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    Introduction


    

      En septembre 2007, la société de Caroline du Nord, Blackwater1 défrayait les manchettes, le gouvernement irakien l’accusant d’être responsable de la mort de neuf civils. Cette société n’en était pas à ses premiers incidents médiatisés. En mars 2004, quatre de ses employés furent tués et pendus sur le pont de Fallujah2. Ces évènements ont contribué à faire connaître la présence de sociétés militaires privées (ci-après « SMP ») dans les zones de conflits armés. Beaucoup s’étonnent encore de cette participation accrue du secteur privé dans un domaine considéré être du ressort exclusif des États. La participation d’acteurs privés dans les conflits armés n’a cependant rien d’inusité. Elle a pratiquement toujours existé. Toutefois, l’activité des SMP s’inscrit dans un contexte politique et juridique qui traite l’activité militaire comme une prérogative de l’État ou, à tout le moins, de groupes prétendant au contrôle de l’État, et qui organise le cadre normatif régissant les hostilités autour de cette prémisse.


      Le recours à des acteurs non étatiques ou à des étrangers sur les champs de bataille n’a rien de nouveau. De l’Antiquité à nos jours, les grands empires ont presque toujours eu recours à des troupes étrangères. Que l’on pense à l’armée des Dix Milles de Cyrius rendue célèbre par les écrits de Xénophon, à la révolte des mercenaires de Carthage, à la Compagnie Blanche, aux condottieri, à la Compagnie anglaise des Indes orientales, aux Flying Tigers ou aux « Affreux », les exemples de participation d’acteurs privés aux conflits armés sont légion. Au regard de l’histoire, ce sont plutôt les conflits entre États souverains menés par des forces armées nationales qui semblent l’exception3. En effet, l’idée que l’État possède le monopole du recours légitime à la force ou contrôle les principaux outils de coercition est relativement récente et participe d’une conception moderne de l’État et de la souveraineté. Au cours des siècles, le recours au mercenariat a souvent servi les puissances ne disposant pas de ressources humaines et financières suffisantes pour protéger ou étendre leur territoire et zone d’influence. Il a aussi permis de nombreuses opérations politiquement contestables ou contestées. Les services militaires privés ne menacent donc pas nécessairement le domaine politique et ils semblent même l’avoir, à quelques reprises, plutôt bien servi. Ainsi, le politique n’a jamais réellement exclu le mercenariat du domaine de la légalité, bien que ce dernier soit désormais perçu comme une activité condamnable, voire criminelle et que les SMP tentent de s’en dissocier.


      Depuis le début des années 1990, un contexte favorable à la privatisation, à l’externalisation de nombreux domaines d’activités étatiques et à la fin de la guerre froide a engendré des réductions dans les effectifs militaires de certains États. Cette situation a entraîné du même coup une certaine disponibilité de matériel militaire et de personnel qualifié, et a ainsi favorisé l’essor et le développement des services militaires privés4. Il s’agit aujourd’hui d’une véritable industrie hautement organisée et offrant une multitude de services spécialisés à différentes entités5. Comme le mentionne M. Bearpark, directeur général honoraire de la British Association of Private Security Companies : « armed private actors provide an increased range of activities, from protecting buildings and installations to supporting humanitarian aid and state-building and performing purely military activities that used to be the prerogative of state alone »6. Ce sont surtout les conflits en Irak et en Afghanistan qui ont attiré l’attention sur le phénomène de la privatisation de certains services militaires et qui ont confirmé l’importance de cette industrie sur la scène des conflits armés. Bien qu’il soit difficile à déterminer avec précision, le nombre de personnes travaillant pour des SMP en Irak, en Afghanistan et au Koweït pour le compte des États-Unis seulement était estimé à plus de 242 000 en octobre 20097. En 2011, 18 971 employés de SMP travaillaient pour le Département de la Défense des États-Unis en Afghanistan et le nombre total d’employés de SMP dans ce pays était évalué à 70 000, la majorité d’entre eux étaient des Afghans8. Entre 2001 et 2010, 1 700 employés de SMP seraient morts en Irak et en Afghanistan et 40 000 auraient été blessés9. En Afghanistan, le nombre d’employés de SMP décédés a dépassé celui des membres de l’armée des États-Unis pour l’année 201110.


      Les conséquences du 11 septembre 2001 ont créé un énorme marché pour les SMP, particulièrement aux États-Unis. Cet évènement a ouvert le marché de la sécurité intérieure et de la défense du territoire. Blackwater, Triple Canopy11 et plusieurs autres sociétés ont vu le jour après cette date12. La société Blackwater, aujourd’hui Academi, a, par exemple, fait ses débuts dans le milieu avec un contrat de six mois d’une valeur de 5.4 millions de dollars pour le compte de la CIA en Afghanistan13.


      Aujourd’hui, de nombreux États ont recours aux services de SMP pour accomplir certaines tâches traditionnellement dévolues aux armées nationales. Des organisations internationales et non gouvernementales et des entreprises privées font aussi appel aux services de SMP.


      Les conflits internationaux entre puissances étatiques s’affrontant uniquement par le biais de leurs armées nationales sont aujourd’hui plus rares. On voit combattre sur les champs de bataille de plus en plus souvent des entités de natures diverses à l’intérieur des frontières d’un même État et parfois en dehors du cadre de toute frontière étatique (que l’on pense par exemple à la « guerre contre le terrorisme » menée par certains gouvernements contre le groupe Al-Qaïda). Le recours de plus en plus fréquent aux services des SMP par des acteurs divers s’inscrit aussi dans ces changements importants relatifs à la nature et à la structure des conflits armés.


      Le cadre normatif entourant les conflits armés se trouve ainsi confronté à ces acteurs non étatiques qui y jouent un rôle accru. Or, tel qu’il sera exposé ci-après, ce cadre normatif a été d’abord conçu dans une logique que l’on pourrait qualifier de westphalienne, c’est-à-dire qu’il est prévu pour s’appliquer surtout lors de conflits armés entre États souverains. On peut donc se demander s’il est aujourd’hui en mesure de prendre en compte les activités complexes, diversifiées et souvent délocalisées des SMP dans le cadre de conflits armés ?14 Cet ouvrage s’attardera donc à explorer le cadre normatif international applicable aux activités des SMP en zones de conflits et à déterminer si celui-ci est en mesure d’appréhender adéquatement ce phénomène au regard de la finalité poursuivie par ce droit.


      L’application pratique de certaines des règles du droit international aux activités des SMP soulève de nombreuses questions. De même, une certaine privatisation du domaine militaire constitue un défi pour la conception dominante du droit international15. À première vue, il semble y avoir un certain décalage entre la réalité de l’activité des SMP dans les zones de conflits armés et le cadre normatif régissant ces conflits16 que l’ampleur du phénomène ne permet pas d’occulter.


      Certes, la logique westphalienne qui sous-tend le cadre normatif régissant les conflits armés et qui fait des États ses principaux sujets n’exclut pas d’emblée tout acteur non étatique. La normativité relative aux conflits armés a dû être adaptée cette réalité. Par exemple, un Protocole additionnel aux Conventions de Genève a été adopté en 1977 pour prendre en compte spécifiquement les conflits non internationaux17. Des normes particulières ont également été adoptées pour régir les luttes de libération nationale et accorder un statut particulier aux principaux mouvements les initiant18. Bien qu’ils visent des acteurs a priori non étatiques, ces changements s’inscrivent néanmoins dans cette logique westphalienne. Ils concernent des entités qui ont des desseins de nature politique : renverser un gouvernement en place, prendre le pouvoir ou provoquer un changement de régime19.


      Cependant, les développements récents dans le domaine du droit pénal international et de la responsabilité des individus pour crimes internationaux, de même que les règles bien établies, et conformes au schéma traditionnel du droit international, de la responsabilité internationale des États laissent entrevoir des possibilités d’imputation de responsabilité en cas de non-respect de règles de droit international par des employés de SMP. Mais le cadre normatif entourant la conduite des hostilités ne poursuit pas seulement un objectif répressif ; il vise aussi à changer le comportement des acteurs sur les champs de bataille afin de limiter les dommages causés par les conflits, de prévenir la commission d’infractions et de protéger les victimes de ces conflits.


      Avant d’aborder les questions de fond, il convient de présenter un bref historique de la participation d’acteurs privés aux conflits armés afin de mieux comprendre son évolution.


      

        Section 1. – Historique


        Sur le plan historique, non seulement le recours à des forces privées par les souverains, dirigeants et gouvernements a pratiquement toujours existé, mais ce sont les forces armées nationales et permanentes qui sont plutôt l’exception. Du reste, nous le verrons, le recours à des forces armées privées ne se fait pas nécessairement au détriment de la puissance étatique. Les États ont cependant, à plusieurs reprises, ressenti le besoin de limiter et d’encadrer le pouvoir de ces forces armées privées afin d’en conserver le contrôle.


        La section qui suit n’est qu’un survol historique visant à fournir quelques illustrations de l’activité de personnes, de groupes et d’entreprises non étatiques lors de conflits armés. Elle n’est donc pas une revue exhaustive de l’histoire du mercenariat20.


        

          I. – Les premiers mercenaires


          Les premières mentions de mercenaires21 remontent à l’Antiquité. Dans l’Égypte ancienne, on retrouve des traces du recours à des troupes étrangères dès l’Ancien Empire (2649-2152 av. J.-C.). En l’an 1274 av. J.-C., lors de la bataille de Qadesh, les troupes de Ramsès II comprenaient des mercenaires nubiens, libyens et asiatiques. Quant au pharaon Apriès, il aurait eu, en 569 av. J.-C., une troupe de 30 000 mercenaires22.


          Dans son Anabase, Xénophon relate l’histoire de l’armée des Dix mille embauchée en n 401 av. J.-C., par Cyrus le jeune qui voulait ravir la couronne perse des mains de son frère Artaxerxés II. Recevant l’aide de Spart, il recourt à une armée de plus de 10 000 mercenaires grecs pour parvenir à ses fins. Les Dix mille, composés de soldats démobilisés suite à la fin la guerre du Péloponnèse, mettent l’armée du roi Artaxerxés II en déroute, mais Cyrus meurt au combat. Après avoir conclu une trêve avec le roi perse, l’armée de mercenaires grecs se retrouve donc sans chef et doit s’organiser afin de quitter le territoire ennemi et de rentrer chez elle23.


          Les troupes de Carthage étaient, quant à elles, essentiellement composées de mercenaires, ce qui ne servit pas toujours l’empire. En effet, après avoir perdu la Première guerre punique, qui prit fin en 241 av. J.C., Carthage ne put payer ses 40 000 mercenaires, en conséquence de quoi, ces derniers pillèrent la cité pour se payer. On parlera ainsi de la Guerre des mercenaires. Le gouvernement dû recourir à d’autres mercenaires pour mater la révolte des premiers ! Par la suite, la célèbre armée d’Hannibal, composée elle aussi de mercenaires professionnels, assurera des troupes lors de la Deuxième guerre punique24. Même Rome, fit appel à des mercenaires pour renforcer sa Légion romaine25.


          Notons que certains auteurs expliquent le recours aux mercenaires par les cités grecques notamment par une dévalorisation du sens civique, une fatigue du politique et une faiblesse démocratique. Ce qui n’est sans rappeler la situation actuelle dans de nombreux pays occidentaux. Sans compter qu’à cette époque, comme aujourd’hui, la vie de mercenaires valait moins politiquement que celle de citoyens26.


        


        

          II. – La période médiévale : les Compagnies de mercenaires


          Le régime féodal instaure le service militaire obligatoire. Celui-ci ne consiste alors qu’en un nombre restreint de jours de service et à des fins principalement défensives, car une personne n’était pas assujettie à servir hors du royaume27. Le recours aux soldats privés reste donc fréquent et essentiel, notamment pour des tâches demandant une spécialisation telle que le maniement de nouvelles armes28. Le droit de piller est souvent le seul salaire des mercenaires. On a gardé trace de ces bandes de mercenaires du XIIe siècle tels Brabançons recrutés par Guillaume d’Ypres en 1135 et les Cotereaux qui ravagent les villages29. Les Almugavares, une compagnie composée principalement de mercenaires catalans qui combattirent les Turcs pour le compte de l’empereur byzantin Andronic II réussirent même à contrôler le duché d’Athènes pendant près de quatre-vingt ans créant ainsi un quasi État mercenaire30.


          Par la suite, les souverains auront recours à des intermédiaires pour recruter et diriger les troupes de mercenaires. La Guerre de Cent Ans (1337-1453), du nombre de soldats qu’elle requiert et de l’affaiblissement du contrôle centralisé qu’elle engendre, profite aux soldats privés. Ceux-ci se regroupent en compagnies pour faciliter leur recherche de travail et pour assurer leur subsistance lorsqu’ils se retrouvent sans contrat. C’est l’époque des Grandes compagnies. Même Jeanne d’Arc, lorsqu’elle se porte au secours de Compiègne, est accompagnée de 400 mercenaires31. Les Croisades aussi se font avec l’aide de mercenaires qui viennent en aide aux troupes souvent composées de gens n’ayant peu ou prou d’expérience au combat. En 1357, Arnaud de Cervole crée la Compagnie blanche. Contrairement aux autres unités de mercenaires formées pour répondre à une demande précise, la Compagnie blanche offre des unités de mercenaires prêtes à l’emploi, déjà complètes et formées32. Elle sera le précurseur des condottieri italiens.


          À cette époque, les Compagnies de mercenaires déstabilisent le régime féodal. En effet, elles démontrent, notamment, que la possession des terres n’est pas nécessairement le fondement de l’autorité. Enfin, elles ébranlent les principes de la chevalerie en ne faisant pas de l’honneur et de la loyauté les seules motivations d’un combat33.


          Les États regardent avec plus de suspicion l’activité des mercenaires, auxquels ils ont pourtant eux-mêmes recours. Ces derniers ne se battent pas pour une cause juste, mais plutôt pour celui qui les paie, enfreignant les principes de guerre juste qui prévalent alors. De plus, l’absence de contrôle exercé par l’État ou l’Église sur les mercenaires est vue comme une menace à l’ordre social. Ainsi l’Église catholique menace d’excommunication les mercenaires s’attaquant aux églises34. Le Pape Urbain V promet l’absolution aux ex-mercenaires qui accepteront de combattre leurs anciens compagnons d’armes. Cependant, cela n’empêche pas l’Église catholique d’organiser des expéditions visant à envoyer des mercenaires en croisade sous l’autorité papale35. Quant aux États, ils tiennent aussi à intégrer les troupes de mercenaires dans leurs propres troupes afin d’assurer un meilleur contrôle de leurs activités36. En 1420, les Anglais tentent ainsi de créer un registre de tous les hommes en armes et en 1445, le roi Charles VII de France créa les Compagnies d’ordonnances. Ces compagnies dépendent directement du roi et sont instaurées sur une base permanente et payées de façon régulière. Par sa volonté de contrôler l’activité des mercenaires, la France se dote donc d’une première armée permanente37. C’est aussi à cette époque que la Suisse commence à réglementer et à contrôler l’emploi de mercenaires suisses à l’étranger38.


        


        

          III. – Les condottieri italiens : les premiers entrepreneurs de guerre


          C’est en Italie que se développe, au même moment, une forme particulièrement organisée de mercenariat. Au début du XIVe siècle, l’Italie n’est encore qu’une multitude de cités-États en lutte entre elles. Elle est, à cette époque, aussi la région la plus peuplée, la plus riche et la plus commerciale d’Europe. Les cités ont souvent recours à des mercenaires pour assurer leur sécurité ou étendre leur pouvoir. En Italie, comme en France, en Angleterre ou en Suisse, les condottieri ne sont pas toujours appréciés. Ils sont craints dès lors que survient la paix et qu’ils sont démobilisés. Dès 1337, Florence se dote d’un code de conduite à l’égard des mercenaires et, un peu plus tard, développe une structure contractuelle pour l’emploi de condottieri39.


          Ainsi, ces condottieri sont liés à celui qui les emploie par un condotta, contrat stipulant la somme qui leur sera avancée pour rémunérer et équiper une troupe, mentionnant la nature des services demandés et fixant le nombre d’effectifs requis. Le condottiere, véritable entrepreneur de guerre, peut donc sous-traiter à des compagnies de mercenaires. Le contrat d’origine prévoit parfois la présence d’une personne chargée de superviser les activités des condottieri et de rendre des comptes au commanditaire40. Il semble que plusieurs dirigeants aient préféré confier leur sécurité à des soldats étrangers non impliqués dans les affaires politiques de la cité et donc moins enclins à se retourner contre leur employeur41. De plus, pour ces cités commerçantes, l’envoi de troupes composées d’étrangers sur les champs de bataille permettait d’épargner les commerçants locaux et donc de préserver l’économie de la cité.


        


        

          IV. – Le traité de Westphalie : la naissance de l’État moderne


          Vers le XVIIe siècle, la conduite des hostilités devient une véritable entreprise. Des entrepreneurs constituent des forces armées équipées et en louent leurs services42. Les forces qui s’affrontèrent durant la Guerre de Trente Ans (1618-1648) étaient essentiellement composées de mercenaires. En 1648, la Paix de Westphalie met fin à cette guerre et consacre l’avènement d’États souverains, fondés sur les principes de territorialité et d’égalité43. Cela contribuera au remplacement des armées de mercenaires par des armées populaires et étatiques44, notamment par l’instauration du service militaire obligatoire en temps de paix comme en temps de guerre45. L’usage de troupes de mercenaires étrangers demeure, mais l’indépendance accordée à ces troupes est presque réduite à néant et l’échange de ces troupes se fait d’État à État46. Le développement de nouvelles armes plus faciles à manier et requérant moins d’entraînement diminue du reste les besoins en soldats spécialisés, alors que le développement de l’État, notamment grâce à une fiscalité renforcée, rend possible le maintien de forces armées permanentes. Le recours à des soldats étrangers ne disparaît, cependant, pas complètement. Au siècle suivant, durant la Guerre d’Indépendance américaine (1775-1783), le gouvernement britannique engagea près de 30 000 Allemands pour renforcer ses troupes en Amérique47, dont la première division arriva à Québec le 1er juin 177648. La Révolution française marquera un tournant dans l’histoire militaire et mettra pratiquement fin à l’utilisation de troupes étrangères : les États commenceront à mener des guerres en utilisant leurs propres citoyens49.


        


        

          V. – Les compagnies coloniales : l’entreprise privée à la conquête de nouveaux territoires


          Aux XVIIe et XVIIIe siècles, des compagnies coloniales à charte sont créées pour conquérir de nouveaux territoires et en contrôler les échanges commerciaux et pour briser le monopole portugais du commerce des Indes. Véritables États dans l’État, ces compagnies se verront accorder de nombreux pouvoirs régaliens, dont celui de posséder des forces armées et de prendre, contrôler et défendre des territoires par la force.


          L’exploration de nouveaux territoires coûte cher et les marchands ont du mal à financer leurs expéditions. De plus, la compétition entre différentes compagnies fait monter le coût de l’achat de marchandises aux Indes et baisser celui de leur vente en Europe. Les puissances maritimes et commerciales de l’époque procèdent donc à la fusion des différentes compagnies et leur accordent le monopole du commerce entre les Indes et leur État respectif50. Les plus importantes compagnies des Indes alors créées sont sans doute la Compagnie anglaise des Indes orientales (East India Company), créée en 1600 et la Compagnie néerlandaise des Indes orientales (Vereenigde Oostindische Compagnie, V.O.C.), créée en 1602. La Compagnie française des Indes orientales, moins importante, sera quant à elle créée en 1664. En 1670, le roi d’Angleterre autorise la Compagnie de la Baie d’Hudson à conquérir les territoires non exploités du nord de l’Amérique, à y exercer l’autorité et à en contrôler le commerce des fourrures51. La France ne reconnaîtra les droits de la Compagnie ou de tout autre marchand anglais sur la Baie d’Hudson qu’en 1713 lors de la conclusion du Traité d’Utrecht. Les employés et dirigeants de la Compagnie de la Baie d’Hudson affronteront donc à plusieurs reprises les troupes françaises dans la région52. Ce sont les premières entreprises capitalistes et multinationales. Ces compagnies possèdent de nombreux pouvoirs administratifs, judiciaires et militaires. Par exemple, la charte constitutive de la V.O.C. habilitait la compagnie à signer des traités53, à construire des forteresses, à entretenir des troupes, à déclarer la guerre ou conclure la paix, à exercer sa juridiction, à battre de la monnaie et à lever des impôts54. Chacune des compagnies des Indes possède son armée privée composée d’individus de différentes nationalités. Les exigences de l’embauche sont moins sévères que pour l’armée nationale et les conditions de travail souvent plus difficiles55. L’armée de la Compagnie anglaise des Indes orientales, en 1782, comprenait plus de 100 000 hommes, soit plus que l’armée britannique56. Ces compagnies s’affrontent aussi entre elles57.


          Ces compagnies servirent bien les États qui les avaient créées en leur permettant d’acquérir de nouveaux territoires et d’accéder à de nouvelles richesses. Elles purent ainsi profiter de leur protection afin de faire respecter le monopole qui leur avait été accordé58. Mais les États tenaient à encadrer les activités de ces compagnies, afin de garder un certain contrôle sur les pouvoirs qu’ils leur accordaient. Par exemple, le roi de France est représenté au conseil d’administration de la Compagnie française des Indes orientales par un maître des requêtes qui préside le conseil d’administration et est placé sous l’autorité du contrôleur général de France. En Angleterre, à partir de 1698, les chartes de la Compagnie anglaise des Indes orientales sont octroyées par le Parlement et non par la Couronne59.


          Cependant, malgré les mécanismes mis en place pour contrôler ces compagnies, celles-ci n’utilisèrent pas toujours leurs troupes conformément aux intérêts et aux directives de leurs gouvernements et de nombreux affrontements entre ces compagnies eurent lieu alors que leurs métropoles d’incorporation étaient en paix60. Par exemple, en 1621, la Compagnie britannique des Indes orientales accepta de s’allier avec le Shah perse afin de reprendre Hormuz des troupes portugaises, alors que l’Angleterre et le Portugal n’étaient pas en guerre61. La Compagnie du Nord-Ouest, établie à Montréal, attaqua, en 1686, les forts de la Compagnie de la Baie d’Hudson, plusieurs décennies, avant la guerre de Sept Ans (1756-1763), mais avec le concours du gouverneur de la Nouvelle-France cependant62. À la fin du XVIIIe siècle, cette dernière se fit même entrepreneur militaire offrant des services de sécurité privée à ses alliés en échange de forte somme d’argent lui servant à financer ses propres troupes63. Ainsi, la Compagnie anglaise des Indes orientales, tout au long de son monopole et jusqu’à sa suppression en 1858, exerça des fonctions régaliennes, en soumettant les différents États des Indes orientales à son autorité, d’administration, de perception d’impôts et d’entretien d’une armée.


          Ces compagnies ont permis de regrouper les ressources nécessaires à l’exploration et à l’exploitation de nouveaux territoires sans engager de fonds publics. Les États, n’étant qu’indirectement impliqués et responsables, pouvaient mener des politiques d’expansion coloniale plus audacieuses et pousser les compagnies à prendre des risques que des troupes nationales n’auraient peut-être pas pu prendre. En cas de comportement répréhensible de la part d’une compagnie ou de litige avec un autre État, il était toujours loisible à l’État d’incorporation de la compagnie de désavouer celle-ci et de régler le différend par voie diplomatique. Le recours à des compagnies privées pour poursuivre leurs politiques d’expansion coloniale permettait aussi aux États de contourner les oppositions politiques et celles de la société civile64.


        


        

          VI. – La Course : le mercenariat maritime


          La pratique de la Course fut chose courante jusqu’au milieu du XIXe siècle. Elle consistait en l’octroi, par un souverain, de lettres de marque à un navire marchand l’autorisant à intercepter et capturer des navires ennemis lors d’un conflit et à en saisir la cargaison65, sans pour autant que son équipage ne puisse être qualifié de pirates. Cette pratique permettait aux États et aux souverains de pallier l’insuffisance de leur force navale. La licéité de l’emploi de corsaires sur les mers n’a pas eu d’équivalent sur les terres. Ainsi, « [s]elon la pratique du Moyen-âge, la guerre maritime n’était jamais une activité réservée entièrement aux États »66. Le recours par les États aux services de navires marchands privés lors de conflits armés était donc permis. L’octroi de lettre de marque était cependant réglementé et l’État imposait certaines conditions à ce privilège. Par exemple, en Grande-Bretagne, l’octroi d’une lettre de marque était conditionné au fait que le corsaire « give[s] security to the Admiralty to make compensation for any violation of the treaties subsisting with those powers towards whom the nation is at peace, and to forbear from employing any such vessel in smuggling »67. Le fait qu’un navire marchand détenant une lettre de marque puisse violer le droit international était donc reconnu puisque l’État exigeait au préalable l’assurance que le navire marchand serait en mesure de payer une compensation dans le cas d’une telle éventualité. De plus, pour devenir propriétaire de la cargaison saisie lors d’une course, les corsaires devaient se présenter devant un tribunal des prises. Ainsi, les États conservaient un certain degré de contrôle sur la pratique.


          En 1856, la Déclaration de Paris consacra la fin de cette pratique qui tombait déjà en désuétude68. Son article premier stipulait que « la Course est et demeure abolie »69. Cette Déclaration fut rapidement acceptée par toutes les puissances maritimes, à l’exception des États-Unis, dont le droit d’octroyer des lettres de marque est toujours inscrit dans la constitution70. Selon H. A. Smith, la course fut abolie, car à l’époque, elle était considérée comme violant « la théorie que la guerre doit être exclusivement affaire d’État »71. La Déclaration de Paris visait aussi à affirmer l’immunité de la propriété privée en temps de guerre où seule la propriété des États belligérants pouvait être saisie72. Les tractations politiques de l’époque et l’impact économique des courses semblent cependant avoir été plus déterminants dans la décision de procéder à son abolition73. Le manque de contrôle et de responsabilité des États relativement aux activités des corsaires est aussi mentionné comme raison ayant mené à l’abandon de cette pratique74.


          Quelques années après la Déclaration de Paris, les États décidèrent, lors de l’adoption des Conventions de la Haye en 1907, d’édicter des règles strictes en ce qui concerne la transformation de navires marchands en bâtiments de guerre. Il est notamment établi qu’ : « [a]ucun navire de commerce transformé en bâtiment de guerre ne peut avoir les droits et les obligations attachés à cette qualité, s’il n’est placé sous l’autorité directe, le contrôle immédiat et la responsabilité de la Puissance dont il porte le pavillon »75. De plus, le commandant d’un tel navire doit « être au service de l’État et dûment commissionné par les autorités compétentes », son équipage doit respecter les lois et coutumes de guerre et être soumis à la discipline militaire76.


          Certains sont aujourd’hui d’avis que la pratique des lettres de marque devrait être réintroduite afin de réglementer le recours aux SMP77. Cependant, en 1907, les États ont clairement établi que le recours à des navires marchands privés sans les intégrer formellement à la structure militaire de l’État devait être considéré comme contraire au droit international lorsque ceux-ci sont autorisés à commettre des actes de belligérance. Ainsi, une SMP ne pourrait se voir octroyer le droit de commettre des actes de belligérance sur les mers sans avoir préalablement été formellement incorporée à la marine d’un État.


        


        

          VII. – Le temps des volontaires internationaux


          Le recours aux mercenaires n’a donc jamais fait l’unanimité et plusieurs théoriciens militaires ont continuellement émis d’importantes mises en garde face à leur utilisation. Un des plus connus est sans doute Nicolas Machiavel qui, dans son ouvrage Le Prince, écrivait que les troupes de : « mercenaires et les auxiliaires sont inutiles et dangereuses (…). C’est qu’elles [les troupes de mercenaires] sont désunies, ambitieuses, indisciplinées, infidèles (…) ; tu seras pillé par elles en temps de paix, par l’ennemi en temps de guerre. La raison de tout cela est qu’un attachement seul les retient au camp : le peu de gages que tu leur verse ; et cet argent ne suffit point à faire qu’ils veuillent mourir pour toi »78. Machiavel préconisait la formation d’armée permanente : « [l]’histoire nous apprend que seuls les princes combattants et les républiques bien armées ont accompli de grandes choses, alors que les armées mercenaires n’ont jamais produit que des dommages »79. À partir de la Renaissance, les penseurs militaires sont de plus en plus nombreux à critiquer l’emploi de troupes de mercenaires et à prôner la formation d’armées professionnelles permanentes formées de citoyens sur le modèle de la Légion romaine.


          On l’a vu pourtant, le recours à des soldats privés et à des étrangers ne cessera cependant pas pour autant, mais ceux-ci seront intégrés aux forces nationales et se verront attribuer des appellations plus acceptables comme celles de volontaires et de légionnaires et feront partie intégrante des armées nationales. La Révolution française apportera des changements importants pour le mercenariat. Les idées de nation en armes et d’armée citoyenne prendront le dessus sur celle de troupes de mercenaires et rendront l’utilisation de celles-ci peu avouable. De plus, en France, les mercenaires étaient alors considérés comme trop favorables au roi. La conscription amena une nouvelle donnée dans le domaine militaire : les États pourraient désormais compter sur une nombreuse armée de citoyens-soldats80.


          De plus, certains États se dotent de légions étrangères afin d’intégrer des étrangers dans leurs forces armées et des soldats de plusieurs nationalités se battent aux côtés des Français lors de la Première guerre mondiale, aux côtés du Frente popular lors de la Guerre d’Espagne, et aux côtés des Allemands lors de la Deuxième guerre mondiale81. À la différence des troupes de mercenaires, ces régiments composés d’étrangers relèvent des forces armées nationales et en font partie. Aujourd’hui, seule la France et l’Espagne possède toujours des légions étrangères82.


        


        

          VIII. – L’époque contemporaine


          Lors de la Deuxième Guerre mondiale, sur l’insistance d’un homme d’affaires et ancien capitaine de l’US Army Air Corps, Claire Lee Chennault, le président Roosevelt autorise des militaires des États-Unis à démissionner pour joindre l’American Volunteer Group. Sur demande des Chinois, Chennault crée les Flying Tigers. Les pilotes démissionnaires de l’armée des États-Unis signeront des contrats d’une durée d’un an avec la Central Aircraft Manufacturing Company pour travailler comme instructeurs dans des unités spéciales d’entraînement dont Chennault est l’inspecteur. Ils se verront offrir d’importantes soldes pouvant aller jusqu’à 750 dollars avec une prime de 500 dollars pour chaque avion japonais abattu. Ils combattront de juillet 1941 à juillet 1942 pour les troupes de Tchang Kaï-chek contre les Japonais. Le contrat coûtera 8 millions de dollars aux Chinois et les Flying Tigers abattront plus de 300 avions japonais83.


          La CIA a recours à des sous-traitants depuis la guerre du Viêt-Nam. Cela lui permet, notamment, de nier l’intervention si les opérateurs sont découverts ou faits prisonniers : officiellement, ils ne font pas partie de l’appareil étatique des États-Unis84. Le gouvernement des États-Unis a aussi recours à des entrepreneurs privés dans le domaine militaire. Par exemple, la société américaine Vinnel, décrite par un employé du Pentagone comme ; « our own little mercenay army in Vietnam », effectuait diverses tâches au Viêt-Nam comme la construction de bases militaires, l’exploitation d’entrepôts militaires et des services de sécurité pour les bases américaines, et avait 5 000 employés dans ce pays85. En 1975, la société Vinnel obtient un important contrat d’une valeur de 77 millions de dollars pour entraîner la Garde Nationale de l’Arabie Saoudite. Pour la première fois, des civils américains vendront des services de nature militaire à un gouvernement étranger86. La société fournissait toujours des services d’entraînement et de conseils pour la Garde Nationale et comptait plus de 1 400 employés en Arabie Saoudite en 200387. Récemment, la CIA aurait aussi fait appel à la SMP Blackwater (aujourd’hui Academi) pour mener des raids contre des dirigeants d’Al-Qaïda et pour l’assister dans son programme d’aéronefs sans pilote (drones) en Afghanistan et au Pakistan88. Ainsi, depuis la Deuxième Guerre mondiale, les entreprises privées offrent des services en lien avec la conduite des hostilités.


        


        

          IX. – Les mercenaires de la décolonisation


          La Guerre froide faisant peser une menace nucléaire sur les grandes puissances, celles-ci répugnent à déployer des opérations militaires directes et importantes. Elles s’affrontent donc par pays interposés en Afrique, en Asie et en Amérique du Sud, sous forme de soutien à certains régimes, de financement de mouvements de résistance, d’organisation de coups d’État et d’envoi de troupes de mercenaires. Cette période, ayant un temps pour toile de fond la décolonisation consécutive à l’affaiblissement des grandes puissances coloniales à l’issue de la Deuxième Guerre mondiale, voit réapparaître une forme de mercenariat plus ancienne, presqu’artisanale, moins organisée que les condottieri ou les corsaires, composée de ceux que l’on appellera les chiens de guerre, les soldats de fortune ou les Affreux89. Par exemple, en 1960, pendant la tentative de sécession de la province du Katanga, en République démocratique du Congo, Moïse Tshombe fit appel à des mercenaires français dont le célèbre Bob Denard. Les « Affreux » se battirent contre les forces de l’ONU et contre l’armée congolaise. Aux Comores, Ali Soilih fera de même en 1975 après avoir renversé le président Ahmed Abdallah90. Trois ans plus tard, il sera à son tour renversé par ces mêmes mercenaires91. Lors de la guerre du Biafra, à la fin des années 1960, tant le gouvernement fédéral nigérian, soutenu par l’Angleterre, que les forces du Biafra soutenues par la France, le Gabon et l’Afrique du Sud auront recours à de nombreux mercenaires. En 1964, pour lutter contre les rebelles Simbas au Congo, la CIA fait appel à des pilotes cubains. L’employeur officiel de ces pilotes sera une société privée, l’Anstalt Wigmo, enregistrée au Liechtenstein92. En 1976, quelques mois après l’interdiction faite par le Sénat des États-Unis d’envoyer des soldats en Angola et de financer le Front national de libération de l’Angola (ci-après « FNLA »), treize mercenaires originaires des États-Unis et de Grande-Bretagne recrutés par le FNLA seront capturés et jugés par le tribunal révolutionnaire de Luanda, accusés notamment de mercenariat. Les services secrets de la Grande-Bretagne seront accusés d’avoir été au courant de l’opération et de n’avoir rien fait pour l’empêcher93.


          L’intervention de mercenaires dans le contexte de nombreuses luttes pour l’indépendance d’anciennes colonies sera vivement condamnée par les nouveaux États et ceux-ci feront pression pour que des conventions visant à interdire ou à dissuader l’emploi de mercenaires soient adoptées. D’abord, l’Union africaine adoptera en 1972 une Convention sur l’élimination des mercenaires en Afrique, puis un protocole additionnel aux Conventions de Genève stipulant que les mercenaires n’ont pas droit au statut de combattant ou de prisonnier de guerre sera adopté en 1977. En 1989, l’ONU adoptera une Convention contre les mercenaires qui entrera en vigueur en 200194. Comme nous le verrons, ces textes n’ont qu’une portée restreinte et la définition de mercenaires qu’ils comportent exclut pratiquement tous ceux travaillant pour des SMP. Ces diverses dénonciations et condamnations des mercenaires, des années 1960 à 1980, vont forcer l’industrie à se restructurer. Au début des années 1990, les mercenaires ne sont plus des soldats artisanaux et indépendants, mais de véritables entrepreneurs possédant des structures corporatives solides, du personnel qualifié et du matériel de pointe.


        


        

          X. – L’essor des SMP


          Tel que mentionné précédemment, c’est au début des années 1990 que l’industrie des services militaires privés telle que nous la connaissons aujourd’hui voit le jour. L’entreprise qui incarne le mieux ces nouveaux mercenaires est sans doute la Sud-africaine Executive Outcomes (ci-après « EO »).


          Fondée en 1989 par Eben Barlow, ancien membre du 32e Bataillon des Forces de défense sud-africaine, EO fut l’une des premières SMP et plusieurs de ses opérations soulevèrent la controverse. EO était composée en majeure partie d’anciens membres des Forces de défense sud-africaines, dont plusieurs unités furent démobilisées après la fin du régime d’Apartheid. La société put ainsi recruter facilement du personnel qualifié hautement formé, partageant le même entraînement et les mêmes structures hiérarchiques et possédant une solide expérience de combat95.


          En 1993, le gouvernement angolais fait appel à EO pour l’aider à lutter contre les forces rebelles de l’União Nacional para a Independência Total de Angola (ci-après « UNITA »). Le premier contrat confie à la société la tâche de reprendre les installations pétrolières de Soyo, tombées aux mains de l’UNITA. Les 80 employés d’EO réussirent à reprendre Soyo. En prenant publiquement crédit pour cette opération, EO a permis d’observer une fois de plus qu’une société privée, en fournissant des services militaires à la partie qui en paierait le prix, pouvait jouer un rôle déterminant lors d’un conflit96.


          À la suite de cette expérience, le gouvernement angolais conclut avec la société, en septembre 1993, un contrat d’un an chargeant EO d’entraîner les militaires gouvernementaux, d’assurer la logistique des opérations et de protéger les installations minières. EO prendra alors de nouveau part aux combats contre l’UNITA. Les contrats de EO avec le gouvernement angolais seront renouvelés jusqu’en 1996, après quoi le gouvernement se tournera plutôt vers la SMP Military Profesionnal Resources Inc. (ci-après « MPRI »)97.


          EO sera aussi active en Sierra Leone. En 1995, face à l’avancée du Front Révolutionnaire Uni (ci-après « RUF ») vers la capitale Freetown, le gouvernement sierra léonais fait appel à EO. En neuf jours, les employés de la société feront reculer les rebelles. EO se mit ensuite à entraîner une unité spéciale des forces gouvernementales et des milices locales, les Kamajors. Le contrat avec EO pris fin en janvier 1997. Lorsque les troubles reprirent quelques mois plus tard, le Président Kabbah fit appel à une autre SMP, Sandline International98. Sandline International fit reculer les rebelles, mais fit aussi entrer des armes dans le pays en dépit de l’embargo des Nations Unies. La société se défendit en arguant que le gouvernement britannique était au courant de l’opération, ce qui, après une enquête, se révéla vrai99.


          EO a eu de nombreux contrats, surtout en Afrique, mais ses interventions en Angola et au Sierra Leone demeurent les plus marquantes. Elles ont mis à jour le pouvoir que pouvaient avoir des SMP, disposant de personnel qualifié, de techniques efficaces et de bons services de renseignement, sur le cours d’un conflit. L’expérience d’EO traça aussi la voie au développement de l’industrie des services militaires privés, démontrant que la demande pour de tels services était forte et l’offre lucrative. La mauvaise réputation de la société, dont les fondateurs restaient associés au régime de l’Apartheid en Afrique du Sud, eut finalement raison de la désormais célèbre SMP. EO fut dissoute et cessa ses activités en janvier 1999, mais selon certains, la société aurait continué à agir en se divisant en plusieurs nouvelles sociétés100.


          Bien qu’elle symbolise au mieux la nouvelle industrie des services militaires privés, EO n’est pas la première SMP. Tel que mentionné précédemment, des sociétés comme Vinnel et d’autres, surtout fondées par d’anciens militaires britanniques du Special Air Service, telles que la KAS, créée au début des années 1960 et dissoute en 1976, et Defense System Limited101 créée en 1981, avaient déjà commencé à offrir des services de sécurité et des services militaires privés.


          Les SMP sont donc désormais des entreprises, entités juridiques de droit interne, qui offrent et fournissent, suivant les règles du marché, des ressources humaines et matérielles en matière militaire. Ces sociétés sont légalement constituées, sous différentes formes, et possèdent une raison sociale conforme aux exigences des lois de leur État d’incorporation. Il est à noter que les États n’ont jamais rendu les sociétés militaires privées illégales comme ils l’ont fait avec d’autres formes d’organisation privée de la violence comme la piraterie102.


          Depuis 1985, le U.S. Army’s Logistics Civil Augmentation Program permet à l’armée des États-Unis d’avoir recours à des sociétés prédéterminées pour lui fournir un large spectre de support logistique. Ce lucratif programme de plus de 7 milliards d’US dollars est maintenant géré par Kellog, Brown and Root, une filiale de la société Halliburton. Les employés de SMP sont aujourd’hui plus nombreux en Irak et en Afghanistan qu’ils ne l’ont jamais été dans un conflit auparavant.


          Au fil de l’histoire, le mercenariat a revêtu différentes formes, s’adaptant aux besoins militaires et aux ressources de l’époque. Il est toutefois difficile de dresser un portrait type du mercenaire qui transcenderait l’histoire au-delà de l’achat et de la vente de la force combattante d’individus. Il en va de même de ses relations avec les États : tantôt indispensable à sa survie ou à son expansion, tantôt une menace à sa sécurité intérieure ou à sa souveraineté, le mercenaire ne peut être classé de manière définitive ni dans la catégorie des ennemis de l’État ni dans celle de ses alliés.


          Cependant, une grande continuité de motifs unit ces entités étatiques qui, depuis l’Antiquité, ont eu recours à des sources privées pour accomplir des tâches de nature militaire. En effet, le manque de ressources humaines et matérielles, les avancées technologiques et le caractère politiquement délicat de certaines opérations semblent toujours en être les principales raisons. Cette tension entre le caractère répréhensible du mercenariat et le potentiel de dangerosité pour des États que peut représenter le fait de tolérer que des entités privées possèdent les moyens de prendre part à des conflits armés, voire d’en influencer ou d’en déterminer l’issue, d’une part, et d’autre part, le fait que les États aient continuellement eu recours aux services de mercenaires et en aient souvent tiré profit, se reflète dans la normativité relative à cette activité.


          Avant d’aborder le cœur du sujet, quelques observations relatives à la manière dont il sera traité de même qu’aux enjeux qu’il soulève s’imposent.


        


      


      

      

        Section 2. – Précisions terminologiques


        

          § 1. – Précisions terminologiques et délimitation du sujet de l’ouvrage


          Tout d’abord, il importe de bien établir ce que nous entendons par SMP. Il n’y a pas de définition généralement acceptée de ce qu’est une SMP et l’appellation elle-même est sans doute imparfaite ne rendant que difficilement compte de la pluralité des services qu’elles offrent.


          Bien que le terme entreprise soit neutre sur le plan juridique103 et permette d’englober différentes formes d’incorporation et d’entités (compagnies, sociétés, firmes, consortiums, multinationales, etc.), le terme société militaire privée a été préféré pour diverses raisons. D’abord, dans le langage juridique, le terme société fait référence à une forme institutionnelle d’entité commerciale, alors que le terme entreprise peut référer à diverses formes d’entités avec des degrés plus ou moins élevés de complexité organisationnelle. De plus, le terme société militaire privée est celui généralement utilisé dans la littérature francophone relative au sujet et par diverses organisations internationales telles que l’Organisation des Nations Unies et le Conseil de l’Europe104.


          Certains auteurs, particulièrement Peter Singer, définissent et distinguent ces sociétés sur la base des services qu’elles offrent et de leur proximité avec le terrain des opérations militaires105. D’autres, comme Ian D. Jefferies, les distinguent en fonction de l’entité qui les emploie, parlant de sociétés de sécurité privées lorsqu’elles sont employées par des entités privées et de sociétés militaires privées lorsqu’elles le sont par des entités étatiques106. Cet ouvrage ne fera pas de telles distinctions notamment parce qu’une même société peut offrir différents types de services à diverses entités dans le cadre d’un même conflit et que l’éloignement de la zone de conflit n’empêche pas une participation directe aux hostilités. Sans compter qu’au regard du droit international humanitaire (ci-après « DIH »), du droit international pénal ou de la responsabilité internationale des États, le fait qu’une société se présente comme société de sécurité privée ou société militaire privée ne fait aucune différence et n’a aucun impact sur l’application de ces normes juridiques. Ainsi, le terme « société militaire privée » comprend ici toutes les sociétés qui offrent des services, y compris des services de sécurité, se rapportant directement à l’activité militaire lors de conflits armés et à son organisation.


        


        

          § 2. – Quelques observations relatives au cadre normatif international entourant les conflits armés


          L’ensemble de règles désigné sous l’expression droit international humanitaire vise principalement à limiter les méthodes et des moyens de guerre utilisés lors de conflits armés et à limiter les maux causés par les conflits armés en protégeant ceux qui en sont victimes : les blessés, les malades, les prisonniers et la population civile. Les principes les plus importants sur lesquels reposent les règles du DIH sont les principes d’humanité, de proportionnalité et de distinction107. Les lois et coutumes de guerre ont pour but de protéger les personnes humaines par l’établissement de statuts objectifs imposant des droits et obligations à toutes les parties belligérantes et aux personnes impliquées108. Il a donc vocation à s’appliquer dans l’immédiat d’un conflit de manière à guider les actions de ceux qui y participent en conformité avec ses principes.


          Le principe d’humanité ou de conservation de l’humanité est sans doute le principal et le plus ancien fondement du DIH109. Ce principe fondateur du DIH sert aussi à en combler les lacunes. Le droit ne peut pas prévoir toutes les situations qui peuvent survenir au cours d’un conflit ni toutes les formes que les conflits peuvent revêtir. Les situations non réglementées par des normes expresses ou coutumières doivent être régies par le principe d’humanité110. Cette règle a été codifiée dans le préambule de la Convention de La Haye de 1899 concernant les lois et coutume de guerre sur terre et est connue aujourd’hui sous l’appellation de clause Martens. Cette clause stipule que : « les populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique111 ». Elle a été reprise, en 1977, dans le Protocole additionnel I à l’article 1 alinéa 2112. En se fondant sur le principe d’humanité, le droit des conflits armés « a pour fonction de protéger également les agents potentiels d’actes inhumains, de les protéger contre leur propre inhumanité. C’est l’acte inhumain qui avilit l’humanité, et il l’avilit dans la personne de l’agent avant que de la blesser dans la personne de la victime »113.


          Selon Éric David, les quatre grands principes du droit des conflits armés modernes sont : 1) l’obligation de toujours distinguer entre les combattants et les non-combattants, entraînant la règle d’immunité des non-combattants ; 2) l’obligation de ne pas utiliser n’importe quel moyen pour combattre l’ennemi ou principe de limitation ; 3) la possibilité de réprimer les violations des règles applicables aux combats et 4) la non-discrimination dans les soins apportés aux blessés et aux malades114. Pourraient aussi être ajoutés, les principes de bonne foi et d’honnêteté, de même que ceux de proportionnalité dans les attaques et d’égalité des belligérants devant le jus in bello115.


          Bien que le DIH soit probablement une des branches du droit international les mieux à même de prendre en compte l’activité d’acteurs privés tels que le SMP, cela ne va pas sans poser quelques difficultés comme il en sera question tout au long de cet ouvrage116.


        


        

          § 3. – Objectif et structure de l’ouvrage


          Cette recherche part du constat que les SMP sont présentes dans les zones de conflit. Elle ne cherche pas à juger de l’opportunité de cette présence. Elle cherche plutôt à déterminer si la prise en compte normative des activités des SMP dans le cadre de conflits armés est adéquate au regard de la finalité de la normativité encadrant les conflits armés qui ne vise pas uniquement à réprimer des actions et à attribuer des responsabilités, mais qui vise aussi, et surtout, à changer les comportements afin de prévenir des maux inutiles et à protéger les victimes.


          Le droit international étant d’abord un droit de coordination visant à régler l’activité des sujets auxquels il s’applique d’une manière généralement acceptable et acceptée ne peut être abordé uniquement dans une perspective pénale ou dans l’objectif d’attribuer des responsabilités a posteriori sans risquer de le dénaturer. Il doit être compris et connu par ses destinataires avant et pendant l’activité de ceux-ci, afin de leur permettre d’agir conformément à ses règles. A fortiori lorsqu’il concerne les conflits armés. En effet, le cadre normatif entourant les conflits armés ne suit pas une logique de sanction et d’imputabilité. Il vise d’abord et avant tout à limiter les dommages causés par les conflits et à en protéger les victimes. Pour ce faire, il délimite les droits et obligations des acteurs impliqués. Les règles qui leur sont applicables doivent donc être claires et facilement identifiables.


          Ainsi, ces règles doivent permettre aux sujets auxquels elles s’appliquent d’adopter le comportement requis et de connaître a priori ce que le droit leur commande. Elles doivent aussi leur offrir une protection adéquate. Elles ne peuvent donc être principalement appliquées a posteriori par une cour de justice ou suite à l’analyse poussée d’un juriste chevronné.


          Ainsi, la première partie abordera les règles de droit international humanitaire applicables lors de conflits armés internationaux et non internationaux et permettra de démontrer la difficulté pour les acteurs concernés par les activités des SMP de déterminer a priori avec certitude les règles de droit auxquelles ils doivent se conformer et de connaître celles qui les protègent. La deuxième partie portera sur les principaux mécanismes de mise en œuvre, soit la responsabilité internationale des États et le droit international pénal, et qui permettent d’apporter une réponse a posteriori lorsqu’il y aura eu violation de règles de droit international par les SMP, leurs employés et/ou leurs dirigeants. Bien que cette distinction entre détermination (certes difficile) a priori et application (plus facile) a posteriori constitue la pierre d’assise de cette recherche, il doit néanmoins être mentionné que les mécanismes de mise en œuvre, et surtout les décisions judiciaires qui en découlent, peuvent avoir une influence sur l’application des règles a priori en établissant, en précisant et en interprétant l’état du droit sur la question et son application.


          Dans la première partie, le principe fondamental du DIH qu’est celui de la distinction entre civils et combattants sera abordé, de même que la notion de participation directe aux hostilités qui a une conséquence immédiate sur la protection à laquelle ont droit les civils dans le cadre de conflits armés (Chapitre 1). Ensuite, la question du statut que peuvent avoir les employés de SMP dans le cadre de conflits armés internationaux et leur situation juridique dans le cadre de conflits armés non internationaux sera abordée (Chapitre 2). La question de savoir si les employés de SMP peuvent être assimilés à des mercenaires au regard du droit international existant sera aussi traitée.


          Cette première partie permettra de constater que le statut ou la situation des employés de SMP lors de conflits armés ne peut être déterminé qu’au cas par cas et après une analyse méthodique et rigoureuse de plusieurs éléments. Notamment, de l’entité pour laquelle ils travaillent (État, ONG, organisation internationale ou autre société privée), du contrat que la SMP a avec cette entité (notamment lorsque celle-ci est un État afin de déterminer si les employés de la SMP sont intégrés aux forces armées nationales de cet État), des tâches et des opérations qu’ils effectuent (est-ce ou non une participation directe aux hostilités ?) et de la nature du conflit dans le cadre duquel ils opèrent (est-ce un conflit international ou un conflit non international ?). Les règles qui leur sont applicables et la protection à laquelle ils ont droit peuvent, par conséquent, être différentes pour les employés d’une même entreprise dépendamment des tâches qui leur sont confiées et du conflit dans le cadre duquel ils opèrent. Elles peuvent aussi être différentes pour les employés de sociétés différentes exécutant les mêmes tâches dans le cadre d’un même conflit. Ce caractère changeant du statut ou de la situation des employés des SMP compromet le respect du principe de distinction entre combattants et non-combattants sur le terrain des opérations militaires et ne permet pas aux personnes impliquées de déterminer avec certitude les règles qu’elles doivent appliquer ni d’être pleinement protégées par ces règles. Or, le droit encadrant les conflits armés se doit d’être clair, facile à comprendre et directement applicable au cours d’un conflit et non après coup par des cours de justice ou d’éminents juristes. D’ailleurs, comme l’écrivait Éric David, en simplifiant à l’extrême les règles du DIH, on pourrait les résumer à : ne pas attaquer les non-combattants, ne pas attaquer les combattants n’importe comment, traiter humainement les personnes en son pouvoir et protéger les victimes. Il est donc primordial pour les personnes impliquées de savoir qui sont les combattants et les non-combattants et quel est le statut des personnes en leur pouvoir.


          En seconde partie, les questions relatives aux principaux mécanismes de mise en œuvre seront abordées. Tout d’abord, les règles de la responsabilité internationale des États seront étudiées (Chapitre 1). Ces règles ne fixent pas de limite aux activités qu’un État peut privatiser, mais permettent d’engager la responsabilité des États qui ont recours à des SMP ou de ceux qui leur permettent d’œuvrer sur leur territoire. Ensuite, le droit international pénal qui s’applique aux employés et dirigeants des SMP, mais aussi aux dirigeants des gouvernements et forces armées des États qui ont recours à des SMP, sera abordé (Chapitre 2).


          Dans cette partie, il sera démontré que, prise sous l’angle des mécanismes de mise en œuvre, la question de l’activité des SMP lors de conflits armés ne pose pas de difficultés réelles et que le droit existant est en mesure de prendre en compte ces activités en attribuant des responsabilités aux auteurs de violations. En revanche, malgré leur utilité certaine, ces règles n’apportent pas de solutions concrètes aux problèmes des incertitudes soulevées en première partie. De plus, ces incertitudes quant aux règles applicables aux employés de SMP en zone de conflits et à la protection à laquelle ils ont droit ne seront pas sans conséquence lors de l’attribution de responsabilités. En effet, si le droit rend constitutif d’un acte criminel l’attaque de civils ne participant pas aux hostilités, il faut être en mesure d’établir que les personnes accusées d’avoir commis un tel acte savaient qu’elles avaient affaire à des civils et que ceux-ci ne participaient effectivement pas aux hostilités, ce qui, tel qu’il sera expliqué, ne sera pas toujours chose facile en ce qui concerne les employés de SMP.
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Partie I

Incertitudes relatives au statut des employés de SMP au regard du droit international humanitaire : une menace pour la finalité de ce droit






  


  Introduction


  

    Tel que présenté dans la partie introductive, les activités des sociétés militaires privées ou de sociétés offrant des services de sécurité de nature quasi-militaire en zones de conflit sont de plus en plus nombreuses et variées. La présence d’acteurs privés dont les activités sont de nature à impliquer l’usage de la force et sont susceptibles d’avoir un lien direct avec les hostilités n’est pas sans soulever de questions relativement à l’application des règles de droit international humanitaire à ces derniers. Surtout considérant que ces règles ont essentiellement été conçues pour trouver application dans le cadre de conflits armés interétatiques traditionnels.


    Le DIH n’est pas un droit principalement de nature répressive. Au contraire, il a pour objectif premier de changer les comportements sur le terrain des hostilités afin de trouver un équilibre entre nécessité militaire et principe d’humanité, de prévenir l’imposition de maux inutiles et de protéger les victimes lors de conflits armés. Pour ce faire, il agit comme un code de conduite dictant à chaque partie au conflit ce qui lui est permis ou proscrit et aux personnes touchées par un conflit ce qu’elles peuvent ou ne peuvent pas faire et quels sont leurs droits et obligations dépendamment de leur statut. Il indique aussi à quelle protection ont droit toutes les personnes touchées par un conflit armé. L’ambiguïté du statut des employés de SMP, de la nature des activités auxquelles ils s’adonnent dans les zones de conflit et le caractère changeant de ces éléments risquent de compromettre la réalisation de cet objectif. En effet, si les employés de SMP et les personnes qui les côtoient lors de conflits armés, que ce soit des combattants alliés ou ennemis ou des civils, ne peuvent déterminer avec certitude le statut de ces employés, ils ne seront pas en mesure de savoir avec exactitude quelles règles s’appliquent à eux et à quelle protection ils ont droit. Il sera donc difficile pour ces personnes, de même que pour les employés de SMP, de préalablement orienter leur comportement en conformité avec les règles de DIH.


    Ainsi, cette première partie sera consacrée à l’application des règles de droit international humanitaire aux employés et dirigeants de SMP. Le chapitre premier explorera le cadre normatif applicable en la matière (section 1) de même que le principe fondamental du DIH qu’est le principe de distinction et la notion centrale de participation directe aux hostilités (section 2). Dans le cadre de la section 1, sans entrer dans les règles de comportements résultant des droits humains, nous avons considéré essentiel d’explorer la question de leur applicabilité. De plus, dans certaines circonstances, des obligations en vertu de ce domaine du droit pourront être imposées aux employés de SMP et même aux SMP en tant que telles. Il nous a donc semblé pertinent d’inclure cette question dans le chapitre traitant du cadre normatif applicable lors de conflits armés. Le second chapitre abordera la question du statut des employés des SMP au regard du droit international humanitaire dans le cadre des conflits armés internationaux (section 1) et non internationaux (section 2). La question de savoir si ces derniers peuvent être considérés comme des mercenaires ne pouvant être passée sous silence, quelques remarques liminaires seront d’abord faites à ce sujet.


  









  


  Chapitre 1


  Application du droit international humanitaire


     aux activités des SMP et importance


     du principe de distinction


  

    

      Introduction


      Afin de bien circonscrire la problématique posée par l’activité des SMP en zones de conflit, il importe de bien définir le cadre normatif international dans lequel se déroulent ces activités. Celui-ci est principalement composé des règles de droit international humanitaire et celles-ci constitueront le point central de cette partie. Cependant, les règles de droit international des droits humains ne cessant pas de s’appliquer lors de conflits armés, elles demeurent pertinentes. Certaines de ces règles s’appliquent de manière simultanée à celles du DIH et peuvent être complémentaires, mais aussi, parfois, contradictoires.


      Les États sont, bien entendu, les principaux destinataires des obligations découlant du domaine du droit international des droits humains, mais de nombreux développements tendent vers une interprétation plus libérale de l’étendue de ces obligations et vers une responsabilité des acteurs non étatiques en la matière. Ainsi, dans certaines circonstances, des groupes armés peuvent se voir imposer des obligations en matière de droit international des droits humains directement par le droit international. De plus, une certaine jurisprudence, principalement aux États-Unis, reconnaît que le droit national peut aussi être un véhicule permettant d’imposer des obligations en la matière à des acteurs non étatiques et, notamment, à des entreprises. Ainsi, il nous est apparu important de consacrer une partie de ce chapitre au droit international des droits humains.


    


    

      Section 1. – Application du droit international humanitaire dans les ordres juridiques international et nationaux


      Le cadre normatif international entourant l’activité des SMP dans les zones de conflit et circonscrivant les droits et obligations des individus travaillant pour ces entreprises ou en ayant le contrôle est principalement composé des règles du DIH et du droit international des droits humains.


      Les États sont les principaux acteurs et sujet du droit international. Par conséquent, ils sont les principaux destinataires des normes issues de ce domaine. Cependant, les individus et les acteurs non étatiques sont aussi destinataires de normes internationales et peuvent se voir imposer certaines obligations directement par le droit international. C’est le cas d’une importante partie des règles de DIH (paragraphe 1). En ce qui a trait au droit international des droits de la personne (paragraphe 2), certaines obligations, bien qu’à la charge des États, peuvent se répercuter sur les activités des individus et des acteurs non étatiques (2.1). Dans quelques circonstances, des obligations peuvent être directement imposées aux acteurs non étatiques (2.2) par le droit international (2.2.1), mais aussi par le droit national (2.2.2).


      

        § 1. – Applicabilité des normes de droit international humanitaire aux individus et aux acteurs non étatiques : une nécessité


        Le DIH est une branche particulière du droit international dont certaines des règles s’appliquent directement aux acteurs non étatiques et aux individus tels les SMP et leurs employés. En effet, le droit régissant la conduite des hostilités a vocation à s’appliquer dans des situations extrêmes de violence et au cours desquelles l’appareil étatiques est mis à mal et les structures sociales souvent désorganisées voire désintégrées. Le DIH vise à régir le comportement de ceux impliqués dans un conflit armé et à protéger certaines catégories de personnes particulièrement vulnérables comme, par exemple, les civils, les personnes tombées au pouvoir de l’ennemi, les malades et les blessés, de même que certains biens et lieux. Il doit pouvoir trouver application même en dehors de la structure de l’État et doit pouvoir être imposé à toute personne ou groupe posant des gestes en lien avec le conflit et non seulement aux acteurs étatiques. Il ne régit donc que les relations et actes posés en lien avec le conflit et non l’ensemble des relations et des actes pouvant survenir sur le territoire d’un État aux prises avec un conflit armé1. Il est généralement reconnu que le DIH s’applique à tous les individus lorsque ceux-ci posent des actes en lien avec un conflit en cours2. Divers arguments peuvent être invoqués pour affirmer cette application du DIH au-delà de l’ordre juridique international traditionnel et westphalien, notamment, le fait que le DIH est souvent intégré à l’ordre juridique interne des États (1.1), qu’il a vocation à s’appliquer directement aux groupes armés (1.2), et dans certaines circonstances aux individus (1.3)3.


        

          I. – Application du droit international humanitaire dans l’ordre juridique interne des États


          En vertu de l’article 1 commun aux Conventions de Genève et au Protocole I, les États ont l’obligation de respecter et de faire respecter les règles contenues à ces traités en toutes circonstances4. Une partie importante de cette obligation consiste à veiller à ce que les personnes se trouvant sous leur juridiction, aussi bien les membres de leurs forces armées que la population en général, respectent ces règles, notamment au moyen de leur intégration dans l’ordre juridique interne5.


          L’intégration des règles de DIH dans l’ordre juridique interne des États peut se faire de différentes façons et dépendra du système constitutionnel propre à chacun d’eux6. Tout d’abord, de nombreuses règles de DIH sont aujourd’hui reconnues comme étant des règles coutumières. Celles-ci peuvent être directement applicables dans l’ordre juridique interne des États7. Par exemple, dans certains pays de common law comme le Canada8 et le Royaume-Uni, la coutume internationale est directement applicable en droit interne à la condition qu’elle ne soit pas en contradiction avec une norme juridique interne9. Quant aux pays de tradition civiliste, la coutume internationale est aussi souvent partie intégrante de leur ordre juridique interne ou ce dernier doit à tout le moins s’y conformer10. Aujourd’hui, de nombreuses règles de DIH applicables tant lors de conflits internationaux que lors de conflits armés non internationaux (ci-après « CANI ») sont reconnues comme étant des règles coutumières11. En 2005, le CICR publiait une étude sur les règles coutumières du DIH. Cette étude12 affirme que la majorité des règles coutumières du DIH applicables lors de conflits armés internationaux sont également applicables lors de CANI13. Les règles coutumières lient les membres de forces armées des parties au conflit, de même que tous les individus ou groupes agissant pour le compte d’une partie au conflit ou encore sous son contrôle ou sa direction. Certains sont aussi d’avis qu’elles lient l’ensemble de la communauté internationale, y compris les individus qui la composent14. Ainsi, les règles de DIH sont intégrées de manière inégale dans les différents ordres juridiques internes auxquels les individus doivent se conformer15.


          En ce qui concerne les règles conventionnelles, le régime juridique interne propre à chaque État influera aussi sur la réception de ces règles de droit international dans l’ordre juridique16. Il en sera ainsi différemment pour les États de tradition moniste que pour les États de traditions dualistes. Par exemple, certaines règles du DIH sont considérées comme d’application immédiate ou self-executing17. C’est-à-dire qu’elles ne requièrent pas l’intervention d’un législateur national pour pouvoir s’appliquer directement dans l’ordre juridique interne. Une norme internationale est d’application directe lorsqu’elle est effective par elle-même sans devoir recourir à des dispositions législatives18. L’effet immédiat d’une telle règle résulte généralement de sa formulation19. Par exemple, les règles édictant une interdiction totale comme l’article 3 commun : « Sont et demeurent prohibés en tout temps et en tout lieu (…) les atteintes portées à la vie (…) les traitements cruels, tortures et supplices (…)»20, l’article 28 de la Convention de Genève III : « Aucune personne protégée ne pourra être utilisée pour mettre, par sa présence, certains points ou certaines régions à l’abri des opérations militaires »21, l’article 31 de cette même Convention : « Aucune contrainte d’ordre physique ou moral ne peut être exercée à l’égard des personnes protégées, notamment pour obtenir d’elles, ou de tiers, des renseignements »22, l’interdiction de la prise d’otages23, du pillage, de l’imposition de peines collectives, de mesures d’intimidation, de terrorismes ou encore de représailles à l’égard de personnes protégées24 sont considérées comme d’application immédiate.


          Ces règles peuvent s’appliquer directement dans l’ordre juridique interne des États de tradition moniste25 et, par conséquent, être applicables aux individus et aux personnes morales, telles les SMP et leurs employés, se trouvant sous la juridiction de tels États. En revanche, dans les pays dualistes, les ordres juridiques interne et international sont distincts. Ils n’ont pas le même objet et règlementent des relations de nature différente. Ainsi, pour qu’une règle de droit international soit applicable dans l’ordre juridique de ces États, elle doit être formellement intégrée au droit interne par les organes compétents26. De plus, les Conventions de Genève contiennent des dispositions requérant expressément que les États parties légifèrent afin de les mettre en vigueur. Il en va ainsi des règles relatives à l’utilisation de l’emblème et du nom de la Croix-Rouge par les sociétés nationales ou par d’autres particuliers, sociétés ou maisons de commerce27 et de la répression des infractions graves28.


          Bien entendu, ce ne sont pas toutes les règles de DIH qui peuvent être imposées directement aux individus. Ainsi, certaines règles nécessitent par définition l’existence d’un appareil étatique ou quasi étatique ou mentionnent expressément qu’elles sont à charge des Hautes Parties contractantes. C’est le cas, par exemple, de l’obligation de diffuser le DIH relatif aux conflits armés internationaux29, de celle de faire des infractions graves des actes criminels et d’en rechercher et poursuivre les auteurs30, des dispositions conventionnelles impliquant une décision judiciaire ou quasi judiciaire31 ou de l’application de mesures disciplinaires conforment aux lois et règlements d’une Partie au conflit32. Les articles s’adressant directement à la Puissance occupante nécessitent aussi probablement l’existence d’un appareil étatique, ou à tout le moins, d’un degré d’organisation de même nature ou s’y rapprochant33. De plus, la responsabilité du traitement des prisonniers de guerre et des personnes protégées tombées au pouvoir d’une Partie au conflit incombe à l’État constituant la Puissance détentrice et non seulement aux individus les détenant34, même lorsque, dans le cas des prisonniers de guerre, ceux-ci travaillent pour des particuliers35.


        


        

          II. – Application du droit international humanitaire aux groupes armés


          Le DIH applicable lors de CANI est particulièrement intéressant en ce qui a trait à son application directe aux individus et acteurs non étatiques. En effet, ce droit a vocation à s’appliquer directement à des acteurs non étatiques puisqu’un CANI implique, par définition, de tels acteurs36.


          L’obligation des parties à un CANI de respecter le DIH est explicite à l’article 3 commun aux Conventions de Genève. En effet, cet article énonce expressément que chacune des parties sera tenue d’appliquer les dispositions qu’il prévoit37. La proposition du CICR d’inclure dans le Protocole II une disposition semblable a été retirée du texte par les États participant à la Conférence diplomatique de 1974 à 1977 et les termes Parties au conflit ont été systématiquement éliminés du projet soumis par le CICR, laissant ainsi un texte qui semble s’adresser uniquement aux Hautes Parties contractantes38. Cependant, même en l’absence d’une telle disposition, certains articles du Protocole II affirment l’obligation des groupes armés de respecter le DIH39. De plus, cette obligation de respect de la part de toutes les parties au conflit est aujourd’hui considérée comme du droit coutumier40 et a été affirmée à plusieurs reprises par différents organes des Nations Unies41 et par la jurisprudence42. Cette obligation s’étend aux autres personnes et groupes agissant en fait sur les instructions, directives ou sous le contrôle d’une Partie au conflit43. Enfin, pour que le conflit puisse emporter l’application du Protocole II et, conséquemment, permettre aux groupes armés de bénéficier d’une plus grande protection, ceux-ci doivent être en mesure d’appliquer les règles contenues à ce Protocole44. Diverses résolutions de l’ONU abondent dans le même sens45.


          En ce qui concerne la question de savoir si les groupes armés sont liés par le DIH, le regretté Antonio Cassese était plutôt d’avis que le Protocole II lie ces groupes armés comme un traité peut lier une tierce partie. Pour cela, deux conditions doivent être remplies : les États contractants doivent avoir eu cette intention et les groupes armés doivent accepter les droits et obligations contenus au Protocole II. L’intention des États contractants peut se déduire du texte du Protocole II, plutôt que des déclarations faites par les États lors de son adoption46.


          De plus, lorsqu’un groupe armé exerce de facto des fonctions gouvernementales et une autorité de cette nature sur une partie de territoire ou prétend former le nouveau gouvernement47, ce groupe devrait être lié par les conventions et traités auxquels l’État est partie48.


          Le principe d’interprétation suivant lequel il faut donner un effet utile aux conventions et accords internationaux49 milite aussi en faveur de l’adoption d’une interprétation qui reconnaît que les droits et obligations contenus dans les règles de DIH s’appliquent à toutes les parties s’affrontant lors d’un conflit et à tous les individus impliqués50. Comme le faisait remarquer Antonio Cassese : « To acknowledge that rebels are entitled to invoke international rules implies that they are outside both physical and legal control of the national authorities. By contrast, to suggest that insurgents cannot rely on international law means that the only body of law applicable to them is domestic criminal law and consequently that the government in power is free from international constraint and can treat them as it thinks best »51. Cela rejoint l’interprétation suivant laquelle toutes les parties au conflit sont tenues de respecter l’article 3 commun « non pas en vertu de l’adhésion ou de la ratification du gouvernement, mais conformément au désir de la communauté internationale, dont ce gouvernement n’est que l’agent en l’occurrence »52. Ce principe d’interprétation peut aussi être invoqué pour soutenir la proposition suivant laquelle les règles conventionnelles de DIH lient tous les individus posant des gestes en lien avec le conflit, que celui-ci soit interne ou international.


          L’article 3 commun aux Conventions de Genève encourage aussi les parties au conflit à mettre en vigueur par voie d’accords spéciaux tout ou partie des autres dispositions des Conventions. Dans le cadre de CANI, ces accords spéciaux pourraient servir à rendre applicables certaines dispositions des Conventions de Genève, notamment celles de la troisième convention relative au traitement des prisonniers de guerre. L’article 3 commun ne spécifie pas avec qui ces accords doivent être conclus. Un groupe d’opposition ou une SMP pourrait donc conclure un tel accord avec le gouvernement ou avec d’autres groupes53.


          Le TPIY a reconnu, à certaines conditions, l’applicabilité de tels accords entre les parties :


          

            De toute évidence, cet Accord [conclu le 22 mai 1992 entre les diverses factions au conflit en République de Bosnie-Herzégovine] révèle que les Parties concernées considéraient les conflits armés auxquels elles participaient comme des conflits internes mais, en raison de leur degré d’importance, elles ont convenu de leur appliquer certaines des dispositions des Conventions de Genève qui sont normalement applicables uniquement aux conflits armés internationaux.54


          


          De plus, les différents groupes armés non partie aux Convention de Genève et aux Protocoles additionnels peuvent s’engager unilatéralement à respecter des dispositions du DIH de façon unilatérale par le biais d’organisations humanitaires comme l’Appel de Genève55.


        


        

          III. – Application du droit international humanitaire aux individus


          

            A. Les dispositions pénales du droit international humanitaire


            Les États ayant ratifié les Conventions de Genève et leurs protocoles additionnels sont, bien entendu, liés par les règles qu’ils contiennent56. De plus, tous les États, qu’ils aient ou non ratifié les conventions et traités relatifs au DIH, sont aussi liés par les règles de droit coutumier57. Mais qu’en est-il des individus qui composent leurs populations ? Sont-ils eux aussi directement liés par le DIH ? Cette question comporte plusieurs aspects et différentes avenues permettent d’y répondre. Le développement du droit international pénal, ainsi que l’objet que régit le DIH comportent aussi des éléments de réponse.


            Tel qu’il en sera question au Chapitre 2 de la deuxième partie, les individus sont liés par les règles de DIH dont le non-respect est constitutif de crime en vertu du droit international pénal. Les États ont l’obligation de rendre constitution de crimes, en droit interne, la perpétration d’infractions graves aux Conventions de Genève et de poursuivre ou d’extrader les auteurs de telles violations58. De plus, le droit international pénal a récemment reconnu l’existence de crimes de guerre dans le cadre de conflits armés non internationaux59.


            En effet, les individus sont assurément tenus de s’abstenir de perpétrer des crimes de guerre sous peine d’engager leur responsabilité pénale individuelle. En 2001, la Chambre d’Appel du Tribunal pénal international pour le Rwanda, renversant sur ce point le jugement de première instance, affirmait que :


            

              (…) la protection minimum des victimes énoncée à l’article 3 commun implique nécessairement la sanction effective des auteurs de violations de celui-ci. Or, cette sanction doit être applicable à toute personne sans distinction, comme le commandent les principes de la responsabilité pénale individuelle établis notamment par le Tribunal de Nuremberg. La Chambre d’appel est donc d’avis que le droit international humanitaire serait déprécié et remis en cause si l’on admettait que certaines personnes puissent être exonérées de la responsabilité pénale individuelle pour violation de l’article 3 commun sous prétexte qu’elles n’appartiendraient pas à une catégorie particulière.


              (…) Au paragraphe 630 du Jugement, la Chambre de première instance a conclu que les quatre Conventions de Genève ont « été adoptées principalement dans le but de protéger les victimes et les victimes potentielles des conflits armés ». Elle a ensuite considéré que « la catégorie des personnes pouvant être tenues responsables à cet égard se limiterait dans la plupart des cas aux commandants, combattants et autres membres des forces armées ». A première vue, cette affirmation n’est pas faite sans raison. Sur le plan pratique, il est probable que les auteurs de violations de l’article 3 commun relèveront de l’une de ces catégories. Ceci s’explique par le fait que l’article 3 commun requiert un lien étroit entre les violations commises et le conflit armé. Ce lien entre les violations et le conflit armé implique que, dans la plupart des cas, l’auteur du crime entretiendra probablement un rapport particulier avec une partie au conflit. Il n’en reste pas moins que ce rapport particulier n’est pas un préalable à l’application de l’article 3 commun et, par conséquent, à l’article 4 du Statut60.


            


            La responsabilité pénale des individus en droit international est maintenant clairement établie et les exemples issus du droit international pénal de même que l’abondante jurisprudence à ce sujet sont souvent cités par ceux affirmant l’applicabilité directe du DIH aux individus61. La jurisprudence issue des procès de Nuremberg dans laquelle le tribunal a affirmé, notamment, que : « The laws and customs of war are binding no less upon private individuals than upon government officials and military personnel »62 est abondamment citée à cet égard. Cependant, ces décisions ont été rendues dans le contexte de procès pénaux visant à déterminer, notamment, si les accusés pouvaient être trouvés coupables de crimes de guerre, tels que décrits par les statuts créant ces tribunaux internationaux, et non à déterminer si les règles de DIH leur étaient directement applicables. Le fait que les individus puissent incontestablement être condamnés pour crimes de guerre ne rend pas nécessairement toutes les dispositions du DIH imposables à ceux-ci. En effet, le non respect de seule une petite partie de ces règles est constitutif d’infractions graves. Les dispositions pénales du DIH sont néanmoins d’une grande importance et s’appliquent assurément directement aux individus et ce, tant dans l’ordre juridique international que dans les ordres juridiques nationaux.


          


          

            B. Les autres règles du droit international humanitaire


            Pour ce qui est des autres règles du DIH, celles dont le non-respect ne constitue pas une infraction grave, mais plutôt une simple violation d’une règle de droit, elles ne se traduisent pas nécessairement par une une disposition pénale dans les ordres juridiques nationaux et international. Elles demeurent cependant une contravention à une règle de droit international qui peut engager la responsabilité internationale de l’État, mais non celle de l’individu, sauf dispositions contraires contenues dans le droit interne des États. Est-ce à dire que les individus n’étant pas membres des forces armées d’un État ou d’une partie au conflit n’ont pas à respecter ces règles du DIH ?


            Ceux qui répondent par la négative s’appuient sur différents raisonnements. Tout d’abord, il importe de rappeler que la sanction ne crée pas l’obligation. Ainsi, ce n’est pas parce qu’une règle de droit international ne fait pas l’objet de sanction en cas de non-respect qu’elle n’a pas force obligatoire. Suivant H. Lauterpacht, il est généralement reconnu que : « the law of war is binding not only upon states but also upon individuals – i.e. both upon members of armed forces and upon civilians (…) »63. Le DIH peut être considéré, dans une certaine mesure, comme régissant en partie une prérogative de puissance publique, soit la conduite des hostilités64. À ce titre, toute personne posant un acte en lien avec le conflit ne peut agir à titre réellement privé, mais agit nécessairement à titre collectif ou public puisque seul l’État est habilité dans l’ordre juridique international westphalien à poser de tels actes65. Ainsi, pour que leurs membres se voient reconnaître le statut de combattant et celui de prisonnier de guerre, les forces irrégulières doivent appartenir à une partie au conflit ou s’en réclamer66. Même les membres de la population civile qui soignent ou recueillent des blessés ou malades à la demande d’une partie au conflit le font sous l’autorité militaire de celle-ci67.


            En ce qui concerne certaines règles spécifiques du DIH, on peut par exemple mentionner la formulation de l’article 17 du Protocole additionnel I68 qui énonce une règle qu’il appartient à la population civile d’observer, le Commentaire y relatif indique que, « [c]omme toute règle posée par le Protocole, il convient toutefois de rappeler que c’est aux Parties contractantes qu’il incombe de la respecter et de la faire respecter en toutes circonstances et, donc, d’instruire la population civile en conséquence »69. Cependant, l’article 18 (2) de la Convention de Genève I, en stipulant expressément que « [l]a population civile doit respecter ces blessés et malades et notamment n’exercer contre eux aucun acte de violence » s’adresse directement aux individus. Cette obligation faite à tous de respecter les malades et les blessés est confirmée dans le Commentaire :


            

              En ne précisant pas par qui les blessés et les malades devront être respectés et protégés, il s’adresse à tous, militaires et civils. Mais, en fait, ce sont principalement les militaires qui sont visés là, car la Convention va être appliquée par eux, et pour eux. L’article 18 cependant, comme nous l’avons vu, échappe à ce cadre ; seul de toute la Convention, il s’adresse directement aux civils et constitue en quelque sorte comme un résumé de la Convention à l’usage de ceux-ci. Il forme un tout et doit pouvoir être isolé des autres articles. Il importait par conséquent que ce principe général fût répété ici, et cette fois comme un avertissement adressé aux civils seuls70.


            


            Dans le même esprit, le Commentaire relatif à l’article 7 du Protocole additionnel II71 indique que : « Le devoir de respect et de protection [envers les blessés, malades et naufragés] s’impose à tous, tant aux forces armées ou groupes armés qu’à la population civile »72.


            Ensuite, il peut être avancé qu’en édictant et ratifiant les Conventions de Genève et les Protocoles additionnels, les États avaient l’intention de lier tous les membres de leurs populations posant des actes en lien avec le conflit73. Plusieurs dispositions militent en faveur d’une telle interprétation. Tout d’abord, l’article 1 commun aux Conventions de Genève et au Protocole I énonce que : « Les Hautes Parties contractantes s’engagent à respecter et à faire respecter » les règles contenues dans ces traités. Suivant le Commentaire relatif à cet article, lorsqu’un État s’engage, il engage par le fait même tous ceux sur qui il a autorité ou qui représente son autorité74. Une étude des textes et notes ayant précédé l’adoption des Conventions de Genève par la Conférence diplomatique de 1949, tend à montrer que, à tout le moins dans l’esprit des responsables du dossier à la division juridique du CICR, les Conventions avaient vocation à s’appliquer à tous, notamment en raison de l’article 3 commun applicable lors de CANI75. Selon le Pr. Karlshoven, pour les auteurs de l’article 1 :


            

              [I]ts main raison d’être now appeared to lie in getting populations involved in the process of creating and maintaining respect for the principles embodied in the Conventions, thus binding them to such respect even in time of civil war or non-international armed conflict. All this in marked contrast to 1929, when neither civil war nor, obviously, direct involvement of populations had been on the delegates’ minds76.


            


            Par exemple, pour bénéficier du statut de combattant et de celui de prisonnier de guerre, les membres des milices et autres corps de combattants qui désirent prendre part aux hostilités doivent respecter le DIH77. L’obligation des Hautes parties contractantes de diffuser le DIH non seulement auprès de leurs forces armées, mais aussi de la population civile en générale peut aussi être mentionnée et sera étudiée ci-après78. Chaque composante de l’État est donc elle aussi liée par les règles de DIH applicables à cet État79. Le fondement de cette obligation a fait l’objet d’une attention particulière dès l’époque de la rédaction des Conventions de Genève. Il semble aujourd’hui admis que ce fondement est issu du fait que :


            

              [L]es gouvernements, en signant la Convention, s’engagent non seulement en tant que gouvernement, mais engagent aussi l’ensemble de la population dont ils sont les représentants. On pourrait alors en déduire que toutes parties de la population d’un État qui entreprend [sic] une action en guerre civile est liée ipso facto par la Convention80.


            


            Selon le Pr. David, le caractère directement applicable de plusieurs règles de DIH est confirmé de manière implicite par l’obligation qui est faite aux États d’en diffuser le contenu tant auprès des forces armées que de la population civile81 ou encore explicitement par une condamnation de personnes civiles pour des violations du DIH. Le Pr. David donne l’exemple de la condamnation, en tant que violations du DIH, des « attaques dirigées contre la population civile, y compris les nombreux attentats meurtriés commis par les civils armés82 », faite par le Conseil de sécurité dans le cadre du conflit angolais83.


            Ainsi, il existe plusieurs fondements à l’obligation de tous de respecter le DIH lorsqu’ils posent des gestes en lien avec un conflit. Dans les cas où une SMP pourrait être qualifiée de groupe armé ou de partie au conflit, les employés de celle-ci ont l’obligation de respecter les règles de DIH applicables. De plus, dans les cas où une telle qualification ne pourrait être faite ou dans les cas où des SMP agissent pour le compte d’entité autre qu’une partie au conflit, comme une autre société ou un particulier par exemple, leurs employés demeurent liés par les règles de DIH lorsqu’ils posent des gestes en lien avec le conflit.


            La dernière décennie a été marquée par un développement rapide des règles de DIH applicables lors de CANI84 et notamment par l’affirmation de l’application de nombreuses règles coutumières à ces conflits, venant ainsi combler les lacunes causées par le nombre encore insuffisant d’États parties au Protocole II85 et par le nombre restreint de règles conventionnelles applicables86. D’abord, les décisions rendues par les tribunaux pénaux internationaux ou mixtes, notamment le Tribunal pénal pour l’ex-Yougoslavie et celui pour le Rwanda, qui dans ce denier cas n’a jugé que des affaires ayant eu lieu dans le cadre d’un conflit interne, ont confirmé, et étendu dans certains cas, l’application de nombreuses règles coutumières du DIH dans le cadre de CANI87. Par exemple, dans son arrêt concernant l’exception préjudicielle d’incompétence soulevée par la Défense, dans l’affaire Tadić, la Chambre d’appel a conclu que :


            

              (…) il est indéniable que des règles coutumières sont apparues pour régir les conflits internes. Ces règles, spécifiquement identifiées dans l’examen qui précède, couvrent des domaines comme la protection des civils contre des hostilités, en particulier à l’encontre d’attaques commises sans motifs, la protection des biens civils, en particulier les biens culturels, la protection de tous ceux qui ne participent pas (ou ne participent plus) directement aux hostilités ainsi que l’interdiction d’armements prohibés dans les conflits armés internationaux et de certaines méthodes de conduite des hostilités.88


            


            Ensuite, en 1998, le Statut de la Cour pénale internationale venait confirmer la pratique des TPI en affirmant que des crimes de guerre pouvaient être commis lors de CANI89.


            Ainsi, que ce soit par l’incorporation du DIH au droit interne, par son application aux groupes armés, par la criminalisation de certaines de ses règles ou encore suivant certains principes d’interprétation, il est aujourd’hui possible d’affirmer que de nombreuses règles de DIH s’imposent aux individus lorsque ceux-ci posent des actes en lien avec un conflit armé. Les employés de SMP n’y font pas exception.


            Les dernières années ont vu exploser le phénomène du recours aux SMP. La nature et les objectifs de certaines entités non étatiques impliquées dans des conflits armés ont donc été, dans le cas des SMP, modifiés. Est-ce à dire que le DIH est inadapté à ce phénomène ? Probablement pas. Comme il en sera question au second chapitre, l’intervention de SMP dans le cadre d’un CANI pose moins de difficulté au niveau du droit que lors de conflits armés internationaux. En effet, lors de CANI le statut de combattant ou celui de prisonnier de guerre n’existe pas et ceux qui prennent part aux hostilités sont traités sur un pied d’égalité par le droit. Par le DIH du moins, car les membres des forces armées gouvernementales sont avantagées sur le plan du droit interne qui les autorise généralement à recourir à la force armée pour protéger l’ordre public et la sécurité nationale. Alors que lors d’un conflit armé international la question de la détermination du statut des employés de SMP se révèle être assez complexe en pratique.


            Le DIH n’est cependant pas le seul ensemble de règles à trouver application lors de conflits armés. Les règles des droits humains sont aussi applicables et bien qu’une dérogation à certaines d’entre elles soit permise lors de situations de conflit, il n’en va pas de même pour toutes les règles des droits humains.
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