aspects structurels

Les conditions préliminaires nécessaires à l’application efficace du DIH par les 
juridictions internes dépendent de plusieurs facteurs structurels. Elles supposent 
l’existence d’une législation nationale qui garantisse : 1) l’indépendance et l’impar-
tialité du pouvoir judiciaire, 2) la compétence des juges internes de mise en œuvre et 
l’application des règles du DIH (soit par l’application directe des règles du DIH dans 
le système juridique national, soit par leur approbation dans la législation nationale), 
3) l’accès à la justice en cas de violations du DIH et 4) l’application équitable et efficace 
du droit par le pouvoir judiciaire11.

Sur le plan structurel, l’indépendance du pouvoir judiciaire par rapport aux 
interférences politiques est acquise grâce au principe de la séparation des pouvoirs 
et grâce aux garanties procédurales prescrites par le droit des droits de l’Homme12. 
Des pressions directes du pouvoir politique peuvent constituer une menace à l’indé-
pendance du pouvoir judiciaire et un moyen d’imposer des limites à la compétence 
des juridictions. Par exemple, une législation interne instituant des immunités ou 
des amnisties et des règles qui confèrent au pouvoir exécutif l’exclusivité en matière 
d’interprétation contraignante des traités, peuvent, en fait, limiter l’indépendance 
de la justice. Le résultat équivaudrait « à des interférences politiques, voire à des 
pressions directes [Traduction CICR]13 ».

La compétence des juridictions internes en matière de droit international 
ne peut pas excéder celle dont elles ont été investies par leur propre cadre consti-
tutionnel14. Elles ne seront compétentes pour appliquer le DIH que si les règles 
internationales sont applicables dans leur propre système législatif et que si les 
normes en vigueur dans leur propre système législatif sont suffisamment claires 
et détaillées. Dans certains États, l’applicabilité du droit international dans le droit 
national est automatique. Dans d’autres, une loi explicite d’approbation est exigée. 
Dans ce dernier cas, les États doivent adapter leur propre système législatif afin d’être 
en mesure d’appliquer les règles internationales. Ils sont invités à incorporer ces règles 
dans la législation interne ou à conférer constitutionnellement à leurs juridictions 
le pouvoir d’appliquer directement le droit international. Toutefois, même dans le 
cas où les juridictions internes peuvent appliquer directement le droit international, 

11	 Selon ce schéma, les États ont respecté, à des degrés variables, l’obligation de mise en œuvre nationale. 
Ces exigences structurelles ont fait l’objet d’une étude dans un récent ouvrage collectif : Dinah 
Shelton (directrice de publication), International Law and Domestic Legal Systems: Incorporation, 
Transformation, and Persuasion, Oxford University Press, Oxford, 2011.

12	 Celles-ci comprennent des exigences procédurales formelles en ce qui concerne la nomination des 
magistrats et leurs conditions de travail, l’exigence que les procédures judiciaires soient publiques et 
équitables et que les droits des parties soient respectés. Voir le Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, art. 14 ; et les Principes fondamentaux relatifs à l’indépendance de la magistrature 
adoptés par le septième Congrès des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des 
délinquants qui s’est tenu à Milan du 26 août au 6 septembre 1985 et confirmés par l’Assemblée générale 
des Nations Unies dans ses résolutions 40/32 du 29 novembre 1985 et 40/146 du 13 décembre 1985.

13	 Voir A. Nollkaemper, op. cit. note 5, pp. 53-54 ; Résolution sur L’activité du juge interne et les relations 
internationales de l’État, Institut de Droit International, Milan, 1993, art. 1, 1.

14	 A. Nollkaemper, op. cit. note 5, pp. 44-45.
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une législation plus détaillée et plus explicite est le plus souvent nécessaire afin que 
ses dispositions puissent être appliquées par une juridiction interne, compte tenu du 
fait que les traités sont rédigés en termes généraux, ce qui est inhérent au processus 
de négociation. C’est pourquoi tous les États, qu’ils soient dualistes ou monistes, 
doivent adapter leur législation afin d’être en mesure de mettre en œuvre les règles 
du DIH qui ne sont pas d’application directe (non self-executing)15. Par ailleurs, la 
législation devrait permettre aux magistrats de citer et d’utiliser à bon escient la 
jurisprudence internationale, les publications scientifiques de juristes internationaux 
et autres rapports d’experts publiés par les Nations Unies et le Comité international 
de la Croix-Rouge (CICR).

Compte tenu du rôle des juridictions nationales pour garantir l’état de droit, 
y avoir accès est capital. Pour cela, il ne suffit pas qu’un État incorpore les règles 
du DIH dans sa législation nationale. Afin que ces dispositions soient exécutoires, 
l’accès à la justice et l’intérêt pour agir doivent aussi être garantis par la loi. De plus, 
l’accès à la justice n’a de sens qu’à la condition que celle-ci puisse proposer un recours 
effectif en cas de violations16. Ainsi, l’aspect structurel exige que les juges disposent 
des compétences nécessaires pour appliquer le DIH. Cette exigence est intiment 
liée à l’enseignement dispensé aux magistrats, au programme des facultés de droit 
et aux formations spécifiques qui peuvent être proposés aux professions judiciaires 
en coopération avec des organismes internationaux comme les Nations Unies, le 
CICR ou des organisations régionales. D’autres compétences sont aussi requises 
dans le processus de nomination des juges et la création de pôles spécialisés en droit 
international.

Finalement, tous les sujets du DIH doivent être égaux devant la loi, ce qui 
signifie qu’aucun État ou individu n’est au-dessus du DIH. Tous les belligérants sont 
égaux tant dans leurs obligations que dans la protection offerte par le DIH, quelles 
que soient les raisons à l’origine du conflit et quelle que soit la partie considérée 
comme à l’origine de ce conflit17. L’application sélective du DIH n’est généralement 
pas un problème lié à la législation elle-même, c’est-à-dire un problème structurel, 
car il est rare que le droit prévoie explicitement une application inégale. C’est plutôt 
une question d’ordre fonctionnel, comme nous le verrons plus bas.

Si les États démocratiques qui fonctionnent conformément à l’état de droit 
respectent de plus en plus ces exigences structurelles, nécessaires pour l’application 
fidèle du DIH, la responsabilité de l’application du droit international par les juri-
dictions internes dépend largement des magistrats qui travaillent dans un contexte 
particulier et qui sont liés par les limites politiques et institutionnelles nationales. 
Ainsi, même si structurellement, les juges sont nommés grâce à une procédure qui 

15	 Voir Marco Sassòli, Antoine A. Bouvier et Anne Quintin, Un droit dans la guerre ?, 3e édition en 
Anglais, Vol. I, CICR, Genève, 2011, pp. 360-361.

16	 Dans la mesure où ce sont les jugements qui disent le droit dans les affaires traitées, les parties ne 
peuvent être guidées que par le droit si le magistrat l’applique correctement. De plus, un procès ouvert 
et équitable et une absence de préjugés sont essentiels à l’application correcte du droit. Voir J. Raz, 
op. cit. note 9, p. 18 ; A. Watts, op. cit. note 8, p. 39.

17	 Ce principe a été reconnu dans le Préambule du Protocole additionnel I. Voir aussi M. Sassòli, 
A. Bouvier et A. Quintin, op. cit. note 15, pp. 114-115.
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cherche à garantir leur indépendance, même si les règles pertinentes du DIH sont 
approuvées par une législation appropriée et si l’accès à la justice est garanti par la 
loi, il est néanmoins possible que, concrètement, le fonctionnement de la juridiction 
n’aura pas pour résultat une application respectueuse du droit. C’est particulièrement 
vrai dans les affaires de DIH qui comportent des préoccupations politiques majeures.

La fonction des juridictions : toute une gamme de possibilités

Dans une précédente étude, nous avons mis en évidence la grande variété des fonc-
tions qu’un juge peut assurer lorsqu’il applique le DIH18. Selon les circonstances, les 
juges peuvent : servir d’agence légitimant l’État ; éviter d’exercer leur compétence en 
raison de considérations extra-juridiques ; renvoyer une affaire à d’autres services 
gouvernementaux ; faire respecter les normes et imposer des limites à l’État comme 
le requiert le droit; ou encore développer le droit et introduire un jugement éthique 
au-delà de l’application positive du droit. La partie suivante examine plus en détail 
plusieurs de ces rôles fonctionnels. Certains avancent que dans les affaires concernant 
le DIH, la façon dont les juridictions internes appliquent le droit n’est pas toujours 
cohérente ; il semble que les juges nationaux soient en train de définir leur propre 
rôle en tant qu’organes indépendants chargés d’appliquer le DIH contre leur gouver-
nement. Quoi qu’il en soit, on peut relever que les juridictions nationales se sont 
progressivement éloignées de la tendance traditionnelle consistant à éviter d’avoir à 
connaître d’affaires liées avec des conflits armés pour assumer un rôle plus actif19. 
Comme les juridictions internes sont de plus en plus souvent sollicitées pour traiter 
ce type de dossiers et que la demande du public pour de tels contrôles augmente, il 
est probable que cette tendance va continuer à prendre de l’ampleur.

Quand les juges légitiment les actions (illégales) de l’État

Il arrive que les juridictions jouent un rôle de fervent partisan lorsque celles-ci légi-
timent les actes et politiques illégales de l’État, au prix parfois d’un détournement ou 
d’une distorsion du droit. Manifestement, les choix juridiques sont aussi influencés 

18	 Pour une analyse complète des différents rôles des juridictions nationales, voir Sharon Weill, The Role of 
National Courts in Applying International Humanitarian Law, Oxford University Press, Oxford, 2014. 
Cette étude présente une analyse critique de la jurisprudence de différentes juridictions démocratiques, 
y compris des affaires pénales, civiles et administratives. Elle repose en grande partie sur les travaux 
précédents d’Eyal Benvenisti, d’André Nollkaemper, de Marco Sassòli et d’universitaires comme David 
Kennedy, Duncan Kennedy et Martti Koskenniemi.

19	 Voir, par exemple, le juge Richards : « Il est clair que l’approche des juridictions n’a été ni insulaire ni 
étroite. Elles ont manifesté un vif empressement à aborder les questions qui se posent dans le monde 
entier et qui concernent des questions complexes et délicates de droit public international. ... J’ai choisi 
de me concentrer sur les affaires étrangères et les conflits militaires. Dans de tels domaines, il y a, 
inévitablement, certaines zones interdites, des zones où les juridictions elles-mêmes ont accepté qu’il 
n’était pas approprié qu’elles interviennent. Mais cela ne doit pas pour autant dissimuler le fait que le 
contrôle juridictionnel moderne est tel qu’il expose les ministres et leurs représentants à un contrôle 
juridictionnel étroit et efficace, auquel le droit des droits de l’Homme a donné un élan supplémentaire 
[Traduction CICR] ». Lord Justice Richards, « The International Dimension of Judicial Review », The 
2006 Gray’s Inn Reading, 7 juin 2006, p. 10.



142

Sharon Weill – L’incitation au respect du DIH par les juridictions nationales

par les préférences politiques. De fait, le DIH a été rédigé par les États pour régle-
menter la conduite des hostilités pendant les conflits armés et une importante latitude 
leur avait été laissée pour prendre en compte les besoins des forces armées afin de 
leur donner une marge de manœuvre fondée sur la nécessité. Il convient de ne pas 
confondre cette flexibilité avec l’idée répandue qu’il n’existe pas de limites positives et 
que toutes les interprétations peuvent être avancées du fait de l’imprécision du droit.

L’application partisane du DIH doit rester en dehors des choix juridiques 
légitimes existants parce qu’elle viole les principes fondateurs de l’état de droit qui 
sont essentiels au bon fonctionnement de la justice. C’est une remise en cause des 
exigences fondamentales selon lesquelles la justice doit être indépendante et impar-
tiale. Une juridiction qui fonctionne comme une agence légitimant les actes illégaux 
de l’État n’observe pas la neutralité et n’est alors rien de plus que le serviteur docile 
de l’exécutif. De plus, le droit d’accès à la justice ne peut pas être mis en œuvre de 
façon effective. Si des juges fournissent une interprétation déformée du droit pour 
justifier certains actes de l’État, le droit cesse d’être une source fiable sur laquelle les 
parties peuvent fonder leur choix d’action et elle ne peut pas apporter de réponse aux 
attentes légitimes de recours en cas de violations. En outre, l’usage inapproprié du 
droit international par les juridictions internes peut avoir des conséquences négatives 
considérables qui vont bien au-delà des spécificités d’un cas d’espèce, parce qu’il 
encourage le développement d’un droit erroné, qui risque d’être invoqué et suivi 
par d’autres juridictions nationales.

Éviter l’application du droit

Compte tenu du fait que les objectifs politiques peuvent, dans certaines situations, 
être inévitables (par exemple, pendant des hostilités en cours, au cours desquelles le 
système juridique n’est pas toujours en mesure de fonctionner en toute indépendance), 
les magistrats anglo-saxons ont mis au point des « doctrines d’évitement » (avoidance 
doctrines)20. Ces doctrines, comme celle dite « de l’acte de gouvernement » (act of 
State), de l’exception d’irrecevabilité (principle of non-justiciability) ou la doctrine 
américaine de la question politique (political question doctrine), permettent aux 
magistrats de s’abstenir de juger des affaires, bien qu’ils en aient la compétence, 
protégeant ainsi l’État d’un contrôle juridictionnel devant les instances judiciaires 
nationales. En évitant des procès par le recours à ces doctrines, la question juridique 
reste en dehors du domaine de la justice pour se cantonner à l’arène politique. Le 
recours aux « doctrines d’évitement » peut être justifié par les difficultés d’obtenir 
des éléments de preuve dans les procès relatifs à des situations s’étant déroulées 
à l’étranger ou liées à l’application de normes juridiques à des questions d’ordre 
politique, ou encore en raison de la question du savoir-faire des juges chargés de ces 

20	 Louis Henkin, « Is There a “Political Question” Doctrine? », Yale Law Journal, Vol. 85, n° 5, 1976, 
p. 599 ; Eyal Benvenisti, « Judicial Misgivings Regarding the Application of International Norms: An 
Analysis of Attitudes of National Courts », European Journal of International Law, Vol. 4, 1993, p. 183 ; 
Thomas M. Franck, Political Questions/Judicial Answers: Does the Rule of Law Apply to Foreign Affairs?, 
Princeton University Press, Princeton, NJ, 1992, pp. 45 à 60.
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affaires et de la crainte des magistrats, convaincus que le pouvoir exécutif ignorera 
leurs décisions. Toutefois, ces doctrines servent généralement des fins politiques, qui 
ne sont pas toujours rendues publiques21.

Le recours aux « doctrines d’évitement » par les juridictions est un réel 
problème car il viole plusieurs exigences de l’état de droit, en particulier le droit 
d’accès à la justice et la nécessité d’un appareil judiciaire pour faire appliquer le droit 
de façon impartiale et efficace. Les « doctrines d’évitement » n’ont pas de limites 
claires, nonobstant l’énumération judiciaire de facteurs « neutres » en faveur de 
leur application22. Si, devant une juridiction donnée, une question ne peut pas 
être recevable, il est possible qu’elle le soit devant une autre. Il apparaît donc que 
la décision d’une juridiction qui invoque la « doctrine d’évitement » est un choix 
politique (et non un choix juridique) et que le droit est souvent appliqué de manière 
sélective, le plus souvent en phase avec la position de l’État, en contravention avec le 
principe d’égalité23. En revanche, l’aspect positif des « doctrines d’évitement » est 
que lorsqu’elles s’abstiennent de connaître d’une affaire, les juridictions ne produisent 
pas une jurisprudence erronée qui pourrait être invoquée ailleurs afin de légitimer 
les actes illégaux de l’État. Ainsi, dans les affaires pour lesquelles une juridiction 
n’est pas suffisamment indépendante et n’est pas dans une position assez ferme 
pour appliquer les dispositions juridiques qui régissent les conflits armés, il peut 
être préférable qu’elle évite d’exercer sa compétence. Ce faisant, elle prévient une 
situation qui interpréterait le droit de façon erronée et qui délivrerait un blanc-
seing légitimant l’abus et le l’usage inapproprié du droit international. Dans les deux 
situations, qu’il s’agisse d’excuses ou « d’évitement », les pouvoirs politiques seraient 
en mesure de poursuivre ces dossiers, même si l’État viole le DIH. Dans ce dernier 
cas, toutefois, le pouvoir politique ne jouirait pas de l’aura de légitimité juridique 
que procure une instance judiciaire dans une société démocratique. L’affaire serait 
laissée à l’appréciation du pouvoir politique. Les ONG pourraient alors avancer que 
le droit a été violé et gagner le soutien du public, ce qui est plus difficile quand une 
juridiction a approuvé une politique illégale.

21	 Lorsqu’une affaire est déclarée irrecevable par la juridiction, il peut sembler que non seulement la 
justice s’en remet à la décision politique, mais aussi qu’implicitement elle approuve la démarche. Un 
examen plus approfondi des affaires dans lesquelles ces doctrines ne sont pas appliquées, que ce soit 
par rejet ou en définissant leurs exceptions, conforte ces suppositions. Des études ont montré qu’une 
juridiction est plus encline à rendre une décision sur les mérites des affaires impliquant des relations 
étrangères ou des affaires militaires quand le verdict est favorable à l’État. Voir Jeff Yates et Andrew 
Whitford, « Presidential Power and the US Supreme Court », Political Research Quarterly, Vol. 51, n° 2, 
1998, pp. 539 à 550.

22	 Cour suprême des États-Unis d’Amérique, Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, p. 428. Dans cette 
affaire, un certain nombre de facteurs ont été établis, laissant une importante marge d’appréciation à la 
cour pour sa décision.

23	 En ce qui concerne l’application sélective des « doctrines d’évitement » dans les cas prévus par la loi 
Alien Tort Statute, qui correspond presque toujours à la position de l’État, voir Jeffrey Davis, Justice 
across Borders: The Struggle for Human Rights in U.S. Courts, Cambridge University Press, Cambridge, 
2008  ; S. Weill, op. cit. note 18, pp. 82 à 100. Lorsque l’État indique aux cours dans quels cas elles 
doivent exercer (ou non) leur compétence, le principe d’indépendance et d’impartialité de la justice est 
également compromis.
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De « l’évitement » au renvoi

Si les « doctrines d’évitement » interdisent complètement l’accès à la justice et laissent 
une affaire entièrement en dehors du domaine du droit, les juridictions disposent 
de solutions plus adaptées qu’elles peuvent mettre en œuvre dans le processus de 
définition et d’affirmation des limites légitimes de leur position institutionnelle, 
par exemple en recourant à la technique du renvoi. Afin de surmonter la complexité 
politique inhérente au droit international, les juridictions, par la technique du renvoi, 
ont mis au point une approche nuancée et progressive permettant de définir les 
limites de leur position institutionnelle sous forme d’un dialogue ouvert avec les 
pouvoirs législatif et exécutif. Les juridictions exercent leur compétence et n’évitent 
pas la question. Toutefois, comme elles sont toujours réticentes à revenir sur une 
décision de fond prise par le pouvoir exécutif, elles s’en remettent à lui. La juridiction 
peut alors se prononcer sur la légalité de l’acte à des degrés variables, mais elle choisira 
de s’en remettre au pouvoir exécutif ou législatif pour ce qui est de la décision de mise 
en œuvre ou d’interprétation. La technique du renvoi offre aux juridictions une série 
de possibilités pour appliquer la loi tout en maintenant le dialogue avec les autres 
entités gouvernementales, sans les confronter. Progressivement, en optant pour la 
technique du renvoi, les juridictions ont commencé à exercer leur autorité judiciaire 
en tant que promoteur du DIH24.

Comme le montre la jurisprudence, les juridictions sont de plus en plus 
enclines à exercer leur compétence sur des questions de droit international, en parti-
culier pour les affaires concernant la protection individuelle des droits de l’homme. 
Ainsi, la technique du renvoi ouvre la porte à l’application fidèle et correcte du droit 
international par les juridictions internes et leur permet d’abandonner tout douce-
ment les anciens schémas de fonctionnement relatifs au droit applicable pendant 
les conflits armés. La technique du renvoi a favorisé une transition importante du 
recours à « l’évitement » et au contrôle juridictionnel. Des affaires qui étaient perçues 
antérieurement comme jouxtant des « zones interdites » sont entrées dans la sphère 
du contrôle juridictionnel et les juridictions peuvent tout à fait décider d’être encore 
plus fermes à l’avenir. Ainsi, les juridictions qui exercent un contrôle juridictionnel 
au lieu de s’en remettre au pouvoir exécutif, peuvent imposer de nouvelles limites 
à ce dernier. Un retour à la méthode traditionnelle de « l’évitement » est moins 
prévisible. Cependant, le risque qui accompagne la technique du renvoi est qu’au 
bout du compte, si l’État fait un mauvais usage de la marge d’appréciation qui lui 
est accordée par la justice, les juridictions peuvent finalement servir comme agence 
de légitimation facilitant une politique illégale de l’État, au lieu de jouer leur rôle 
et de limiter les violations du droit. Les juridictions doivent donc informer l’État 
explicitement et sans équivoque de ce que dit le droit et des conséquences juridiques 

24	 Eyal Benvenisti, « United We Stand: National Courts Reviewing Counterterrorism Measures », dans 
Andrea Bianchi et Alexis Keller (directeurs de publication), Counterterrorism: Democracy’s Challenge, 
Hart Publishing, Oxford, 2008, p. 257. Le rôle des juridictions dans les renvois est très apparent dans un 
certain nombre d’affaires en lien avec Guantanamo devant différentes juridictions : voir S. Weill, op. cit. 
note 18, pp. 121-134.
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en cas d’infraction. Cependant, comme les affaires de DIH soulèvent des questions 
délicates et complexes, les juridictions nationales doivent aussi respecter les limites 
institutionnelles de l’État dans lequel elles agissent afin de maintenir leur autorité 
et leur réputation.

Conditions nécessaires à l’application effective du DIH par les juridictions 
internes : aspects fonctionnels

Sous l’angle de l’état de droit, il est souhaitable que, parallèlement au travail des 
juridictions internationales, les juridictions internes qui appliquent le DIH grâce à 
une pratique en constante augmentation et du fait même de leur fonction au regard de 
l’application du droit international, garantissent l’application du droit par le pouvoir 
judiciaire durant les conflits armés. La partie ci-dessous énumère plusieurs facteurs 
nécessaires au bon fonctionnement des juridictions internes dans l’application du 
DIH. Elle propose aussi des pistes de recherches destinées à renforcer leur position 
et leur capacité à appliquer le DIH.

L’indépendance des juridictions

Quand les exigences structurelles relatives à l’indépendance des juridictions sont 
satisfaites, le degré d’application du DIH par les juridictions internes dépend des 
traditions juridiques nationales, mais aussi du niveau d’indépendance et d’autorité 
des juridictions vis-à-vis- des entités politiques gouvernementales. Ici, une analogie 
avec la compétence judiciaire relative au contrôle juridictionnel des actes administra-
tifs dans les pays où règne l’état de droit peut être utile25. Plus un système juridique a 
la possibilité de limiter l’État grâce à un contrôle constitutionnel étendu, plus on peut 
s’attendre à ce que la justice applique le DIH, y compris en allant jusqu’à imposer des 
limites aux actes de l’État ou à sa législation. Parallèlement, en raison de la nature 
spéciale du droit international, et plus particulièrement du droit applicable pendant 
un conflit armé, un excès de zèle juridictionnel ne garantit pas nécessairement que 
le DIH sera mieux respecté ; les juridictions doivent tenir compte des préoccupations 
politiques et des conséquences politiques de leurs décisions26. Les juridictions sont des 
institutions nationales et, à ce titre, elles ont un rôle précis à jouer dans la structure 

25	 « Si les cours constitutionnelles internes sont prêtes à annuler des lois adoptées par le législateur 
national, alors elles devraient avoir le pouvoir institutionnel de faire la même chose lorsqu’elles 
appliquent le droit international [Traduction CICR] » : Mattias Kumm, « International Law in National 
Courts: The International Rule of Law and the Limits of the Internationalist Model », Virginia Journal 
of International Law, Vol. 44, 2003, p. 24. Sur la base de cette analogie, Benvenisti propose d’adapter 
l’exigence de l’intérêt pour agir. Eyal Benvenisti, « Judges and Foreign Affairs: A Comment on the 
Institut de Droit International’s Resolution on “The Activities of National Courts and the International 
Relations of their State” », European Journal of International Law, Vol. 5, 1994, p. 438.

26	 Paradoxalement, un excès d’indépendance peut limiter l’efficacité du droit international, car la 
justice peut alors perdre sa capacité à forcer l’exécutif à agir. Nollkaemper affirme que la dimension 
politique du droit international non seulement limite de facto la possibilité de l’indépendance totale des 
juridictions nationales mais remet aussi en question la volonté de revendiquer cette indépendance. Voir 
A. Nollkaemper, op. cit. note 5, p. 59.
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gouvernementale. Dans les systèmes démocratiques, la justice doit faire un numéro 
d’équilibre entre deux aspects en conflit : le besoin institutionnel de n’importe quel 
gouvernement de s’appuyer sur les instances judiciaires comme « agents légitimant 
l’État », et celui des juridictions d’être perçues comme indépendantes et capables 
de rendre la justice dans le respect de l’état de droit27. Les chercheurs décrivent la 
position des juridictions dans le système national comme un pacte avec le domaine 
politique, qui leur attribue la compétence d’effectuer un contrôle juridictionnel28. Une 
juridiction assez hardie pour aller au-delà des limites implicites de ce pacte risque 
une contre-réponse législative qui pourrait imposer des limites à son autorité pour 
le futur. Ainsi, les juridictions doivent envisager les conséquences de leurs décisions 
parce qu’elles pourraient engendrer une législation qui invaliderait leurs décisions 
ou, plus généralement, qui limiterait leur compétence. De plus, contrairement aux 
autres domaines du droit, l’État n’a pas le même intérêt à l’application indépendante 
et impartiale du droit relatif aux conflits armés29. Ce, car, dans les cas de conflits 
armés, l’opinion publique l’emporte sur les intérêts nationaux et n’exige pas le même 
niveau de rigueur qu’en ce qui concerne le respect du droit dans d’autres domaines. 
Les juridictions ne peuvent pas s’opposer seules à l’État et/ou l’opinion publique au 
nom du droit, en particulier quand il s’agit de questions sensibles comme un conflit 
armé. Par ailleurs, lorsque la demande publique d’un contrôle juridictionnel en vertu 
du DIH augmente, la position d’indépendance de la juridiction est renforcée.

L’impartialité des juridictions

Koskenniemi observe qu’il existe un préjugé structurel dans l’ordre juridique inter-
national : « Parmi plusieurs choix également “possibles”, certains, typiquement 
conservateurs ou orientés sur le statu quo, sont privilégiés méthodologiquement 
dans les institutions concernées [Traduction CICR]30» . Cette observation semble 
également valable pour les juridictions nationales qui appliquent le DIH.

L’impartialité des juges internes dans des affaires impliquant le DIH est liée à 
la conjonction d’un certain nombre de facteurs qui influencent leur volonté de servir 
l’intérêt national de leur État. En premier lieu, les juges sont subjectivement influencés 
et ont tendance, par défaut, à défendre et privilégier les intérêts de leur pays. Ceci 
est particulièrement vrai en période de conflit armé. Les instances judiciaires sont 
des institutions étatiques, constituées de magistrats citoyens de l’État qui partagent 

27	 Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, University of Chicago Press, Chicago, 
IL, 1981 ; E. Benvenisti, op. cit. note 24, p. 275.

28	 Ibid. Voir aussi Rofer Cotterrell, The Sociology of Law, Butterworths, Londres, 1984, pp. 232 à 236 ; 
T. M. Franck, op. cit. note 20, pp. 10 à 12.

29	 E. Benvenisti, op. cit. note 25, pp. 425 à 427, qui considère que ce pacte ne comprenait pas de contrôle 
juridictionnel des affaires étrangères, en raison de l’absence d’un intérêt de l’État à voir légitimer 
judiciairement ses actes à l’étranger et en raison d’un manque de demande publique en matière de 
contrôle de ces actes.

30	 Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument, 
Cambridge University Press, New York, 2006, p. 607. Voir aussi Duncan Kennedy, A Critique of 
Adjudication [fin de siècle], Harvard University Press, Cambridge, 1997, pp. 59 et 60. À propos du parti 
pris structurel et de la Haute Cour de justice d’Israël, voir S. Weill, op. cit. note 18, pp. 37 à 40.
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donc le même état d’esprit sociologique et psychologique31. En second lieu, lorsque 
deux parties entrent dans un conflit qu’elles ne sont pas en mesure de résoudre par 
elles-mêmes, il leur semble naturel de recourir à une tierce partie pour trouver une 
solution. Nous retrouvons la structure triadique prototypique des juridictions (deux 
parties en désaccord et une troisième qui prend les décisions). La condition pour 
que cette structure soit légitime est que la partie chargée de résoudre le conflit soit 
perçue comme indépendante et impartiale par celles qui sont en conflit. Comme 
le juge est un agent de l’État, dans les cas où l’État est partie aux procédures (et au 
conflit armé), la structure triadique est forcément affaiblie, car l’une des parties au 
conflit peut percevoir la troisième comme un allié de son adversaire32.

Les présomptions, la charge de la preuve et d’autres règles de procédure 
peuvent servir d’outil juridique pour masquer cette partialité structurelle par le biais 
de la détermination factuelle. En ce sens, quand l’État est partie à des procédures 
liées au DIH et que des présomptions probantes ou normatives sont émises en sa 
faveur, la partialité en faveur de l’État n’en est que renforcée. Dans de nombreux 
systèmes juridiques, en dépit de la complexité inhérente à l’établissement des faits 
dans les affaires de DIH (pour lesquelles l’État est ordinairement en possession 
d’informations exclusives, ce qui lui donne un avantage sur ses adversaires), des 
présomptions supplémentaires sont accordées en faveur de l’État, affaiblissant 
encore la structure triadique. La version des faits donnée par les autorités se voit 
attribuer un poids spécial. Les présomptions générales d’honnêteté, de bonne foi et 
d’intégrité accordées aux fonctionnaires présupposent que les allégations factuelles 
des autorités sont vraies. De plus, il devient extrêmement difficile de prouver que la 
décision des autorités était arbitraire. La présomption factuelle, combinée à l’idée 
plus générale que la justice n’a pas plus de compétences que les autorités sur certains 
points, empêche la juridiction d’intervenir de façon efficace. Cela signifie que lorsque 
les autorités de l’État affirment avoir été guidées par des considérations raisonnables, 
leur logique sera généralement soutenue par les instances judiciaires.

Enfin, les relations politiques complexes entre États dans les affaires de DIH 
conduisent souvent à une mise en œuvre sélective du droit, selon la nationalité de la 
victime et la qualité du responsable, État ou individu. Dans les affaires politiquement 
délicates, les juridictions peuvent suivre la position de leur gouvernement et éviter 
d’exercer leur compétence, tandis que dans les affaires politiquement « faciles », elles 
peuvent le faire (généralement en accord avec le pouvoir exécutif).

31	 Voir généralement la critique du réalisme juridique américain, un mouvement intellectuel aux États-
Unis pendant les années 1930 : « La façon dont un juge réagit devant les faits d’une affaire donnée 
est déterminée par divers facteurs psychologiques et sociologiques, tant conscients qu’inconscients. 
La décision finale, alors, n’est pas tant le produit du “droit” (qui permet généralement que plus d’un 
résultat soit justifié) que celui de différents facteurs, allant de l’idéologie politique à la personnalité 
du magistrat, en passant par le rôle de l’institution [Traduction CICR] ». Brian Leiter, « American 
Legal Realism », dans Dennis M. Patterson (directeur de publication), A Companion to Philosophy of 
Law and Legal Theory, 2e édition, Blackwell, Oxford, 2010, p. 249. Voir aussi Jose J. Toharia, « Judges », 
dans James D. Wright (directeur de publication.), International Encyclopedia of the Social & Behavioral 
Sciences, 2e édition, Elsevier, Amsterdam, 2015, pp. 879-884.

32	 M. Shapiro, op. cit. note 27, p. 27.
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La durée du conflit et la demande publique d’un contrôle juridictionnel

La durée du conflit, le moment du contrôle et le temps écoulé depuis la fin du conflit 
armé sont des facteurs importants dans la décision des juridictions d’exercer leur 
compétence. Une société civile active et indépendante, comme des médias en mesure 
d’influencer l’opinion publique et de renforcer la demande d’un contrôle juridic-
tionnel pendant la période qui suit un conflit, sont également des facteurs décisifs.

Au regard de la durée, nous pouvons distinguer deux types de situation : 
d’une part, des opérations militaires de grande envergure impliquant des hostilités 
actives et d’autre part, des combats prolongés de faible intensité, comme ceux que 
mènent les États contre les menaces terroristes ou les insurrections sur une longue 
période. Benvenisti affirme que le besoin du pouvoir exécutif de s’appuyer sur les 
instances judiciaires en tant qu’« agents légitimant l’État » et le besoin institu-
tionnel pour la justice d’être indépendante du gouvernement, doivent être relégués 
à « l’arrière-plan » pendant des crises brèves et intenses. En revanche, lorsqu’un 
conflit dure, notamment lorsqu’une situation d’occupation se prolonge, ces facteurs 
deviennent de nouveau pertinents.

D’un côté, l’État doit pouvoir s’appuyer sur les instances judiciaires en 
tant qu’« agents légitimant l’État » dans l’exercice du contrôle juridictionnel ; de 
l’autre, les juridictions seront, dans certaines situations, plus volontiers décidées que 
dans d’autres, à examiner les actions d’un État et à sauvegarder leur indépendance 
institutionnelle et leur réputation33. Les premiers moments des conflits armés sont 
typiquement caractérisés par un grand élan de patriotisme et d’unité nationale pour 
soutenir le pouvoir exécutif. Comme les juridictions sont des institutions étatiques et 
que les magistrats sont d’abord des citoyens de leurs États, ils sont partie intégrante 
du système étatique. Ceci explique en partie le fait que « les intérêts de l’État se voient 
attribuer un poids particulier pendant les guerres [Traduction CICR] »34 . Toutefois, 
ce n’est pas nécessairement le cas lorsque le contrôle est effectué plusieurs mois ou 
plusieurs années après les faits (ce qui arrive fréquemment quand une affaire est 
entendue en deuxième ou troisième instance). Le laps de temps qui s’est écoulé et 
l’opinion publique qui s’est cristallisée dans cet intervalle sous l’effet des médias, 
les rapports des ONG et des chercheurs sur les violations du DIH, peuvent avoir un 
impact sur la volonté des cours d’exercer leur compétence. Si le conflit se prolonge, 
il devient plus facile pour une juridiction d’exercer sa compétence et d’adopter des 
décisions contre l’État, situation difficilement imaginable pendant les phases initiales 
d’une opération militaire de grande envergure35.

33	 E. Benvenisti, op. cit. note 24, pp. 309 à 318.
34	 Ibid., p. 309. Voir plus généralement la critique du réalisme juridique américain.
35	 Par exemple, la volonté de la Cour suprême des États-Unis d’exercer sa compétence et de prendre une 

décision contre la position des États-Unis dans l’affaire Hamdan est probablement en rapport avec 
le fait que le requérant a été maintenu en détention pendant plus de quatre ans en dehors de toute 
procédure, une situation fortement critiquée par la communauté internationale, le CICR et les ONG 
locales. De même, dans l’affaire Abbasi, une décision rendue au Royaume-Uni peu après l’événement, 
a dû autoriser un renvoi complet et, politiquement, c’était sans doute le plus loin qu’une instance 
judiciaire pouvait aller à ce stade. Voir S. Weill, op. cit. note 18, pp. 124-130.



R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

149

Volume 96 Sélection française 2014 / 3 et 4

Il existe un autre aspect temporel, propre aux violations graves du DIH : les 
crimes de guerre sont imprescriptibles36. Et les procès relatifs aux crimes de guerre 
peuvent se dérouler très longtemps après les faits. Lorsque, dans la période suivant 
un conflit, les juridictions de l’État responsable ont à connaître de crimes de guerre, 
il peut leur être plus facile de condamner l’un de ses propres ressortissants. Cela est 
particulièrement vrai lorsqu’il existe un récit historique consensuel pour désigner 
des individus ayant commis des crimes de guerre et s’il s’est écoulé suffisamment 
de temps pour que les personnes directement engagées dans les violations ne fassent 
plus partie du cercle des décideurs.

Pendant un conflit armé en cours, lorsque des personnes responsables 
occupent encore des positions clés au gouvernement ou dans la hiérarchie militaire, 
il est difficilement concevable que de tels procès puissent se tenir au niveau national. 
Tant qu’il n’existe pas de large consensus pour reconnaître la responsabilité de la 
nation, l’indépendance et l’impartialité de la justice, et donc sa capacité à appliquer le 
DIH et sa volonté de le faire, restent menacées37. À cet égard, le temps écoulé entre le 
moment où les crimes ont été commis et le récit politique et historique qui en ressort 
sont des facteurs à prendre en compte.

Les juridictions internes comme élément d’un système mondial

Un autre aspect à prendre en compte est le fait que les juridictions internes font 
partie d’un ordre juridique mondial, une mutation dont les instances judiciaires 
nationales sont de plus en plus conscientes quand elles traitent des affaires relevant 
du DIH. Ainsi, lorsque les tribunaux internationaux ou d’importantes juridictions 
nationales ont déjà examiné la même question, il peut être juridiquement et politi-
quement plus facile pour d’autres juridictions d’assumer un rôle plus actif ou plus 
affirmé. Prenons pour exemple les décisions de la Cour suprême des États-Unis 
dans Rasul (2004) et Hamdan (2006), avant que la Cour suprême du Canada ne 
décide que les conditions dans lesquels Khadr était détenu dans la base militaire 
américaine de Guantanamo Bay violaient le droit international38, considérant que 
la participation de responsables canadiens à la « procédure engagée à Guantanamo » 
constituait « une atteinte manifeste aux droits fondamentaux de la personne reconnus 
en droit international » et « contrevient donc [aux] obligations internationales [du 

36	 Voir la Convention des Nations Unies sur l’imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre 
l’humanité de 1968 ; Jean-Marie Henckaerts et Louise Doswald-Beck (directeurs de publication), Droit 
international humanitaire coutumier, Vol. 1 : Règles, Bruylant, 2006, Règle 106.

37	 Dans ce contexte, les procès pour crimes de guerre qui se sont tenus en Serbie figurent parmi les rares 
exemples de poursuites de crimes de guerre quelques années seulement après qu’ils ont été commis. 
Voir S. Weill, op. cit. note 18, pp. 46 à 67.

38	 Cour suprême du Canada, Canada (Justice) c. Khadr, 2 R.C.S. 125, 2008 CSC 28, 2008, disponible à 
l’adresse : www.canlii.org/en/ca/scc/doc/2008/2008scc28/2008scc28.pdf. Khadr, un citoyen canadien, 
a été arrêté par les forces armées américaines en Afghanistan avant son 16e anniversaire et il est détenu 
à Guantanamo depuis 2002. Son recours comportait plusieurs demandes y compris deux affaires 
soumises à la Cour suprême du Canada. La première décision de la Cour suprême de 2008 concernait la 
participation de fonctionnaires canadiens à sa détention illégale à Guantanamo et la deuxième affaire, 
à partir de 2010, demandait son rapatriement au Canada.

www.canlii.org/en/ca/scc/doc/2008/2008scc28/2008scc28.pdf
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Canada] »39. Les décisions de la Cour suprême des États-Unis ont eu un impact décisif 
sur la Cour suprême du Canada. Ces affaires fournissaient l’autorité juridique pour 
confirmer que le droit international avait été violé durant le processus de détention 
de Khadr, évaluation demandée pour l’application extraterritoriale de la Charte du 
Canada. En fait, les décisions de la Cour suprême des États-Unis de 2004 et 2006 
ont permis en 2008 à la Cour suprême du Canada d’appliquer la Charte du Canada 
hors de son territoire aux actes de responsables canadiens à Guantanamo en 2003, 
décision qui imposait une limite considérable à l’autorité du pouvoir exécutif. Un 
autre exemple peut être observé dans l’empressement des juridictions internes à 
exercer leur compétence universelle sur des crimes commis dans les Balkans ou au 
Rwanda, suite aux décisions des tribunaux internationaux ad hoc. Ces affaires pour 
lesquelles la compétence universelle a été exercée, ont été poursuivies plus facilement 
du fait de la création des tribunaux internationaux ad hoc qui fournissaient à la fois 
une analyse juridique de la situation faisant autorité (et servant d’avis juridique pour 
les instances nationales) et la légitimité politique des poursuites.

Types de violations : droits individuels contre conduite des hostilités

La tendance croissante des juridictions internes à intervenir activement dans les 
affaires liées au DIH est particulièrement prégnante dans les cas relatifs à la protec-
tion des droits des personnes, généralement des ressortissants de l’État, pendant des 
conflits qui durent. Les violations des droits individuels dans des affaires spécifiques 
sont plus faciles à juger. Les juridictions sont moins désireuses d’exercer un contrôle 
juridictionnel sur la politique et sur les questions relatives à la conduite des hostilités 
(armes, méthodes de combat etc.). D’ordinaire, les juridictions s’abstiennent de 
prendre position sur les moyens et les méthodes choisis pour mener la guerre, qui 
sont perçus non seulement comme étant à la discrétion exclusive de l’État, mais aussi 
totalement en dehors du domaine du contrôle juridictionnel et de l’application du 
droit.

Un facteur qui explique la tendance des juridictions internes à prendre une 
position plus affirmée en ce qui concerne les violations des droits de l’homme est 
la mise en œuvre nationale des obligations internationales des droits de l’homme, 
en particulier l’accès à la justice et le développement de cultures politiques locales 
destinées à soutenir leur mise en œuvre. Suite à l’évolution du droit des droits de 
l’homme et à sa prise en compte croissante dans le droit interne et la jurispru-
dence internationale, les juridictions nationales ont développé une jurisprudence 

39	 Ibid., paragraphes 21 à 25. Curieusement, la Cour ne mentionne pas explicitement les violations du 
DIH, mais se réfère seulement aux obligations internationales ou des droits de l’homme. « Vu les 
conclusions de la Cour suprême des États-Unis, le souci de courtoisie manifesté dans l’arrêt Hape et 
qui justifie normalement le respect de la loi étrangère ne s’applique aucunement en l’espèce. La Cour 
suprême des États-Unis a statué que les conditions de détention et de mise en accusation de M. Khadr 
étaient illégales tant en droit américain qu’en droit international lorsque les responsables canadiens 
l’ont interrogé puis ont relayé l’information aux autorités américaines. Par conséquent, la question 
du respect de la loi étrangère ne se pose pas. La Charte s’appliquait dans la mesure où les actes des 
responsables canadiens ont emporté la participation du Canada à une procédure qui contrevenait à ses 
obligations internationales », par. 26.
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importante relative aux droits de l’homme qui leur est propre et sont donc devenues 
les gardiennes de ces droits40. Il en résulte une intervention judiciaire, dans une 
perspective pratique et politique, et, de fait, dans les États démocratiques aujourd’hui, 
la majorité des juridictions est en position de limiter l’exercice du pouvoir de l’État 
lorsqu’il entraîne des violations des droits de l’homme. Cette jurisprudence relative 
aux droits de l’homme est aussi devenue progressivement applicable aux situations 
de conflit armé, comme en attestent les affaires liées à Guantanamo. Ainsi, en plus du 
DIH, ou plutôt à sa place, les juridictions ont de plus en plus tendance à appliquer le 
DIDH aux conflits armés. L’un des avantages de cette approche est que les droits de 
l’homme sont souvent inscrits dans le droit constitutionnel interne et que les parties 
ont plus facilement accès à la justice.

De plus en plus souvent, alors que les conflits sont en cours, les requérants 
essaient de porter leurs affaires devant les juridictions nationales lorsque la législation 
interne leur donne accès à la justice. On peut donc raisonnablement s’attendre à ce 
que la tendance émergente du contrôle du respect du DIH va être étendue de façon 
à inclure également la conduite des hostilités. Le DIDH peut également influencer 
ce processus, comme le suggère la décision de la Cour européenne des droits de 
l’homme dans l’affaire Al-Skeini41.

Accès à la justice

Même dans les cas où la Constitution prévoit explicitement l’incorporation du droit 
international dans la législation nationale, l’accès à la justice peut toujours être refusé 
par les juridictions elles-mêmes pour des raisons politiques. Les juridictions ont 
développé des règles relatives à l’intérêt pour agir, par lesquelles elles définissent 
leur propre rôle dans l’application du DIH. Prenons pour exemple la Constitution 
des États-Unis qui dispose que les traités internationaux font partie du droit national 
suprême du pays. Parallèlement, l’application des traités dans le système juridique 
américain a été restreinte par les juges qui ont élaboré les doctrines d’application 
directe (self-executing) et d’intérêt pour agir42. L’une d’elle est l’exigence d’un « intérêt 

40	 E. Benvenisti, op. cit. note 24, note de bas de page 52 et texte l’accompagnant.
41	 Cour européenne des droits de l’homme, Al-Skeini et autres c. Royaume-Uni, Affaire n° 55721/07, 

Jugement, 7 juillet 2011. D’après le British Act of State Doctrine, les juridictions britanniques ne peuvent 
pas considérer une plainte émise par un étranger contre des actes du RU commis à l’étranger au nom 
de la Couronne (voir F.A. Mann, Foreign Affairs in English Courts, Oxford University Press, Oxford, 
1986, pp. 184 à 190). Cependant dans l’affaire Al-Skeini, la Cour européenne des droits de l’homme a 
décidé que la Convention européenne des droits de l’homme produisait des effets extraterritoriaux et 
s’appliquait aux forces du RU en Irak (dès l’instant où les forces armées exerçaient un contrôle effectif), 
avec pour résultat l’accès à la justice du RU par le biais du Human Rights Act. Al-Skeini, par. 148.

42	 La clause de suprématie de la Constitution des États-Unis, article 6, disposition 2, dispose : « La présente 
Constitution, ainsi que les lois des États-Unis qui en découleront, et tous les traités déjà conclus, ou 
qui le seront, sous l’autorité des États-Unis, seront la loi suprême du pays ; et dans chaque État, les 
juges seront liés par les susdits, nonobstant toute disposition contraire de la Constitution ou des lois 
de l’un quelconque des États ». La distinction entre les traités d’application directe en droit interne 
(self-executing) et ceux qui ne le sont pas a été introduite dans la jurisprudence des États-Unis par la 
Cour Suprême pour la première fois dans Foster c. Neilson, 27 US (2 Pet.) 253, 1829. Voir aussi Carlos 
M. Vazquez, « The Four Doctrines of Self-Executing Treaties », American Journal of International Law, 
vol. 89, n° 4, 1995, p. 699.
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individuel à agir » (private cause of action). Selon cette doctrine, des parties privées ne 
peuvent invoquer les dispositions d’un traité que si elles possèdent un droit d’action 
qui leur est accordé par le traité, la décision devant être prise par un juge. Ainsi, dans 
certains systèmes de justice, les juridictions ont la capacité de décider, en utilisant 
leurs outils d’interprétation, si le DIH est applicable ou non. Un autre exemple est 
de décider si, oui ou non, une règle spécifique appartient au droit international 
coutumier, lequel serait alors appliqué directement par les juridictions dans les États 
de régime dualiste.

L’état de droit exige non seulement l’accès à la justice, mais aussi un accès 
égal pour tous. Toutefois, les « doctrines d’évitement », toutes élaborées par les juges, 
imposent de facto des limites à la capacité d’accéder à la justice. Ces « doctrines d’évi-
tement » comprennent les doctrines relatives à l’exception d’irrecevabilité (principle of 
non-justiciability) telles celles de la question politique (political question doctrine) ou 
de « de l’acte de gouvernement » (act of State) et les questions relatives à la subsidiarité. 
En recourant aux « techniques d’évitement », la juridiction peut refuser à l’une des 
parties l’accès à la justice et, dans ce cas, le droit n’est pas appliqué. Les juridictions 
ont déterminé divers facteurs pour l’application des « doctrines d’évitement », mais il 
n’a pas toujours été possible de prédire quand les juridictions rendraient un jugement 
sur le fond, car, souvent, des considérations extra-juridiques s’immiscent dans le 
procès. L’empressement à exercer sa compétence varie donc d’une juridiction à l’autre 
et n’est pas liée à la question juridique posée par le cas d’espèce. Ainsi, aux États-Unis, 
la stratégie des assassinats ciblés fut perçue comme une question politique, alors qu’en 
Israël cette question a été considérée comme une question juridique pouvant donc 
donner lieu à des poursuites judiciaires43. Cela montre bien que le droit et le recours 
aux « doctrines d’évitement » sont souvent appliqués sur le mode « deux poids, deux 
mesures », en violation du principe d’égalité. Une même juridiction peut même, 
dans des cas similaires, conclure différemment, selon la nationalité de la victime et 
de l’État responsable, d’une façon qui, le plus souvent, correspond à la position de 
l’État. Une application aussi inégalitaire du droit a été clairement mise en évidence 
dans l’application de l’Alien Tort Statute par les cours américaines44.

43	 Voir Cour de district fédérale du District de Columbia, Al-Aulaqi c. Obama, 727 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 
2010), p. 80 : « Parce que la prise de décision dans les affaires étrangères et de défense est intimement 
liée au pouvoir politique, et parce que les juridictions sont fonctionnellement mal équipées pour rendre 
le genre de jugements politiques complexes qui seraient nécessaires pour se prononcer sur le bien-
fondé des demandes d’un plaignant, la Cour estime que la doctrine de la question politique empêche 
le réglement judiciaire de cette affaire [Traduction CICR] ». D’un autre côté, la Haute cour de justice 
d’Israël a estimé que « lorsque la nature du litige est politique ou militaire, il convient d’empêcher le 
jugement. Toutefois, les questions soulevées ans l’affaire qui nous est soumise ne sont pas des questions 
de politique. Ce ne sont pas non plus des questions militaires. La question est de savoir s’il est possible 
ou pas de recourir à une politique de frappes préventives qui causent la mort de terroristes et parfois 
celle de civils innocents. La question est, comme indiqué par l’analyse de notre jugement, d’ordre 
juridique [Traduction CICR] ». Haute Cour de justice d’Israël, The Public Committee en Israël et al. 
v. The Government of Israël et al, HCJ 769/02, 2006, par. 51. Pour plus de details voir : Sharon Weill, 
« Reducing the Security Gap through National Courts: Targeted Killings as a Case Study » Journal of 
Conflict and Security Law (Spring 2016) 21 (1), pp. 49 à 67.

44	 Voir op. cit. note 23.
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Renforcer les capacités nationales à interpréter le DIH

Obtenir réparation devant la justice ne signifie pas seulement que les jugements 
devront être suivis d’effets, mais aussi que le droit sera appliqué de façon efficace par 
une juridiction compétente. Les magistrats doivent appliquer le droit correctement. 
À cet égard, la question du niveau de connaissance en DIH par la juridiction et des 
capacités et compétences objectives des juges dans ce domaine, reste en suspens. 
Fonctionnellement, dans leur interprétation et leur application du DIH, les magistrats 
peuvent s’appuyer (autant que le permettent leur propre système juridique et la juris-
prudence internationale) sur des affaires jugées par d’autres juridictions nationales 
qui traitent de questions juridiques analogues, sur des travaux de chercheurs ou sur 
des rapports d’experts comme ceux du CICR ou des Nations Unies45.

Pour appliquer correctement le DIH, il convient d’abord de qualifier le 
conflit. La qualification précise du conflit est d’une importance capitale, car le droit 
applicable dépend de cette définition (ou exercice) préliminaire. Pour autant, cette 
tâche n’est pas toujours effectuée par les juridictions internes46. Un exemple clair 
est le jugement des affaires liées à la « guerre contre le terrorisme ». De nombreux 
travaux de recherche ont tenté de définir le champ d’application de cette « guerre », sa 
qualification et, ce faisant, le droit applicable47, tandis que plusieurs pays occidentaux, 
comme le Canada, le Royaume-Uni48 et l’Australie (impliqués dans l’examen de 
questions juridiques concernant des détenus de Guantanamo) ont complètement 
ignoré l’applicabilité du DIH et la question de la qualification des conflits49. Les 

45	 L’auteur du présent article, tout comme des juges, des procureurs et avocats du monde entier, a été 
invitée à participer à un atelier organisé par les Services consultatifs du CICR en mai 2015 à Genève. 
L’atelier a abordé différents sujets et a notamment discuté de la façon dont le secteur judiciaire avait 
contribué à l’interprétation, la mise en œuvre et au développement du DIH, ainsi que le rôle du CICR 
dans la formation des juges au DIH. Voir : www.icrc.org/en/document/icrc-consultation-brings-
together-legal-professionals-discuss-ihl.

46	 Dans certains systèmes juridiques, les juridictions doivent se conformer à la qualification établie par le 
pouvoir exécutif et ne peuvent y procéder de façon autonome. Ceci constitue, comme indiqué plus haut, 
un obstacle structurel à l’application efficace du DIH.

47	 Pour n’en citer que quelques-uns : Marco Sassòli, « Use and Abuse of the Laws of War in the “War 
Against Terrorism” », Law and Inequality: A Journal of Theory and Practice, Vol. 22, 2004 ; Luigi 
Condorelli et Yasmin Naqvi, « The War against Terrorism and Jus in Bello: Are the Geneva Conventions 
Out of Date? », dans Andrea Bianchi (directeur de publication), Enforcing International Law Norms 
against Terrorism, Hart Publishing, Oxford, 2004 ; Christopher Greenwood, « International Law and 
the “War against Terrorism” », International Affairs, Vol. 78, n° 2, 2002. Pour une liste de sources, 
voir M. Sassòli, A. Bouvier et A. Quintin, op. cit. note 15, pp. 129, 131 à 132. La doctrine a examiné 
en détail les relations entre le DIH et le droit international relatif aux droits de l’homme en période 
de conflit armé. Voir, par exemple, Cordula Droege, « The Interplay between IHL and International 
Human Rights Law in Situation of Armed Conflict », Israël Law Review, Vol. 40, n° 2, 2007 ; Françoise 
J. Hampson, « La relation entre droit international humanitaire et droit international des droits de 
l’homme du point de vue d’un organe créé en vertu d’instruments relatifs aux droits de l’homme », 
Revue internationale de la Croix-Rouge, Vol. 90, n° 871, 2008.

48	 Voir, par exemple, Hicks c. Ruddock et al, FCA 299, 2007 ; Canada (Premier ministre) c. Khadr, CSC 
3, 2010 1 RCS 44, 2010 ; R (Abbasi) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, EWCA 
Civ 1598, 2002, UKHRR 76 CA, 2003.

49	 Une des rares affaires qui a tenté explicitement de définir la « guerre contre le terrorisme » fut l’affaire 
Hamdan devant la Cour suprême des États-Unis, dont le résultat reste très contestable : « La Cour 
suprême des États-Unis a estimé dans l’affaire Hamdan c. Rumsfeld que les commissions militaires 
mises en place à Guantanamo violaient précisément les garanties judiciaires prescrites par l’article 3 

www.icrc.org/en/document/icrc-consultation-brings-together-legal-professionals-discuss-ihl
www.icrc.org/en/document/icrc-consultation-brings-together-legal-professionals-discuss-ihl
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juridictions internes ont aussi été moins attentives à la distinction entre le DIDH et 
le DIH. Elles n’utilisent pas toujours ces deux branches du droit, même si elles sont 
applicables. Dans la plupart des cas, les juridictions n’examinent que le droit des 
droits de l’homme. Cependant, pour l’application correcte du droit international, 
certaines situations exigent de s’appuyer à la fois sur le DIH et sur le DIDH. Ceci 
est par exemple particulièrement utile au regard des règles de détention pendant un 
conflit armé international et de celles relatives au droit à la vie et à la liberté dans les 
conflits armés non internationaux50. La Haute Cour de justice d’Israël dans l’affaire 
des « assassinats ciblés » en 2006 est un cas très rare où une instance judiciaire 
interne a abordé explicitement l’application du DIH et du DIDH et leurs relations 
réciproques51.

Pistes de recherches pour l’avenir

Nous avons évoqué plus haut certains des facteurs qui peuvent influencer les juges 
et les aider à atteindre leur rôle fonctionnel optimal dans l’application du DIH du 
point de vue de l’état de droit. Afin de mieux comprendre la fonction des juridictions 
nationales, il serait utile que de futures recherches examinent de manière approfondie 
les questions suivantes :
1.	� Les juridictions nationales ne peuvent pas être investies d’une compétence 

en vertu du droit international plus large que celle que leur confère le cadre 
constitutionnel national. En conséquence, l’applicabilité du droit international 
dans le système juridique national et la compétence des juridictions à l’appliquer 
doivent être garanties au niveau national. À cet égard, une des questions les 
plus intéressantes à explorer en détail est le « rang » exact ou le « rôle » que joue 

commun aux quatre conventions de Genève de 1949. Cependant, la cour a laissé ouverte la question 
de savoir si Hamdan, arrêté en Afghanistan alors que son pays était occupé par les États-Unis et leurs 
alliés, aurait du être couvert, comme j’aimerais pouvoir le formuler, par le droit des conflits armés 
internationaux [Traduction CICR] ». Marco Sassòli, « Transnational Armed Groups and IHL », 
Harvard University, Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Occasional Paper Series, 
Winter 2006, p. 20.

50	 Marco Sassòli et Laura M. Olson, « La relation entre droit international humanitaire et droit international 
des droits de l’homme s’agissant de meurtres et d’internements admissibles de combattants dans les 
conflits armés non internationaux », Revue internationale de la Croix-Rouge, Vol. 90, n° 871, 2008, 
p. 599.

51	 La position officielle de l’État d’Israël est que les traités des droits de l’homme ne s’appliquent pas aux 
Territoires palestiniens occupés (TPO). Voir État d’Israël, « Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques – Deuxième rapport périodique », Doc. NU CCPR/C/ISR/2001/2, novembre 2001, par. 8. 
Tout d’abord quand la question de l’applicabilité du droit international des droits de l’homme dans les 
TPO a été soulevée devant la Haute cour de justice d’Israël, elle a été laissée sans réponse et la cour était 
« prête à s’appuyer sur les conventions internationales sans décider sur le fond [Traduction CICR] ». 
Mara’abe et al. v. Israel Prime Minister et at, HCJ 7957/04, 2005, par. 27. Le cadre doctrinal a été articulé 
en 2006 dans l’affaire des « assassinats ciblés », dans laquelle la Haute Cour de justice a déclaré que le 
DIH était la lex specialis, le droit applicable pendant un conflit armé. Lorsque ce droit est lacunaire, il 
peut être complété par le droit des droits de l’homme. Haute cour de justice d’Israël, Public Committee 
against Torture in Israel, op. cit. note 43, par. 18. Cette position a depuis été citée comme allant de soi. 
Voir, par exemple, Cour de justice d’Israël, A and B v. The State of Israël, HCJ 6659/06, 2008, par. 9 : 
« en cas de lacune du droit des conflits armés… il est possible de la combler en recourant au droit 
international des droits de l’homme [Traduction CICR] ».



R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

R E V U E
INTERNATIONALE
de la Croix-Rouge

155

Volume 96 Sélection française 2014 / 3 et 4

le droit international dans les juridictions nationales, en particulier dans les 
États affectés par un conflit. La législation nationale correspond-elle aux règles 
internationales ? Les juridictions peuvent-elles abroger une législation interne 
qui serait contraire au droit international en faisant valoir que cette législation 
est inconstitutionnelle ?

2.	� Comme l’ont fait remarquer des chercheurs, en raison de la nature spéciale du 
droit international et plus spécifiquement du droit applicable pendant un conflit 
armé, l’excès d’indépendance d’une juridiction n’est pas nécessairement une 
garantie que le DIH sera mieux mis en œuvre. Les juridictions doivent prendre 
en compte les préoccupations politiques du moment et les conséquences de leurs 
décisions. À cet égard, il pourrait être utile de voir si on peut observer une 
évolution ou une tendance dans la volonté des juridictions internes à affirmer 
une position indépendante et à renforcer leur compétence pour les affaires liées 
au DIH. Cette évolution est-elle linéaire ? Dans quelle mesure les instances 
judiciaires nationales ont-elles réussi à imposer des limites à l’État pour d’autres 
branches du droit ?

3.	� Dans quelle mesure la fonction et l’interprétation judiciaires des juridictions 
internes le sont-elles sur une base égalitaire pour tous leurs sujets ? Est-ce que cela 
dépend de la qualité des personnes qui portent le contentieux devant la justice et 
de facteurs comme leur nationalité, leur rang ou leur position ? Peut-on observer 
une attitude de « deux poids deux mesures » ? Les représentants politiques et 
militaires qui seraient responsables de violations du DIH occupent-ils encore 
des postes clés ? Les juridictions établissent-elles les faits des affaires qu’elles 
examinent en utilisant des présomptions en faveur de l’État ?

4.	� Serait-il plus facile pour les juridictions de rendre un jugement contre l’État 
pour des violations passées qui n’ont pas d’impact sur la politique à venir ? Les 
décisions de justice qui imposent des limites au pouvoir exécutif ont-elles suscité 
des réactions politiques (par exemple, l’adoption d’une législation contraire) ?

5.	� Combien de temps s’est-il écoulé depuis les violations alléguées ? Existe-t-il une 
société civile indépendante et active ainsi que des médias capables d’influencer 
l’opinion publique, afin d’exiger un contrôle juridictionnel à la lueur du droit 
international ? La société civile et les médias ont-ils joué un rôle actif pour 
demander un contrôle juridictionnel des violations du DIH ? Quelle influence 
peuvent avoir leurs demandes ?

6.	� Les juridictions nationales font partie d’un système mondial. Les institutions/
tribunaux internationaux ou de grandes juridictions internes ont-ils déjà 
effectué un contrôle sur la même question/le même contexte ? Ont-ils fourni 
une analyse juridique fiable qui pourrait guider d’autres instances judiciaires 
nationales ? Politiquement, a-t-il été plus facile pour les juridictions internes 
d’aborder les questions de DIH lorsque leurs décisions suivaient celles d’une 
juridiction internationale ? Il pourrait être utile de poursuivre les recherches 
en ce sens afin de voir dans quelle mesure les juridictions nationales prennent 
en compte la jurisprudence des juridictions internationales et celle d’instances 
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d’autres pays. Les perçoivent-elles comme des guides ? Des modèles à suivre ? 
Quelles sont les juridictions le plus souvent citées par d’autres instances ? Les 
juridictions essaient-elles d’harmoniser leurs décisions avec la jurisprudence 
transnationale et internationale, ou bien se contentent-elles de la rejeter comme 
non contraignante ?

7.	� En ce qui concerne l’accès à la justice, il pourrait être opportun de voir si l’intérêt 
pour à agir devant les juridictions nationales est régi par la législation, et dans 
quelle mesure. Les magistrats fournissent-ils une interprétation restrictive qui 
limite l’accès à la justice ? Cet accès est-il autorisé de façon égale pour toutes les 
victimes ? À cet égard, il pourrait être utile de voir si de nouvelles tendances 
peuvent être observées, par exemple si les juridictions : a) essaient d’étendre les 
exceptions à l’application des doctrines traditionnelles d’évitement afin de justi-
fier l’exercice de leur compétence dans des affaires, ou b) rejettent explicitement 
leur application à la lumière des principes clés de l’état de droit, comme le droit 
d’accéder à la justice.

8.	� En ce qui concerne la capacité des juridictions internes à traiter effectivement 
les affaires liées au DIH, il pourrait être intéressant de préciser si, outre les 
instruments juridiques, les magistrats connaissent la jurisprudence interna-
tionale, le droit international coutumier et les travaux universitaires. Dans 
leur interprétation, les magistrats s’appuient-ils sur ces sources ? L’existence 
de compétences nationales en droit international est aussi très importante : les 
avocats, les procureurs et les conseillers juridiques des ONG ont-ils recours au 
droit international pour étayer leurs plaintes ? Connaissent-ils suffisamment 
bien les règles internationales et la façon dont les procédures s’appuient sur elles 
dans le cadre particulier de chaque système national ? Est-il possible d’étudier 
le DIH à l’université ou à l’occasion de formations professionnelles, de projets 
d’enseignement d’organisations internationales ou autres ?

Conclusion

Nous ne présentons ici que quelques-unes des nombreuses questions qui pour-
raient améliorer notre compréhension de la façon dont les juridictions internes 
se positionnent par rapport aux affaires impliquant le droit international et plus 
spécifiquement le droit applicable aux conflits armés. Il est important que la recherche 
nous aide à mieux connaître les tendances et les choix effectués, ce qui pourrait alors 
nous permettre de repérer certaines lacunes dans nos connaissances et améliorer 
notre compréhension de la mise en œuvre judiciaire du DIH au plan national. Cette 
condition est cruciale car les juridictions internes restent la meilleure voie, bien 
que sans doute aussi la plus délicate, dans la poursuite d’une application efficace et 
durable du DIH. La communauté internationale a donc tout intérêt non seulement 
à encourager une meilleure compréhension du fonctionnement des juridictions 
nationales mais aussi à faire en sorte qu’elles soient équipées et bien placées pour 
jouer ce rôle dans l’ordre juridique interne.




