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Préface


Having been able, as a member of the International Court of Justice, to experience first hand the care taken by the Court to secure the homogeneity of the edifice of international law constructed by its jurisprudence, I am convinced that the notorious paragraphs in the Tehran Hostages judgment in which the Court spoke of “self-contained regimes” in order to protect certain rules of diplomatic law were never meant to give this concept the meaning attributed to it by scholarly voices in search of originality. Misunderstood as having received the blessing of the International Court, its employment out of systemic bounds in part of the literature broke loose a debate later on joined by that on “fragmentation” – altogether a remarkable exercise in international legal hypochondria, only partly explicable as a reaction against admittedly overly facile acceptance by our discipline’s mainstream of international law constituting a genuine “system”.

In the more recent literature, however, what we can see is a return to normalcy, so to speak, an emphasis to explain the very phenomenon which had led to such efforts at deconstruction in the positive light it deserves: the progressive diversification, “sophistication”, of international law in order to enable it to (better) cope with new challenges. The present work contributes substantially to this “normalization”. It does so with regard to a branch of international law to be treated with special care, in particular need of protection against academic radical chic, that is, international humanitarian law. In a series of profound and well documented studies mostly authored by younger Francophone scholars, it sets out to explore and demarcate the degree of “self-containedness”, or autonomy, developed in international humanitarian law while resisting the temptation to overemphasize its specificities. International humanitarian law thus appears not as “a world apart”, but as a subsystem whose development is traced in a sequence of stories on the creation of leges speciales and particular practices of determining the law necessary (actually or allegedly) to secure its functioning. To indicate just a few of these specific features as described and thoroughly analyzed in this collective volume: the widening of the understanding and scope of international legal personality by international humanitarian law thus embracing entities as different as the International Committee of the Red Cross, national liberation movements and armed groups/regimes in effective occupation of territory (with regard to whose endowment with a measure of functional personality I would be less hesitant than the author of the respective chapter); as concerns the sources of international humanitarian law, the priority given to words over deeds in the determination (particularly by the International Committee of the Red Cross) of customary international law in the field and the (in my view, rather cavalier) approach to international customary law displayed by international criminal tribunals pulling themselves up by their own bootstrings and thus happening to find rules, e.g., in the field of their procedural law, which do not possess the necessary pedigree; or in the field of State responsibility for violations of international humanitarian law, the broadening of attribution already anchored in the Hague rules and the development of a regime of individual entitlements to compensation for severe breaches of international humanitarian law in UN General Assembly soft law parallel to, but in substance far ahead of, the (still negative) hard law on the matter to which the International Court of Justice in its recent judgment on Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy) did not find it necessary to turn its attention.

From the way in which I have described some of the noteworthy results of the studies contained in the present work it becomes apparent that I do not agree with all of the authors’ conclusions. But I strongly welcome and applaud the object and purpose, as it were, of the entire undertaking: to remind the observer, and thus confirm the validity, of specific features of international humanitarian law developed as a matter of functional necessity to keep this fragile branch of international law alive and up-to-date.

Bruno SIMMA
The Hague and Munich, April 2013






Sommaire


LISTE DES ABRÉVIATIONS 

PRÉFACE

par BRUNO SIMMA

Sommaire

AVANT-PROPOS

par RAPHAËL VAN STEENBERGHE

INTRODUCTION GÉNÉRALE

par PIERRE-MARIE DUPUY

PREMIÈRE PARTIE

DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE ET « SYSTÈME GÉNÉRAL »

CHAPITRE I. – THÉORIE DES SUJETS

par RAPHAËL VAN STEENBERGHE

CHAPITRE II. – THÉORIE DES SOURCES

par JEAN D’ASPREMONT

CHAPITRE III. – RESPONSABILITÉ INTERNATIONALE

par PIERRE D’ARGENT

SECONDE PARTIE

DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE ET « SOUS-SYSTÈMES »

Chapitre I. – Jus ad/contra bellum

par VAIOS KOUTROULIS

CHAPITRE II. – DROIT INTERNATIONAL PÉNAL

par DAMIEN SCALIA

CHAPITRE III. – DROITS DE L’HOMME

par YASMIN NAQVI

CHAPITRE IV. – DROIT INTERNATIONAL DE L’ENVIRONNEMENT

par MARA TIGNINO

CHAPITRE V. – DROIT DE LA MER

par PHILIPPE GAUTIER

 

CONCLUSION GÉNÉRALE. – DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE : UN RÉGIME SPÉCIAL EN VOIE D’« AUTONOMISATION » ? par MICHAEL BOTHE 

BIBLIOGRAPHIE






Avant-propos


Dans le cadre de ses travaux relatifs à la fragmentation du droit international et, en particulier, à l’existence de régimes juridiques autonomes ou spéciaux, la Commission du droit international a identifié le droit humanitaire comme l’un des exemples de régime qui se distinguerait en droit international par sa spécificité fonctionnelle. Elle n’a toutefois pas fourni de plus amples éclaircissements sur la signification de cette qualification contrairement au souhait exprimé en ce sens par les États à la sixième Commission de l’Assemblée générale des Nations unies, ces États ayant en effet affirmé « que des trois significations que [la Commission avait prêtées] au terme “régime autonome”, celle de la spécialisation fonctionnelle qui caractérise notamment […] le droit humanitaire demandait à être analysée et élaborée plus avant afin de déterminer l’étendue et les implications de la notion d’“autonomie” »1.

L’objectif du présent ouvrage est notamment de fournir des éléments de réponse à cette question. Après avoir circonscrit les contours de la notion de régime spécial en droit international (Introduction générale), l’ouvrage s’interroge sur les éventuelles spécificités du droit humanitaire tant par rapport au « système général », c’est-à-dire aux règles secondaires du droit international général (Première partie), que par rapport à d’autres « sous-systèmes », tels que les droits de l’homme, le droit international pénal ou le droit international de l’environnement (Seconde partie). Cette analyse permettra de cerner au mieux les rapports existant entre le droit humanitaire et les autres systèmes – général ou spéciaux – de droit international et de se prononcer ainsi sur la question sous-jacente de l’« autonomisation » de ce droit (Conclusion générale). Elle montrera que, loin de produire une « cacophonie » au sein de l’ordre juridique international, cet enchevêtrement de différents systèmes relevant de cet ordre s’apparente le plus souvent à une « polyphonie » harmonieuse, à l’image des œuvres picturales de Paul Klee, en particulier de celle peinte en 1932, reproduite sur la couverture de cet ouvrage.

Ce dernier est principalement le fruit de réflexions menées dans le cadre de la conférence d’experts tenue à Genève le 1er juin 2012, sur la base de projets de contributions relatifs au droit humanitaire en tant que régime spécial de droit international2. Les plus grands spécialistes du droit humanitaire ont été conviés à faire part de leurs commentaires sur ces projets. Ces commentaires ont donné lieu à des débats riches et stimulants, qui ont permis la finalisation de contributions particulièrement pertinentes sur le sujet. Celles-ci constituent la substance de cet ouvrage.

Qu’il me soit dès lors permis de remercier l’ensemble des participants à cette conférence d’experts, en particulier les « contributeurs », qui ont pris l’engagement de mener des recherches poussées sur le sujet et d’en exposer les résultats, ainsi que les « commentateurs », qui ont accepté de partager leur grande expertise dans le domaine en formulant des commentaires pointus sur ces exposés. Qu’il me soit également permis de remercier tout spécialement les personnes qui m’ont donné des conseils avisés pour l’organisation de cette conférence, principalement Paola Gaeta, Pierre d’Argent et Jean d’Aspremont, ainsi que l’Académie de droit international humanitaire et de droits humains à Genève qui a accueilli cette conférence le 1er juin 2012.

Enfin, ces dernières lignes sont dédiées à la personne avec qui je partage ma vie et qui n’a cessé de me soutenir dans mes activités scientifiques. L’intensité du soutien moral et intellectuel qu’elle m’a témoigné tout au long de mes recherches doctorales consacrées à la rédaction de l’ouvrage récemment publié sur la légitime défense en droit international public n’a guère faibli. Son aide et ses conseils dans la préparation de la conférence d’experts ainsi que la direction du présent ouvrage m’ont été, une nouvelle fois, particulièrement précieux.

Raphaël VAN STEENBERGHE
Louvain-la-Neuve décembre 2012






1. A/CN.4/549, 31 janvier 2005, § 123.


2. Le programme de la conférence d’experts est disponible à l’adresse http://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/drt/documents/Programme_conference_geneve_juin_2012.pdf. Ont participé à la conférence : Andrew Clapham, Georges Abi-Saab, Raphaël van Steenberghe, Marco Sassòli, Jean d’Aspremont, Jean-Marie Henckaerts, Yves Sandoz, Pierre d’Argent, Bruno Simma, Paola Gaeta, Vaios Koutroulis, Damien Scalia, William Schabas, Vincent Chetail, Yasmin Naqvi, Louise Doswald-Beck, Jorge E. Viňualez, Laurence Boisson de Chazournes et Michael Bothe.








Introduction générale

La notion de « régime spécial » en droit international

Pierre-Marie DupuyI


Étrange fortune d’un malentendu ! Ainsi que le note le juge Bruno Simma dans la préface qui précède cette introduction générale, il fallait méconnaître la rhétorique judiciaire propre à la Cour internationale de Justice, à partir d’un passage tiré, hors contexte, de l’un de ses arrêts pour conclure bien imprudemment qu’elle avait avalisé la notion de « régime se suffisant à lui-même »1. C’est pourtant ce que fit Monsieur Wilhelm Riphagen devant la Commission du droit international des Nations unies2. On se gardera pour autant de le prendre pour un bouc émissaire tant son erreur devait par la suite servir ceux qui, pour des raisons diverses, manifestent une difficulté certaine à aborder l’étude du droit international dans son ensemble et non au gré de spécialisations académiques plus ou moins arbitraires. Au demeurant, on relèvera que le juriste précité était chargé d’une mission bien difficile : il devait succéder au professeur Roberto Ago en tant que rapporteur spécial sur le droit de la responsabilité internationale des États et tenter de dégager le contenu de cette institution juridique à partir des prémisses établies dans la première partie, que le professeur Ago avait magistralement consacrée au fait générateur de la responsabilité internationale des États.

L’arrêt ainsi mal compris par le second rapporteur spécial était celui que la Cour avait rendu en 1980 dans l’affaire du personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran. Elle s’y exprimait dans les termes suivants :

« Bref, les règles du droit diplomatique constituent un régime se suffisant à lui-même qui, d’une part, énonce les obligations de l’État accréditaire en matière de facilités, de privilèges et d’immunité à accorder aux missions diplomatiques et, d’autre part, envisage le mauvais usage que pourraient en faire des membres de la mission et précise les moyens dont dipose l’État accréditaire pour parer à de tels abus. Ces moyens sont par nature d’une efficacité totale (…) »3.


Si l’on resitue ce passage dans le contexte de l’affaire, au demeurant très clairement énoncé par la Cour elle-même4, on constate que le propos de la Cour était étroitement lié à la nature des faits reprochés au défendeur, la République islamique d’Iran. Ce que les juges tenaient en l’occurrence à rappeler, c’était que le droit des relations diplomatiques internationales, établi sur des fondements coutumiers remontant aux temps les plus reculés, comporte des règles secondaires. Elles énonçent les possibilités offertes à l’État accréditaire pour répondre à des infractions alléguées qu’il impute à des diplomates étrangers en poste sur son territoire.

Pour réagir aux dommages dont elle prétendait qu’elle les avait subis de la part des agents diplomatiques des États-Unis, l’Iran aurait ainsi pu trouver dans ce corps de règles coutumières le comportement approprié. Au lieu de cela, ce pays porta atteinte aux immunités des locaux et du personnel diplomatique américains au risque de ruiner « un édifice juridique patiemment construit par l’humanité au cours des siècles »5. Il n’était, en d’autres termes, pas nécessaire de prendre des mesures de représailles hors de proportion avec les faits allégués ; et ce, précisément, parce que le droit des relations diplomatiques, du fait de sa complétude substantielle, « se suffit à lui-même » pour fournir les réactions adéquates à la violation de ses propres règles primaires ; encore autrement dit, on peut trouver – au sein du droit international des relations diplomatiques – la parade appropriée aux violations du droit qu’un État impute aux agents d’un autre État placés sur son territoire. Pour la Cour, cette branche du droit international est ainsi « self-contained » dans la mesure où elle contient elle-même les règles secondaires de réaction à la violation des règles primaires qu’elle comporte également. L’article 9 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961 offre une illustration précise de ce qui précède.

Le droit étant langage, il convient d’emblée de constater combien la terminologie employée peut être sujette à des interprétations diverses ; combien aussi les synonymes que la doctrine a entendu trouver aux termes employés par la Cour ont trop souvent conduit à alimenter les confusions intellectuelles. En français, la Cour, on l’a vu, parle de « régime se suffisant à lui-même », pas de « régime spécial », ce qui pourrait déjà s’interpréter différemment. Un régime spécial s’identifie par le fait qu’il déroge aux règles générales qui seraient applicables, en son absence, à une même situation juridique.

Dire qu’il est dérogatoire n’équivaut cependant pas ipso facto à affirmer qu’il n’entretiendrait plus aucun rapport avec toutes autres règles de droit international existantes dont il serait ainsi intégralement affranchi. Une règle peut se voir dotée d’un régime juridique sur certains points distinct du régime général sans cesser d’appartenir à l’ordre juridique qui les contient l’un et l’autre.

En anglais, « self-contained » n’est pas davantage équivalent à « special regime » mais pas non plus à « autonomous » ou « specific ». En tout cas, dans le contexte de l’arrêt, aucun des mots utilisés par la Cour en chacune de ses deux langues de travail ne signifie non plus qu’un corps de règles internationales pourrait être considéré « en lui-même », c’est-à-dire comme replié sur lui-même au sens où il ne recevrait sa signification et sa portée que de ses propres dispositions.

Quoiqu’il en soit, sur la base de cette appréciation incorrecte de la signification normative des propos du juge international, un thème autant qu’un terme ont été lancés par la doctrine, celui de « fragmentation ». À partir de la dernière décennie du siècle dernier, la référence à la fragmentation est devenue si fréquente en doctrine qu’elle a créé un mouvement bientôt amplifié jusqu’à devenir une sorte d’idée reçue dont il serait presque incongru de remettre en cause les prémisses comme la pertinence. La doxa, c’est-à-dire la façon dont tout le monde parle sans plus réfléchir à ce que l’on dit, consiste à répéter, de colloques en articles et de cours magistraux en ouvrages érudits, que le droit international est « deeply fragmented » ! Ceci, alors pourtant qu’une autre confusion devient ici apparente, entre ce qui relève des faits et se réfère à la réalité d’un monde globalisé mais « fragmenté » à raison de sa diversité socio-politique, et ce qui concerne le droit, par définition international, qui est censé régir cet univers global.

L’invocation spontanée du concept de « fragmentation » implique pour autant, sans que beaucoup d’auteurs prennent le temps d’en prendre conscience, que l’on situe ce phénomène comme affectant un ensemble cohérent qui lui préexistait, un tout perçu comme organisant de façon rationnelle les rapports entre des normes posant des droits et des obligations ainsi qu’il identifie leurs destinataires de même que les conséquences attachées à leur violation. En d’autres termes, parler de « fragmentation » est une façon, pour tous ceux qui emploient ce concept, d’attester sans toujours le vouloir l’existence effective d’un ordre ou système juridique international.

Or, cette reconnaissance, démarche en elle-même subjective et donc nécessairement marquée par les cultures et les idéologies, est déterminante ; un ordre juridique existe en effet d’abord comme représentation mentale, c’est-à-dire une façon de rendre compte d’une relation immatérielle entretenue entre les acteurs des relations juridiques, les uns et les autres animés par la conviction qu’ils entrent ainsi dans un jeu dont les règles doivent être respectées6. La dimension subjective mais non virtuelle du droit international comme ordre juridique est renforcée par le fait que les sanctions y sont rarement centralisées, contrairement à ce qui se rencontre dans les ordres juridiques internes.

On ne poursuivra pas ici le détail d’une analyse menée par ailleurs7. Qu’il soit simplement permis de rappeler qu’un ordre juridique existe à partir du moment où son altérité par rapport à d’autres systèmes de droit est avérée par la pratique, notamment judiciaire. C’est pourquoi ce sont les plus grands internationalistes dualistes, tels Triepel ou Anzilotti, qui ont introduit parmi les premiers au détour du XIX et du XXe siècle, la reconnaissance doctrinale d’une réalité sociale, celle d’après laquelle l’ordre juridique international existait indépendamment des ordres juridiques internes. Cette existence ne fait aujourd’hui plus de doute ; toute l’attention que la communauté internationale apporte au danger de sa « fragmentation » en est précisément le témoignage le plus récent sinon le moins paradoxal.

On mentionnait plus haut la diversité des cultures juridiques. Force est ici de constater qu’elles divergent souvent, notamment, d’une part et de l’autre de l’Atlantique. Toute la pensée juridique européenne relative au droit international est articulée autour de la notion d’ordre juridique. Qu’il s’agisse d’Anzilotti ou de Kelsen, de Santi Romano ou de Maurice Hauriou, de Georges Scelles ou même de Herbert Hart, le droit international est pensé par référence à la structure unifiée des droits internes pour mieux en souligner les particularités. Et, à l’exception du dernier des auteurs précédemment cités, tous, même s’ils n’en partagent pas la même conception, s’accordent à reconnaître que le droit international doit être considéré, en dépit de ses « faiblesses » structurelles, comme un ordre juridique.

On ne retrouve pas forcément, tant s’en faut, la même vision dans une grande part de la doctrine anglosaxone et en particulier américaine, où la notion de « international legal order » est peu utilisée, encore que la référence au concept de « international legal system » y joue un rôle souvent analogue quoiqu’affranchi des traditions issues du droit romain8.

Toujours est-il que, dans un texte d’importance fondamentale, au sens exact du terme, la Commission du droit international a rappelé fort à propos, en 2006, dans les « Conclusions des travaux du Groupe d’études de la fragmentation du droit international », la constatation suivante :

« (…) le droit international est un système juridique. Ses règles et principes (c’est-à-dire ses normes) opèrent en relation avec d’autres règles et principes et devraient être interprétées dans le contexte de ces derniers. En tant que système juridique, le droit international n’est pas une accumulation aléatoire de normes. Il existe des relations significatives entre ces normes. Celles-ci peuvent donc occuper un niveau hiérarchique plus ou moins élevé, leur formulation peut être plus ou moins générale ou spécifique et leur validité peut être récente ou de longe date »9.


À la suite de cette affirmation de bon sens, la Commission du droit international énonce les différents types de relations susceptibles d’exister entre les normes, en renvoyant par analogie aux principes d’interprétation codifiés aux articles 31 à 33 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités.

Fut-ce au prix d’une certaine simplification, dont la vertu pédagogique ne saurait en tout cas être niée, la Commission rappelle dans ce même texte important, après avoir redonné toute sa portée à l’adage principiel lex specialis derogat legi generali, que les « régimes spéciaux » sont à percevoir en tant que lex specialis10. Elle distingue deux types parmi ces régimes, selon que « la violation d’un groupe particulier de règles primaires entraîne la mise en oeuvre d’un ensemble de règles secondaires » ou qu’il comporte « un ensemble de règles spéciales, y compris de droits et d’obligations, relatives à une matière particulière » découlant notamment d’un ou de plusieurs traités.

Il est de plus intéressant de constater que le même document désigne, parmi d’autres dont les droits de l’homme ou le droit de la mer, le « droit humanitaire » comme constitué d’un ensemble de règles susceptibles de relever de ces régimes spéciaux11. Leur cohérence d’ensemble, qui peut couvrir des règles primaires comme secondaires, n’entraîne évidemment pas leur autonomie à l’égard de l’ordre juridique dont ils sont au contraire des parties. Leur interprétation s’opérera comme on le fait dans le cadre de l’application de l’adage précité (specialia generalibus derogant) dans la mesure de leur dérogation au droit international général. Celui-ci demeure, quoiqu’il en soit, déterminant en particulier pour combler les lacunes de ces régimes spéciaux qui, jamais, ne sont pleinement auto-suffisants, ou pour se substituer à celles des règles propres à ces régimes spéciaux dont l’application serait en pratique dépourvue d’effectivité.

Ainsi que l’auteur de ces lignes y avait, avec d’autres, insisté antérieurement à la rédaction du document de référence établi par la Commission du droit international, ce document souligne toute l’importance du paragraphe 3, c) de l’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, tout en lui donnant un champ d’application non restreint aux seules relations entre obligations d’origine conventionnelle12. En marge des énoncés de la Commission dans le document précité, il apparaît que l’on peut traduire cette relation élargie en énonçant que l’interprétation d’une norme juridique internationale doit tenir compte de « toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties » pour reprendre la fin de cette disposition.

Cette interprétation systémique et intégrative n’est pas seulement restreinte à l’interprétation des traités. Elle permet également de resituer les dispositions de ces derniers, en tant qu’ils établissent des règles restreintes à la communauté des parties, avec les règles posées dans la coutume générale valable à l’égard de tous.

On ajoutera à ces remarques une observation supplémentaire. Dans la mesure où l’interprétation intégrative s’applique précisément aux relations entre normes issues du droit international général et normes conventionnelles, qu’elles appartiennent ou non à un « régime spécial » au sens indiqué plus haut, on devra vouer toute son attention à la question de savoir si, parmi les normes générales applicables, certaines d’entre elles font partie de celles qui, à raison de l’importance que leur accorde la « communauté internationale dans son ensemble », sont dotées d’une valeur non plus seulement obligatoire mais également impérative. Tel est notamment le cas des « principes cardinaux du droit humanitaire » identifiés par la Cour internationale de Justice dans l’arrêt relatif aux activités militaires et paramilitaires, entre le Nicaragua et les États-Unis13. Auquel cas ce ne seront plus les règles spéciales qui dérogeront aux règles générales mais tout simplement l’inverse. En fait de relation entre jus cogens et droit simplement obligatoire, conventionnel ou non, c’est un autre adage qui s’applique et que l’on pourrait énoncer en disant leges generalia specialibus derogant.

Le fait que le droit humanitaire soit à la fois identifiable, avec toutes les précautions que l’on vient de rappeler, comme un « régime spécial » et qu’en même temps il comporte en son sein des règles auxquelles il est impossible de déroger souligne encore l’importance et l’intérêt qui s’attachent aux études qui suivront dans ce bel ouvrage.
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PREMIÈRE PARTIE.

Droit international humanitaire et « système général »



Le droit humanitaire est classiquement envisagé comme une branche du droit international. Il est ainsi généralement admis que ses sujets, ses sources ainsi que les mécanismes permettant de sanctionner ses violations sont ceux prévus par le droit international. Le droit humanitaire a néanmoins connu de nombreux développements ces dernières années, révélant une tendance toujours plus affirmée à renforcer la protection des personnes dans les conflits armés. Or, il semble que cette tendance ait conduit à introduire dans ce droit certaines spécificités par rapport aux règles générales du droit international, le plus souvent dans le sens d’un assouplissement de celles-ci. Aucune partie du droit international ne paraît avoir été épargnée. On constate tout d’abord que certains auteurs et institutions internationales n’hésitent pas à attribuer une personnalité juridique internationale à une série d’acteurs intervenant dans les situations de conflit armé, ainsi qu’à leur reconnaître la capacité de conclure des traités compte tenu du rôle significatif qu’ils jouent dans ces situations, alors même que ces acteurs ne sont ni des États ni des organisations internationales, sujets traditionnels du droit international. De même, une adaptation du mode de formation des sources classiques de ce droit, voire la reconnaissance de nouvelles sources, est prônée dans le but de favoriser le développement du droit humanitaire. Enfin, un souci d’élargir la responsabilité des États en cas de violations du droit humanitaire s’est récemment manifesté et s’est traduit par certaines tentatives d’aménagement des règles générales relatives à la responsabilité internationale.

Aussi la première partie de l’ouvrage consiste-t-elle à s’interroger sur l’existence, les raisons ainsi que les effets de ces éventuelles spécificités du droit humanitaire par rapport à l’ensemble des règles secondaires du droit international, à savoir, les règles concernant la création et la reconnaissance de ses sujets, celles relatives à la production, la mise en œuvre et la terminaison de ses normes, ainsi que celles concernant la réparation découlant de leur inobservation. Cette première partie est donc divisée en trois chapitres. Le premier (rédigé par Raphaël van Steenberghe) traite des rapports entre le droit humanitaire et la théorie générale des sujets. Il s’attache, plus précisément, à déterminer si la reconnaissance d’une personnalité et de capacités juridiques internationales dans le chef de certains acteurs non étatiques du droit humanitaire est compatible avec une telle théorie. Il conclut que c’est le cas en ce qui concerne des acteurs tels que le CICR ou les mouvements de libération nationale. Il exprime par contre certaines réserves s’agissant des individus. Il soutient, plus précisément, que ces derniers ne peuvent se voir reconnaître une personnalité juridique internationale que moyennant une conception assez souple de la théorie générale des sujets. Il identifie enfin un type d’acteurs non étatiques auxquels la reconnaissance – largement soutenue en doctrine – d’une personnalité et de capacités juridiques internationales suppose l’affirmation d’une théorie « spéciale » des sujets, dérogeant aux règles secondaires du droit international applicables à la matière. Il s’agit des groupes armés. Cette spécificité proviendrait de la nature particulière de ces « sujets », lesquels, tout en constituant des acteurs essentiels dans les situations de conflit armé et dans l’application du droit humanitaire, sont par hypothèse dans une relation d’opposition, de conflit par rapport aux États, dont ils menacent gravement les autorités en place.

Le deuxième chapitre (rédigé par Jean d’Aspremont) examine les relations entre le droit humanitaire et la théorie générale des sources. Il considère que le droit humanitaire conventionnel ne pose pas de difficultés particulières à cet égard dans la mesure où les traités de droit humanitaire ne présenteraient pas de spécificités qui leur seraient propres ou qui ne seraient pas déjà prévues par le droit international général. Il fait en revanche état d’une « pratique » récente, principalement constituée par la jurisprudence du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie et l’étude du CICR sur le droit international humanitaire coutumier, qui tend à affranchir le droit humanitaire des règles secondaires du droit international relatives à la formation du droit coutumier, et est ainsi susceptible de s’interpréter comme exprimant une certaine « autonomisation » du droit humanitaire en ce domaine. Tout en reconnaissant la possibilité empirique d’une telle « autonomisation », le présent chapitre en souligne les dangers, découlant principalement du risque d’un affaiblissement de l’autorité de l’organe chargé de l’application du droit humanitaire.

Le troisième chapitre (rédigé par Pierre d’Argent) étudie les rapports entre le droit humanitaire et la responsabilité internationale. Il retrace dans un premier temps les origines du principe même de la responsabilité internationale pour violations du droit humanitaire avant de souligner les spécificités d’une telle responsabilité, lesquelles tiendraient essentiellement à certaines règles particulières d’attribution du fait illicite commis par les forces armées d’un État, prévues à l’article 3 de la Convention de La Haye (IV) de 1907. Il s’attarde également sur le mécanisme spécifique mis en place par la résolution adoptée en 2005 par l’Assemblée générale des Nations unies, établissant les « principes fondamentaux et directives concernant le droit à un recours et à réparation des victimes de […] violations graves du droit international humanitaire ». Il reconnaît l’existence d’un tel droit à réparation, sur la base toutefois d’un raisonnement distinct de celui envisagé dans la résolution et qui, contrairement à celle-ci, ancre clairement ce droit dans les règles générales de la responsabilité internationale. Il souligne par ailleurs les aspects tant communs que novateurs des formes de réparation prévues par la résolution à la lumière de ces règles.








  

    

  


  CHAPITRE I


  Théorie des sujets


  Raphaël van SteenbergheI


  

    

      Introduction


      De nombreux acteurs interviennent dans les situations de conflit armé. Parmi ces acteurs figurent des sujets dont la personnalité juridique internationale ne fait pas (ou plus) de doute. Il en va ainsi des États ainsi que des organisations internationales (personnifiées). Ceux-ci sont toutefois loin de constituer les seuls acteurs en ce domaine. Le CICR, les mouvements de libération nationale, les individus et les groupes armés jouent un rôle significatif dans l’application du droit humanitaire. D’aucuns, comme on le constatera, sont enclins à les envisager comme revêtant également une personnalité juridique internationale et jouissant de certaines capacités liées à cette personnalité1. Il convient de se demander si une telle position est conciliable avec la théorie générale des sujets, c’est-à-dire les règles générales du droit international fixant les conditions d’octroi de la personnalité juridique et de capacités internationales et si, dans la négative, on doit admettre l’existence d’une théorie spéciale des sujets, c’est-à-dire de règles spécifiques en cette matière, prévues par et pour le droit humanitaire. La question posée est donc celle d’un éventuel régime spécial au niveau de la théorie générale des sujets2.


      Cette étude se heurte à une première difficulté majeure, celle qui consiste à définir les règles du droit international général constituant la théorie des sujets. Il va de soi que l’on ne peut se passer d’une telle définition si l’on entreprend d’en analyser les éventuels assouplissements, voire « dérogations », dans le domaine du droit humanitaire. Or, contrairement à la théorie des sources et à la responsabilité internationale, la théorie des sujets reste essentiellement l’œuvre de la doctrine. Les textes et la jurisprudence susceptibles de fournir des repères utiles à cet égard demeurent limités. C’est la raison pour laquelle il conviendra tout d’abord d’examiner les différentes théories proposées en doctrine, en les distinguant selon que cette doctrine subordonne la reconnaissance d’une personnalité et de capacités internationales à des exigences plus ou moins strictes (Section 1).


      Ce n’est qu’après cette étude préliminaire que l’on pourra utilement établir les éventuelles spécificités dont témoignerait la position, avancée en doctrine, qui tend à reconnaître la qualité de sujet du droit international à certains acteurs non étatiques en droit humanitaire. On distinguera trois catégories d’acteurs. La première catégorie regroupe le CICR et les mouvements de libération nationale. On constatera que la qualité de sujet du droit international, largement reconnue dans le chef de ces deux acteurs, peut s’expliquer à l’aune de toute théorie générale des sujets, y compris de celle qui subordonne la reconnaissance de la personnalité juridique internationale à des exigences particulièrement strictes (Section 2). La deuxième catégorie comprend les individus. On montrera que, considérés par une partie de la doctrine comme des sujets du droit international, les individus ne peuvent le cas échéant se voir reconnaître un tel statut que sur la base de théories souples, voire « élémentaires », des sujets. Cela dit, ces théories demeurent générales, c’est-à-dire relèvent du droit international général et non de règles spécifiques, uniquement applicables dans le domaine du droit humanitaire (Section 3). Une théorie spéciale des sujets semble par contre difficilement contournable pour justifier la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale dans le chef des acteurs relevant de la troisième catégorie, à savoir, les groupes armés. Bien que ceux-ci – ou, à tout le moins, certains d’entre eux – soient généralement envisagés par la doctrine comme des sujets du droit international, une telle position paraît inconciliable avec toute théorie générale des sujets, y compris celle qui pose des exigences minimales à la reconnaissance d’une personnalité et de capacités internationales (Section 4).


    


    

      Section 1. – Théorie(s) générale(s) des sujets


      Le droit international est lacunaire – ou, en tous les cas, peu explicite – en ce qui concerne les conditions qu’une entité non étatique devrait remplir pour accéder à la qualité de sujet de ce droit et acquérir, le cas échéant, certaines capacités pouvant être exercées au niveau international. Il est vrai que de nombreux traités reconnaissent expressément la personnalité juridique internationale aux êtres non étatiques qu’ils créent – comme certains traités fondateurs d’organisations internationales3 – ou qui y sont parties – ce qui est le cas, on le verra4, de certains « accords de siège » conclus par le CICR. Il n’existe cependant aucun instrument juridique international qui énumère de manière générale les conditions d’octroi de la personnalité ou des capacités juridiques internationales. Ce n’est en réalité que dans l’avis rendu en 1949 par la Cour internationale de Justice dans l’affaire de la réparation des dommages subis au service des Nations Unies5 que l’on trouve des considérations générales et expresses à ce sujet. Rares sont les études consacrées à la théorie des sujets qui se passent de son analyse. Toutes s’y réfèrent et citent à cet égard le fameux passage dans lequel la Cour affirme que « [l]es sujets de droit, dans un système juridique, ne sont pas nécessairement identiques quant à leur nature ou à l’étendue de leurs droits ; et leur nature dépend des besoins de la communauté internationale »6. L’avis de la Cour n’est toutefois pas exempt d’ambiguïtés, comme en témoignent les différentes interprétations qui en sont données7. Il laisse par ailleurs de nombreuses questions sans réponse. D’aucuns n’ont pas hésité à reprocher à la Cour un certain manque de rigueur dans la terminologie utilisée8, susceptible d’entraîner une confusion entre des concepts – personnalité, capacité et droits – pourtant distincts. Plusieurs théories des sujets sont dès lors proposées en doctrine. Elles sont le plus souvent fondées sur des principes présentés comme axiologiques, c’est-à-dire caractérisant tout ordre juridique. Elles s’inspirent généralement de la notion de sujet en droit interne. Ces théories sont plus ou moins souples en ce qu’elles permettent de considérer plus ou moins facilement une entité non étatique comme dotée d’une personnalité juridique – voire de capacités – internationale(s).


      Rares sont les auteurs qui soutiennent encore la position, autrefois majoritairement défendue9, selon laquelle seuls les États jouissent de la personnalité juridique internationale. La pratique internationale, principalement à travers la création d’organisations internationales personnifiées, ainsi que l’avis rendu en 1949 par la Cour internationale de Justice ont clairement montré qu’une telle position ne pouvait plus être soutenue de nos jours. Certaines approches « rigides » de la théorie des sujets demeurent néanmoins. L’une d’elles, principalement défendue dans la doctrine francophone10, consiste à envisager la personnalité juridique internationale comme impliquant nécessairement l’existence de trois capacités spécifiques, lesquelles sont qualifiées d’« inhérentes » à cette personnalité. Ces capacités sont celles de conclure des traités, d’établir des relations (quasi) diplomatiques – ou à tout le moins « officielles » – avec les autres sujets du droit international et de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale. Il s’agit d’une conception étatiste de la théorie des sujets11 en ce qu’elle envisage comme capacités inhérentes, c’est-à-dire sans l’existence desquelles on ne peut parler de personnalité juridique internationale, celles dont seuls les États et les organisations internationales (que ceux-ci ont créées) sont pleinement et clairement dotés. C’est donc là fortement limiter la possibilité qu’existent ou apparaissent d’autres sujets du droit international12. En outre, une telle approche tend à inverser le rapport de cause à effet en induisant la personnalité juridique internationale de l’existence desdites capacités alors que c’est, au contraire, de celle-là que découlent logiquement celles-ci. Force est par ailleurs de remarquer, au sujet de la capacité de conclure des traités, que les travaux préparatoires de la Convention de Vienne sur le droit des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales témoignent clairement de l’absence de consensus au sujet de son caractère « inhérent ». De longues discussions ont en effet opposé ceux qui l’envisageaient comme découlant nécessairement de la personnalité juridique internationale de l’organisation internationale – pour autant que celle-ci ait été personnifiée13 – et ceux qui la subordonnaient aux termes du traité fondateur de l’organisation14. Ces discussions ont abouti à une disposition de compromis. La convention se contente de prévoir que « [l]a capacité d’une organisation internationale de conclure des traités est régie par les règles de cette organisation », cette disposition laissant à dessein la question du caractère inhérent de ladite capacité sans solution univoque15.


      Les tenants de cette approche particulièrement « rigide » de la théorie des sujets semblent en justifier le bien-fondé en soutenant qu’une personnalité juridique internationale dépourvue de ces trois capacités n’aurait aucun contenu utile. Il s’agirait, autrement dit, d’une coquille vide, l’entité en étant pourvue ne bénéficiant que d’un – certes beau mais inutile – label doctrinal. C’est là oublier que la reconnaissance de l’une seule de ces trois capacités peut conférer une indéniable utilité à ce label. C’est en ce sens que plusieurs auteurs soulignent le lien consubstantiel entre personnalité juridique et responsabilité internationale16. S’il doit exister une capacité inhérente à la personnalité juridique, ce ne peut être que la capacité de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale : « Être sujet d’un ordre juridique, c’est y être responsable, et réciproquement »17. Dans le même sens, d’autres auteurs sont enclins à n’estimer inhérente à la personnalité juridique internationale que la capacité de s’engager par la voie de conventions internationales ou, plus globalement, d’entrer en relation avec d’autres sujets du droit international18.


      Cela dit, rien dans la pratique ni dans le fameux avis de 1949 de la Cour internationale de Justice ne permet de trancher en faveur de l’une de ces théories. Celles-ci demeurent abondamment controversées et tout aussi défendables les unes que les autres. Il ne convient pas de chercher à résoudre cette controverse. Outre que celle-ci semble (pour l’instant) insoluble, l’objectif de la présente contribution se situe ailleurs. Il consiste à s’interroger sur l’existence d’un éventuel régime spécial de la théorie des sujets dans le domaine du droit humanitaire. Cet objectif commande d’identifier une théorie « élémentaire » qui imposerait des exigences minimales et donc incontestables d’octroi de la personnalité juridique internationale. Ce n’est en effet que dans l’hypothèse de la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale ne répondant pas à de telles exigences minimales que se poserait alors nécessairement la question d’un éventuel régime spécial. Dans les autres cas, il serait toujours possible de faire appel à une théorie générale plus souple et donc de justifier la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale sur la base d’une telle théorie.


      Cette théorie « élémentaire », sorte de « noyau dur » ou de plus petit dénominateur commun à l’ensemble des théories envisagées, semble se caractériser par deux traits essentiels. Le premier découle de la définition même de la notion de personnalité juridique. Il s’agit de l’aptitude à être titulaire de droits ou d’obligations, en l’occurrence conférés ou imposées par le droit international. Une telle aptitude constitue la caractéristique commune des diverses théories des sujets proposées par la doctrine qui en font, sinon une condition suffisante19, du moins une condition nécessaire de l’accès à la personnalité juridique internationale. En effet, sauf à rejeter l’idée même d’une théorie des sujets, en remettant en question – comme une partie de la doctrine anglo-saxonne est encline à le faire20 –, la notion de sujet du droit international et en lui préférant celle plus large de « participants », il n’y a de sens à se poser la question de la personnalité juridique internationale qu’à l’égard d’une entité (apte à être) titulaire de droits ou d’obligations relevant du droit international.


      À ce trait essentiel s’ajoute celui, également classiquement reconnu en doctrine21, qui est l’expression par les sujets primaires de l’ordre juridique international, en l’occurrence les États, de leur volonté de conférer une personnalité juridique internationale et, le cas échéant, certaines capacités à l’entité visée. Tant la jurisprudence que la pratique internationales le confirment clairement en ce qui concerne la qualité de sujet du droit des gens des organisations internationales. Cette volonté apparaît également, on le constatera22, dans la pratique conventionnelle concernant d’autres entités non étatiques, telles que le CICR. Elle est le plus aisément décelable lorsqu’elle est exprimée dans un acte juridique, généralement un traité, à l’égard d’une entité déterminée. C’est le plus souvent sous cette forme que les États expriment leur intention de doter une nouvelle entité de la personnalité juridique. Cette intention peut être expresse ou implicite. Dans ce dernier cas, elle peut certainement être déduite, comme a pu le faire la Cour internationale de Justice en ce qui concerne les Nations unies, de la nature de la mission confiée par les sujets primaires du droit international à l’entité concernée23. Peut-elle également l’être du seul fait que ces mêmes sujets ont entendu conférer des droits ou imposer des obligations à l’entité concernée et découler ainsi du simple constat que cette dernière est (apte à être) titulaire de tels droits ou obligations ? Rien ne permet a priori de l’exclure dans la mesure où il semble difficile – mais pas nécessairement impossible, comme d’aucuns le soutiennent24 – d’envisager l’existence de droits et d’obligations relevant d’un ordre juridique sans reconnaître à celui qui en est titulaire la qualité de sujet au sein de cet ordre25. Sans doute peut-on présumer que c’est le cas à défaut de volonté contraire exprimée par les États.


      Qu’elle soit explicitement ou implicitement exprimée, on peut se demander si cette volonté a un effet proprement constitutif au sens où elle serait le fondement de la personnalité juridique internationale de l’entité concernée. Pas nécessairement. La pratique des États est susceptible de révéler l’existence d’une règle de droit international général, de nature coutumière, admettant et fixant les conditions de la personnification de certaines catégories bien établies de sujets possibles du droit des gens et exprimant ainsi une sorte de nécessité de l’ordre juridique international d’accueillir en son sein de nouveaux acteurs personnifiés. Dans ce cas, la volonté « individuellement » exprimée par un ou plusieurs État(s) à l’égard d’une entité déterminée, dont la personnalité juridique potentielle est déjà établie par une règle du droit international général, ne ferait tout au plus qu’« actualiser » ou « activer » cette personnalité en ce qui concerne l’entité visée. Autrement dit, le fondement de la personnalité juridique internationale de cette dernière ne résiderait pas dans cette volonté « individuelle », mais dans une règle coutumière. Cette solution peut sans doute être défendue s’agissant des organisations internationales26. L’ordre juridique international reconnaissant indéniablement la catégorie des « organisations internationales personnifiées », la volonté – implicitement ou explicitement – exprimée dans le traité fondateur d’une organisation internationale de doter celle-ci d’une personnalité juridique internationale n’a pour effet que d’« actualiser », en ce qui la concerne et moyennant les conditions fixées par le droit international général, la possibilité reconnue à toute organisation internationale d’acquérir le statut de sujet du droit des gens.


      Cette théorie « élémentaire » des sujets suscitera certainement la critique, en particulier la possibilité qu’elle reconnaît d’inférer la personnalité juridique internationale d’une entité de l’octroi par l’ordre juridique international de droits, voire d’obligations, dans le chef de cette entité, pourvu néanmoins que les États n’aient pas exprimé de volonté en sens contraire. Il n’est toutefois pas nécessaire de discuter ici du bien-fondé conceptuel d’une telle théorie. Il suffit de constater que, tout en demeurant défendable – et étant d’ailleurs défendue par une grande partie de la doctrine27 – elle comprend les exigences minimales d’octroi de la personnalité juridique internationale et que, comme on l’a déjà souligné, ce n’est qu’à la lumière de telles exigences, en particulier lorsqu’une personnalité juridique internationale est reconnue à une entité qui ne les remplit pas, que l’on peut utilement se poser la question de l’existence d’une théorie spéciale des sujets, cette question constituant l’objet principal du présent chapitre.


    


    

      Section 2. – Le CICR et les mouvements de libération nationale


      Il n’est généralement pas (ou plus) contesté que le CICR (§ 1) et les mouvements de libération nationale (§ 2) jouissent d’une personnalité juridique internationale et sont dotés de certaines capacités internationales (A). Si une telle position est justifiable sur la base de toute théorie « rigide » des sujets, y compris de celle postulant l’existence de trois capacités inhérentes à la qualité de sujet du droit international, cette justification suppose néanmoins une conception élargie des éléments de définition de cette théorie (B). En tout état de cause, cette position demeure parfaitement justifiable à la lumière d’une théorie « élémentaire » des sujets et ne nécessite donc pas que l’on s’interroge sur une éventuelle théorie spéciale en la matière (C).


      

        §1. – Le CICR


        

          A. Position générale


          Le CICR constitue sans doute l’un des acteurs non étatiques les plus importants dans l’application du droit humanitaire dont la personnalité juridique internationale est la moins contestée. Cette personnalité juridique est largement reconnue par les auteurs28. Elle l’est également par le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie dont la Chambre de première instance a déclaré dans l’affaire Simic et consorts :


          

            « It is widely aknowldeged that the ICRC, an independant humanitarian organization, enjoys a special status in international law, based on the mandate conferred upon it by the international community [and that it] is generally aknowldeged that the ICRC […] has an international legal personality […] »29.


          


          Dans le cadre de ses travaux ayant abouti à la Convention de Vienne de 1986 relative au droit des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales, la Commission du droit international a expressément considéré le CICR comme sujet du droit international, apte à conclure des accords avec des organisations internationales telles que la Communauté européenne30, accords qui, s’ils ne sont pas régis par la Convention de Vienne puisque le CICR ne constitue ni un État ni une organisation internationale, n’en demeurent pas moins des accords internationaux.


        


        

          B. Théories « rigides » des sujets


          La plupart des études concluant à la personnalité juridique internationale du CICR s’évertuent à démontrer que celui-ci possède la capacité de conclure des traités, d’entretenir des relations quasi diplomatiques avec les autres sujets du droit international et de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale31, certaines de ces études faisant de la jouissance de ces capacités, présentées comme inhérentes à la personnalité juridique internationale, une condition d’octroi d’une telle personnalité dans le chef du CICR32. Force est de constater qu’un tel raisonnement ne peut être tenu sans un certain « assouplissement » du sens classique donné à ces trois capacités et abstraction faite d’une pratique suffisante pour confirmer l’existence de l’une d’elles. Si les termes des nombreux accords « de siège »33 et de « coopération »34 conclus par le CICR avec, respectivement, des États et des organisations internationales suggèrent fortement que le CICR est doté de la capacité de conclure des traités35, il est par contre plus difficile d’identifier dans le chef du Comité une capacité d’entretenir des relations diplomatiques au sens où cette capacité est comprise lorsqu’elle est envisagée en rapport avec les États. Notamment, le « droit » de légation passif ne s’opère que par l’intermédiaire des organisations internationales ayant leur siège à Genève, en particulier les Nations unies, le CICR « profitant » ainsi des accords entre l’ONU et la Suisse36. Enfin et surtout, la capacité du CICR de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale n’est étayée que par un seul précédent, celui de la réclamation portée par le CICR auprès des Nations unies au sujet de l’attaque prétendument commise par les forces onusiennes contre l’un des agents du CICR au Kantanga en 196137. On sait que l’ONU a indemnisé le CICR sans reconnaître sa responsabilité. L’absence d’une pratique plus étoffée s’expliquerait, selon les auteurs, par la difficulté pour le CICR de demander réparation à un État ayant violé une obligation lui étant due sans en même temps mettre à mal le déroulement de ses missions humanitaires sur le territoire de l’État dont la responsabilité serait invoquée. C’est dès lors sur la base de considérations principalement théoriques que la capacité du CICR d’engager la responsabilité d’un autre sujet du droit international ou de voir sa responsabilité internationale engagée peut être affirmée. Cela dit, il ne s’agit là que d’« assouplissements » et non de véritables « dérogations » aux exigences que posent les théories « rigides » des sujets.


        


        

          C. Théorie « élémentaire » des sujets


          En toute hypothèse, il n’est pas nécessaire de passer par l’identification des capacités susmentionnées pour reconnaître, en droit international général, la qualité de sujet du droit des gens dans le chef du CICR. Conformément aux traits essentiels de la personnalité juridique internationale que l’on a mis en évidence plus haut38, il convient au moins de vérifier si le Comité est – apte à être – titulaire de droits ou d’obligations relevant du droit international et si les sujets primaires du droit international ont exprimé leur volonté de lui conférer le statut de sujet du droit des gens.


          D’aucuns, appartenant au courant minoritaire qui conteste l’existence d’une personnalité juridique internationale dans le chef du CICR39, doutent que de telles conditions soient remplies. Outre qu’ils estiment inutile que le CICR jouisse de droits propres et, plus généralement, d’une personnalité juridique internationale pour pouvoir remplir ses fonctions, la reconnaissance de tels droits et d’une telle personnalité serait, selon eux, conceptuellement erronée. Le Comité devrait être envisagé comme une sorte d’organe tiers aux États, auxquels ceux-ci ont remis un mandat afin de veiller à la bonne exécution des obligations auxquelles chacun d’eux a souscrit, et les nombreuses prérogatives reconnues au Comité par les traités de droit humanitaire non comme des droits propres à celui-ci, mais uniquement comme des moyens mis à sa disposition pour vérifier le respect des droits et obligations revenant aux États. En ce sens, tout obstacle opposé à l’exercice de ces prérogatives, tel que le refus de permettre au Comité de visiter les prisonniers de guerre, devrait être conçu comme une violation des droits non pas du CICR, mais « of the other party to the conflict or of all other contracting parties since the obligation is to be categorized as […] an erga omnes one »40. Une telle proposition peut sans doute être défendue. Elle se heurte néanmoins à deux principales difficultés. Tout d’abord, l’idée qu’un mandat ait été confié au CICR par les États sur la base d’un traité invite précisément à soutenir une interprétation opposée, particulièrement à la lumière de la pratique des organisations internationales. Ainsi, d’une part, l’idée d’un mandat confié par les États à une entité n’est nullement exclusive de la reconnaissance de droits ou d’obligations dans le chef de cette entité. Au contraire, elle suggère la reconnaissance implicite de droits et d’obligations dans le chef du mandataire : le CICR serait a priori difficilement en mesure de réaliser son mandat si certains droits propres ne lui étaient pas reconnus, ceux-ci incluant non seulement les droits prévus dans les traités de droit humanitaire pertinents mais également d’autres droits, comme le droit à la protection diplomatique de leurs agents. D’autre part et surtout, c’est également de cette notion de mandat que l’on peut inférer une volonté implicite des États de doter le CICR d’une personnalité juridique internationale41, de la même manière que la Cour a déduit de la nature des fonctions attribuées aux Nations unies l’intention implicite des auteurs de la Charte de conférer à celles-ci la qualité de sujet du droit des gens42. Une telle qualité serait ainsi universellement reconnue puisque le mandat du CICR est prévu par des textes conventionnels auxquels la quasi-totalité des États du monde sont parties et dont les dispositions pertinentes peuvent être considérées comme coutumières. Un second obstacle à la théorie défendue plus haut est qu’il ne semble pas inutile de reconnaître une personnalité juridique internationale ainsi que des droits propres au CICR pour la réalisation de ses fonctions. L’utilité sans doute la plus manifeste, mais qui s’est encore peu matérialisée en pratique, est la possibilité pour le CICR d’actionner les mécanismes généraux de la responsabilité internationale et de porter ainsi directement des réclamations auprès des États ou organisations internationales responsables, notamment lorsqu’il s’agit d’engager une procédure de protection fonctionnelle de ses agents, sans passer par l’intermédiaire d’un État.


          Que l’idée de mandat confié par les États au CICR apparaisse donc comme un élément déterminant en la matière, force est également de remarquer – et c’est ce qui caractérise le CICR par rapport aux autres acteurs non étatiques dont le statut est discuté dans ce chapitre –, que le Comité est en tout état de cause partie à un nombre grandissant d’accords, principalement des « accords de siège », dont il ne fait pas de doute non seulement qu’ils lui confèrent des droits et obligations mais surtout qu’ils lui reconnaissent une personnalité juridique internationale, soit que celle-ci y est expressément mentionnée43, soit que ces accords sont expressément ou implicitement considérés comme des traités par les parties44. Il est vrai que, si l’on se fonde sur cette seule pratique, il n’est pas certain que l’on puisse conclure à une personnalité juridique internationale du CICR universellement reconnue par les États, contrairement au cas où l’on déduirait une telle personnalité du mandat confié au CICR. En ce sens, on peut également souligner qu’une certaine pratique relative à l’absence d’octroi d’immunités et de privilèges au CICR peut être interprétée comme témoignant de ce que la qualité de sujet du droit des gens du Comité n’est pas reconnue par tous les États. En effet, s’il est vrai que l’octroi d’immunités et de privilèges ne signifie pas que l’entité bénéficiaire jouit nécessairement de la personnalité juridique internationale45, il est intéressant de constater que, tandis que des privilèges et immunités sont généralement attribués au CICR dans les « accords de siège » auxquels celui-ci est partie, il existe une pratique significative qui témoigne de l’absence de reconnaissance d’un tel avantage dans de nombreux États où sont déployés les délégués du CICR. Ceux-ci ne bénéficient dès lors pas d’un statut particulier, différent de celui de « représentants d’agences volontaires »46. Quel que soit l’enseignement que l’on tire de cette pratique, il est possible de surmonter la difficulté qu’elle soulève. Il convient d’envisager l’existence d’une personnalité juridique internationale « potentielle » dans le chef du CICR, découlant de son aptitude à être titulaire de droits et obligations relevant du droit international ainsi que (et surtout) du mandat lui ayant été conféré par des instruments juridiques universels, personnalité qui ne serait cependant « activée » vis-à-vis d’un État déterminé que par la conclusion d’un accord spécifique dans lequel celui-ci aurait exprimé sa volonté à cet égard.


        


      


      

        §2. – Les mouvements de libération nationale


        

          A. Position générale


          Représentants d’un peuple auquel est reconnu un droit à l’autodétermination en vertu de la Charte des Nations unies et des résolutions pertinentes de l’Assemblée générale des Nations unies, les mouvements de libération nationale apparaissent comme une catégorie particulière de groupes armés en droit humanitaire47. On sait, en effet, que, selon l’article 1er du Protocole additionnel I aux quatre Conventions de Genève de 1949, les conflits armés qu’ils mènent au nom de leur peuple, « contre la domination coloniale et l’occupation étrangère et contre les régimes racistes », sont assimilables aux conflits armés internationaux pour les besoins de l’application du droit humanitaire. On sait également qu’en vertu de l’article 96, § 3 du même Protocole, ils ne sont liés par ce dernier que s’ils s’y engagent par une déclaration spécifique, un mécanisme similaire étant prévu par la Convention de 1980 sur les armes classiques en ce qui concerne l’application de cette convention48. Il est vrai que, contrairement aux autres groupes armés, leur raison d’être ne tient pas uniquement dans la lutte armée. L’objectif politique qu’ils poursuivent consiste, de manière plus générale, dans la résistance du peuple qu’ils représentent à la domination coloniale, étrangère ou raciste. La lutte armée a néanmoins constitué la forme la plus commune par laquelle cette résistance s’est exprimée, ce qui a fait des mouvements de libération nationale des acteurs importants dans les situations de conflit armé et dans l’application du droit humanitaire.


          La majorité des auteurs s’accorde pour soutenir que les mouvements de libération nationale49, à l’instar du peuple qu’ils représentent50, jouissent de la personnalité juridique internationale ainsi que de certaines capacités liées à cette personnalité. S’agit-il là d’une question dépassée dans la mesure où la décolonisation, qui a constitué le principal événement dans le cadre duquel ce droit à l’autodétermination des peuples a été affirmé et réalisé, est pratiquement achevée ? Certes, la question a perdu de son actualité. Néanmoins, plusieurs peuples n’ont pas encore réussi à réaliser leur droit à l’autodétermination. Par ailleurs, l’opposition qu’ont rencontrée certains de ces peuples les a précisément conduits à s’ancrer plus durablement dans la vie internationale, fournissant une pratique particulièrement éclairante pour répondre à la question du statut juridique des mouvements de libération nationale en général51.


          Le statut juridique des mouvements de libération nationale ne peut être examiné sans s’interroger, préalablement, sur les rapports existant à cet égard entre ces mouvements et le peuple qu’ils représentent. En effet, d’aucuns, qui toutefois appartiennent à un courant minoritaire, soutiennent qu’il serait plus juste d’envisager le mouvement de libération nationale comme « l’organe, comparable au gouvernement d’un État, du sujet de droit que constitue [seul] le peuple [au nom duquel le mouvement agit] »52. D’autres, plus nombreux, ont tendance à ne pas dissocier la personnalité juridique internationale de chacune des entités53. Et pourtant, il semble fondé, à la lumière de la pratique, de s’interroger sur l’existence d’une personnalité juridique internationale des mouvements de libération nationale, distincte de celle des peuples au nom desquels ils luttent. Il est en effet révélateur de constater que les mouvements de libération nationale sont seuls titulaires des droits et obligations, voire de certaines capacités, qui, si l’on devait les envisager comme les simples représentants (interlocuteurs) d’un peuple à l’image de la relation existant entre un gouvernement et son État, auraient normalement dû revenir aux peuples qu’ils représentent. Il en va ainsi, comme on le verra en détail plus loin54, du statut d’observateur, octroyé non aux peuples, mais aux mouvements de libération nationale. Il en va de même des obligations du droit humanitaire qui, selon le Protocole additionnel I, pèsent non sur les peuples, mais sur les « autorité[s] représentant un peuple […] »55. Il en va également des nombreux accords conclus au sujet des peuples – et dont la nature internationale ne fait pas de doute pour certains d’entre eux –, les parties « officielles » étant non ces peuples mais les mouvements de libération nationale qui les représentent56. Cette pratique témoigne en réalité de ce qu’une relation de représentativité, similaire à celle qui existe entre un gouvernement et son État, n’a pu se former entre les mouvements de libération nationale et les peuples qu’ils étaient (ou sont toujours) censés représenter. Cette particularité est précisément due à la raison d’être de ces mouvements : leur lutte pour l’autodétermination. Compte tenu des obstacles posés à cette autodétermination, les mouvements de libération nationale n’ont pu naître, contrairement aux gouvernements étatiques, à la suite d’un processus établissant « de l’intérieur » un tel lien de représentativité avec la population concernée. On sait que cette « naissance » n’a été l’œuvre, dans le chef des mouvements de libération nationale, que d’une « reconnaissance » octroyée non par les populations concernées, mais par des organisations régionales, principalement l’OUA et la Ligue arabe, sur la base, essentiellement, de l’effectivité et de l’efficacité de leur lutte57.


          Il n’est donc pas surprenant que les mouvements de libération nationale, constituant un acteur à la fois direct et important dans la réalisation du droit à l’autodétermination des peuples, puissent se voir attribuer une personnalité juridique internationale distincte de celle classiquement reconnue à ceux-ci. Cela dit, il existe un lien évident entre les deux acteurs. La fonction du mouvement de libération nationale consiste en effet à rendre effectif le droit dont jouissent les peuples à disposer d’eux-mêmes. Ce lien est essentiel dans la mesure où il fonde la légitimité de leur existence, voire de leur lutte, et explique, on le verra58, l’absence de volonté générale exprimée par les États contre la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale dans leur chef.


        


        

          B. Théories « rigides » des sujets


          À l’instar du CICR, les mouvements de libération nationale ne peuvent se voir reconnaître un statut de sujet du droit des gens sur la base d’une théorie « rigide » des sujets que moyennant une définition assez souple des capacités dites « inhérentes » à la personnalité internationale, et abstraction faite de l’absence ou du manque de pratique susceptible de confirmer leur existence. Force est tout d’abord de constater que seuls certains accords, récemment conclus par des mouvements de libération nationale, sont explicites quant à la capacité de tels mouvements de conclure des traités. Il en va ainsi certainement des accords conclus entre l’OLP et la Communauté européenne en 199759, ainsi qu’entre l’OLP et l’Union européenne en 200460. La terminologie utilisée61 ainsi que la procédure62 suivant laquelle ces accords ont été conclus témoignent de ce qu’il s’agit d’accords internationaux. Rien ne permet, par contre, d’établir avec certitude la nature juridique des nombreux autres accords conclus par les mouvements de libération nationale. Il en va ainsi de ceux conclus avec la puissance contre laquelle ils étaient en lutte et qui prévoient la cessation des hostilités ainsi que l’accession à l’indépendance du peuple63, même si l’on voit difficilement comment ces accords pourraient être régis par un droit national, celui du peuple n’existant par hypothèse pas encore et l’application du droit de la puissance coloniale, étrangère ou raciste étant « politiquement » inenvisageable. Il en va également ainsi des accords conclus avec des États tiers au conflit, comme ceux conclus entre l’OLP et des États voisins d’Israël64, même si, à la lumière de leur contenu, certains de ces accords semblent parfois traiter l’OLP comme un État65. À ces accords s’ajoutent une série de déclarations unilatérales faites par les mouvements de libération nationale, suggérant, comme d’aucuns le soutiennent66, l’existence dans leur chef d’une capacité à s’engager par voie unilatérale, en particulier, par des actes unilatéraux régis par le droit international. Il convient également d’être prudent dans l’analyse de la nature juridique de ces déclarations. On sait que l’article 96, § 3 du Protocole additionnel I permet aux mouvements de libération nationale de se soumettre à ce dernier (ainsi qu’aux Conventions de Genève) en faisant une déclaration en ce sens67. Il est néanmoins difficile d’envisager cette déclaration comme un acte juridique unilatéral, puisqu’elle n’oblige pas uniquement son auteur lorsqu’elle est formulée, mais également les États déjà parties au Protocole. Il ne s’agit pas non plus d’une ratification ou d’une adhésion, qui ferait entrer le mouvement de libération nationale dans un lien conventionnel classique, puisque l’engagement en question ne vaut que pour un conflit déterminé vis-à-vis d’un État déterminé. En réalité, à l’instar, on le verra68, de l’accord spécial visé à l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève et conformément à la jurisprudence du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie relative à ce type d’accord, la déclaration visée à l’article 96, § 3 du Protocole additionnel I ne fait tout au plus que déclencher le régime prévu par le Protocole à cet égard, c’est-à-dire l’application de l’ensemble de ses dispositions. À ce titre, il importe peu que la déclaration constitue ou non un acte juridique unilatéral régi par le droit international. Il suffit qu’elle respecte les conditions de validité prévues à l’article 96, § 3. Autrement dit, ses effets sont ceux préétablis par le Protocole. Cela dit, on sait également que l’article 96, § 3 du Protocole est resté lettre morte et que la plupart des déclarations de respect du droit humanitaire ont été formulées par les mouvements de libération nationale sur la base de l’article 2, § 3 commun aux quatre Conventions de Genève69, donnant ainsi une interprétation large de la notion de « puissance » qui figure à cet article70. Il n’est pas certain que l’on doive donner à ces déclarations une nature ou des effets juridiques différents de ceux attachés au type de déclaration visée à l’article 96, § 3. Conformément à l’article 2, § 3 commun des Conventions de Genève, la déclaration, une fois formulée, n’engage pas seulement son auteur et n’implique, par ailleurs, l’application des Conventions qu’en ce qui concerne un conflit déterminé vis-à-vis d’une puissance déterminée.


          S’agissant, ensuite, de la capacité d’établir des relations officielles avec les autres sujets du droit international, on constate qu’hormis le statut d’observateur octroyé, on le verra71, à la plupart des mouvements de libération nationale auprès d’organisations internationales, les principales applications de cette capacité ne concernent que les mouvements qui se sont ancrés plus durablement dans les rapports internationaux, tels que l’OLP et la South-West African Population’s Organization (SWAPO), et ne mettent généralement en œuvre que leur droit de légation « actif »72. La pratique est encore plus limitée s’agissant, enfin, de la capacité des mouvements de libération nationale de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale, cette capacité n’ayant jamais été mise en œuvre dans les faits.


          Si la capacité de conclure des traités et celle d’établir des relations quasi diplomatiques ne se sont manifestées de façon claire dans la pratique qu’en ce qui concerne certains mouvements de libération nationale, la quasi-totalité de ceux-ci ont été appelés à participer aux relations internationales en se voyant octroyer le statut d’observateur permanent auprès de l’Assemblée générale, du Conseil de sécurité et de certaines agences spécialisées des Nations unies. Il s’agit en réalité d’un phénomène international majeur dans la vie des mouvements de libération nationale, ayant touché l’ensemble de ceux-ci et leur ayant permis – et permettant toujours à certains d’entre eux – de communiquer directement avec les (autres) sujets du droit international en ce qui concerne le sort du peuple qu’ils représentent. Cela dit, convient-il de voir ce phénomène comme un élément décisif dans la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale aux mouvements de libération nationale ? Rien n’est moins sûr. Certes, ce statut d’observateur leur a donné (ou leur donne toujours) une voix sur la scène internationale. Toutefois, la qualité de sujet du droit des gens n’est pas consubstantielle à l’octroi d’un tel statut73. En témoigne le statut d’observateur reconnu à certaines organisations internationales, telles que l’OSCE, auprès de l’Assemblée générale des Nations unies, alors que la personnalité juridique internationale de ces organisations fait défaut ou est, à tout le moins, fortement controversée.


        


        

          C. Théorie « élémentaire » des sujets


          Quelles que soient les difficultés d’établir une personnalité juridique internationale dans le chef des mouvements de libération nationale sur la base d’une théorie « rigide » des sujets, les traits « essentiels » d’une telle personnalité apparaissent clairement dans le chef de ces mouvements. D’une part, il ne fait pas de doute que les mouvements de libération nationale sont aptes à être titulaires de droits ou d’obligations relevant du droit international, en particulier du droit humanitaire. Il n’est certes pas exclu que des mouvements de libération nationale refusent de se soumettre à ce droit et ne soient ainsi titulaires ni de droits ni d’obligations prévus par celui-ci. Faudrait-il considérer qu’ils sont néanmoins liés par le droit international humanitaire coutumier74 ? Une réponse positive supposerait soit qu’ils aient la capacité de participer directement à la formation d’un droit coutumier leur étant applicable, auquel cas se poserait la délicate question de l’identification de ce droit, soit qu’on leur applique un droit qui découle de la pratique d’autres sujets du droit international, ce qui semble contraire à l’idée qu’ils ne sont liés par le droit humanitaire qu’à la condition de s’y soumettre volontairement. Cela dit, cette idée même, principalement exprimée à l’article 96, § 3 du Protocole additionnel I, témoigne clairement de ce que, même s’ils ne font pas de déclaration sur cette base, ils sont aptes à être titulaires des droits et obligations prévus par le droit humanitaire. Au surplus, on le sait75, la plupart des mouvements de libération nationale ont expressément déclaré, certes sur une autre base, être liés par le droit humanitaire et cette manière de s’engager a été admise par de nombreux États76.


          De même, contrairement à ce qui est le cas, on le verra77, des groupes armés, on ne peut identifier une volonté générale et expresse des États de s’opposer à l’octroi, dans le chef des mouvements de libération nationale, d’une personnalité juridique internationale qui découlerait implicitement de leur aptitude à être titulaires de droits et d’obligations relevant du droit international. Alors même que les mouvements de libération nationale ont généralement pris les armes, la plupart des États ont rapidement reconnu la légitimité ainsi que la légalité de leur lutte au motif que celle-ci avait pour objectif de réaliser le droit à l’autodétermination des peuples et que ce droit, comme l’atteste l’absence d’opposition à l’adoption des résolutions 1514 (XV)78 et 2625 (XXV)79 de l’Assemblée générale des Nations unies, était unanimement admis. La résolution 3103 (XXVIII), adoptée le 12 décembre 1973 par l’Assemblée générale80, précise en effet que « [l]a lutte des peuples soumis à la domination coloniale et étrangère et à des régimes racistes pour la réalisation de leur droit à l’autodétermination et à l’indépendance est légitime et entièrement conforme aux principes du droit international ». Il est vrai que treize États se sont opposés à l’adoption de cette résolution, parmi lesquels figurent précisément les puissances coloniales. Une telle opposition ne semble toutefois plus subsister de nos jours. Les principaux mouvements de libération nationale qui demeurent, en particulier le Front Polisario et l’OLP, ont été explicitement81 ou implicitement82 reconnus comme représentants de leur peuple, y compris par l’État contre lequel ils luttent ou ont lutté.


        


      


    


    

      Section 3. – Les individus


      Il est plus délicat de se prononcer sur la personnalité juridique internationale des individus que sur celle du CICR ou des mouvements de libération nationale. En effet, une telle personnalité ne fait pas l’unanimité parmi les auteurs (§ 1). Elle semble par ailleurs difficilement justifiable sur la base d’une théorie « rigide » des sujets (§ 2). Cela dit, elle demeure envisageable à la lumière d’une théorie « élémentaire » et n’impose donc pas que l’on se pose la question de l’existence éventuelle de règles spécifiques prévues par le droit humanitaire pour en justifier l’existence (§ 3).


      

        §1. – Une position


        La question de la personnalité juridique internationale des individus en droit humanitaire s’est posée pour la première fois de manière claire lorsque le Tribunal international de Nuremberg a affirmé l’existence, en droit coutumier, de la possibilité d’une responsabilité pénale dans le chef des personnes suspectées d’avoir commis des crimes internationaux, en particulier des crimes de guerre, c’est-à-dire des violations graves du droit humanitaire ayant fait l’objet d’une incrimination. Répondant à l’argument avancé par la défense selon lequel le droit international n’imposait d’obligations qu’aux États et non aux individus, le tribunal a en effet déclaré :


        

          « That international law imposes duties and liabilities upon individuals as well as upon States has long been recognized. […]. Crimes against international law are committed by men, not by abstract entities, and only by punishing individuals who commit such crimes can the provisions of international law be enforced »83.


        


        De nombreux auteurs ont vu dans l’affirmation d’une telle responsabilité pénale la confirmation de ce que les individus pouvaient être titulaires d’obligations relevant du droit international et qu’ils étaient ainsi dotés d’une personnalité juridique internationale84.


      


      

        §2. – Théories « rigides » des sujets difficilement applicables


        Contrairement à ce qui est le cas du CICR et des mouvements de libération nationale, la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale dans le chef des individus est manifestement inconciliable avec certaines théories « rigides » des sujets, en particulier celle qui affirme l’existence de trois capacités inhérentes à la qualité de sujet du droit des gens. La pratique montre clairement que les individus n’ont pas la capacité de conclure des traités ni celle d’établir des relations quasi diplomatiques ou seulement officielles avec les (autres) sujets du droit international.


        Il n’est toutefois pas exclu qu’ils jouissent de la capacité de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale et que l’affirmation d’une personnalité juridique internationale dans leur chef soit dès lors compatible avec une théorie des sujets qui, bien que demeurant en partie « rigide », envisage uniquement cette capacité comme inhérente au statut de sujet du droit des gens. En effet, en ce qui concerne le versant actif de cette capacité et, plus précisément, l’aptitude à engager la responsabilité internationale de l’auteur d’un fait internationalement illicite, en particulier d’une violation du droit humanitaire, il est vrai que les individus ne disposent de nos jours que d’un accès (encore) limité à la justice pour demander réparation du dommage découlant d’un tel fait. Certes, de nombreux mécanismes internationaux ont été récemment mis à la disposition des individus pour assurer la sauvegarde de droits qui leur sont (directement) reconnus par le droit international. Les tenants d’une certaine approche « rigide » de la théorie des sujets soutiennent néanmoins que de tels mécanismes ne peuvent être vus comme témoignant de la capacité des individus de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale au motif qu’étant seulement conventionnels, ils sont précaires et peuvent ainsi être modifiés à tout moment par la volonté des États, un tel aléa rendant impossible la reconnaissance d’une capacité qui se doit d’être « inhérente »85. De tels propos sont a fortiori applicables au mécanisme de la protection diplomatique, auquel un individu peut avoir recours pour obtenir réparation du dommage résultant de la violation d’une norme de droit international, la mise en œuvre de ce mécanisme étant le résultat d’un droit dont le seul titulaire est l’État de cet individu. Certes, il reste toujours aux individus la faculté de présenter eux-mêmes une réclamation devant les juridictions nationales de l’État responsable. Dans ce cas, il convient néanmoins de reconnaître que le droit applicable à leur réclamation ne sera en principe pas le droit international, mais celui de l’État auquel les règles de droit international privé renverront86. Cela dit, quand bien même les individus disposent d’un accès encore limité à la justice pour faire valoir leur réclamation relative à un fait internationalement illicite dont ils ont été victimes, on constate qu’une telle limite ne concerne pas seulement les individus. Elle affecte également, dans une certaine mesure, des sujets dont la personnalité juridique internationale ne fait pas de doute87. Plus fondamentalement, cette limite est de nature seulement « processuelle ». Elle n’entame en rien le principe même d’une aptitude, dans le chef des individus, d’engager la responsabilité internationale des États ou d’autres sujets du droit international. Autrement dit, au niveau « substantiel », leur capacité active de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale est entière. Il est de moins en moins contesté de nos jours88, particulièrement en ce qui concerne les violations graves du droit humanitaire, que les individus jouissent, en droit international, d’un droit à demander réparation s’ils sont victimes de telles violations89 – et sans doute, plus généralement, de toute violation d’une norme internationale leur conférant directement des droits90. En témoignent, par exemple91, non seulement la nature de lege lata des considérations formulées à ce propos dans la résolution 60/147 adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies le 16 décembre 2005, mais également l’avis rendu par la Cour internationale de Justice dans l’affaire du mur, avis dans lequel la Cour a affirmé, en termes généraux, qu’Israël avait, en application du droit de la responsabilité internationale, « l’obligation de réparer tous les dommages causés à toutes les personnes physiques ou morales concernées »92, résultant de la violation, notamment, des règles de droit humanitaire (relatives à l’occupation). On sait, par ailleurs, que l’article 33, § 2 des articles sur la responsabilité des États indique que ces articles sont, de manière générale, « sans préjudice de tout droit que la responsabilité internationale de l’État peut faire naître directement au profit d’une personne ou d’une entité autre qu’un État »93.


        Une analyse également nuancée s’impose en ce qui concerne le versant passif de la capacité des individus de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale, à savoir l’aptitude à voir leur responsabilité internationale engagée. Il s’agit de la question déjà évoquée de la responsabilité pénale des individus pour crimes internationaux, y compris pour crimes de guerre. Il est vrai que sa dimension pénale en fait une responsabilité éloignée de celle pouvant être reprochée aux États ou aux organisations internationales. À nouveau, toutefois, cette spécificité n’entame en rien le principe même d’une aptitude, dans le chef des individus, à engager leur responsabilité en raison de la violation d’une norme de droit international leur imposant directement des obligations. Au surplus, force est de constater le développement particulièrement important ces dernières années de voies juridictionnelles susceptibles d’être actionnées pour engager une telle responsabilité.


        Par conséquent, s’il est clair que la position consistant à reconnaître une personnalité juridique internationale aux individus n’est pas conciliable avec la théorie qui postule l’existence de trois capacités indissolublement liées à la qualité de sujet du droit des gens, elle demeure néanmoins envisageable si l’on adopte une théorie ne retenant que la responsabilité internationale comme capacité inhérente à la personnalité internationale, pourvu toutefois que l’on partage une conception souple des éléments de définition de cette capacité.


      


      

        §3. – Théorie « élémentaire » des sujets


        Quoi qu’il en soit, il n’y a de sens à parler de responsabilité internationale des individus qu’en rapport avec des droits et obligations issus de l’ordre juridique international et non pas seulement d’un (ou plusieurs) ordre(s) juridique(s) interne(s), ce qui ne peut en principe être le cas que si ces droits et obligations sont directement applicables, c’est-à-dire invocables par les individus sans que l’adoption de mesures d’exécution internes ne soit nécessaire à cette fin. En réalité, cet effet direct possible des normes du droit international, en particulier du droit humanitaire, est susceptible à lui seul de justifier la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale aux individus à la lumière des deux traits essentiels d’une telle personnalité, c’est-à-dire, on le sait94, l’aptitude à être titulaire de droits ou d’obligations relevant du droit international et la volonté des sujets primaires de doter l’entité en question d’une personnalité juridique internationale.


        S’agissant du premier trait, il est bien établi, depuis le célèbre avis rendu, en 1928, par la Cour permanente de Justice internationale dans l’affaire des tribunaux de Dantzig95, qu’une norme de droit international, quelle que soit sa nature, peut avoir un effet direct et, ce faisant, conférer des droits ou imposer des obligations aux individus. Il est vrai que cette dernière hypothèse est moins bien connue dans la pratique, l’effet direct d’une norme étant généralement envisagé en rapport avec des droits et non des obligations. Cela dit, la question de la responsabilité pénale individuelle découlant de la violation d’obligations internationales, y compris du droit humanitaire, est fréquemment analysée à l’aune de l’effet direct de ces obligations, tant en doctrine96 que dans la pratique97. De même, d’aucuns ont également recours à la notion d’effet direct afin de fonder le caractère contraignant d’obligations imposées par le Conseil de sécurité des Nations unies à des particuliers98. De manière plus générale, on ne peut manquer de constater que, dans son avis de 1928, la Cour permanente de Justice internationale n’a pas distingué entre les normes conférant des droits et celles imposant des obligations aux individus. Elle a en effet affirmé :


        

          « On peut facilement admettre que, selon un principe de droit international bien établi, […] [un] accord international ne peut, comme tel, créer directement des droits et obligations pour des particuliers. Mais on ne saurait contester que l’objet même d’un accord international, dans l’intention des Parties contractantes, puisse être l’adoption, par les Parties, de règles déterminées, créant des droits et des obligations pour les individus et susceptibles d’être appliquées par les tribunaux nationaux »99.


        


        C’est également à l’aune de la notion d’effet direct qu’il convient d’apprécier si la seconde exigence « élémentaire » d’acquisition de la personnalité juridique internationale, à savoir celle d’une volonté exprimée par les États de conférer une telle personnalité, est remplie en ce qui concerne les individus. Conformément à ce que l’on entend classiquement par l’effet direct d’une norme de droit international, et suivant en cela l’enseignement de la Cour permanente de Justice internationale, cet effet dépend avant tout de l’intention des États auteurs de la norme100. Il appartient donc aux États de reconnaître, dans un cas particulier, certains droits et obligations à des individus. Est-ce à dire que l’intention exprimée à une telle occasion est constitutive de la personnalité juridique internationale des individus concernés ? Il est vrai que l’intention n’a pas, en l’espèce, pour objet précis l’attribution d’une telle personnalité, mais seulement l’octroi de droits ou l’imposition d’obligations. Néanmoins, outre qu’il soit difficile, comme on l’a déjà souligné plus haut101, d’envisager l’existence de droits conférés ou d’obligations imposées par un ordre juridique sans reconnaître à celui qui en est titulaire la qualité de sujet au sein de cet ordre, aucune objection n’a jamais été expressément formulée à cet égard par les États. Autrement dit, rien n’empêche de concevoir l’intention des États de conférer un effet direct à une norme particulière comme constituant cet élément de volonté nécessaire à la reconnaissance d’une personnalité juridique internationale dans le chef des individus visés par la norme.


        Cela dit, il n’est pas certain que l’on doive envisager une telle intention comme véritablement constitutive d’une telle personnalité. On pourrait soutenir qu’à l’instar de ce qui a été dit plus haut au sujet des organisations internationales102, l’ordre juridique international connaît la catégorie des « individus personnifiés », précisément en raison de la possibilité maintenant bien établie qu’une norme de droit international leur soit directement applicable et, à ce titre, leur confère des droits ou leur impose des obligations. C’est en ce sens qu’un auteur affirme que les individus jouissent d’une « aptitude abstraite à la personnalité internationale, [signifiant] qu’il n’y a pas entre sujets de droit interne et normes internationales une hétérogénéité essentielle telle que celles-ci seraient par nature destinées à ne jamais faire droit pour ceux-là et à n’être opposables qu’entre sujets capables de concourir à leur formation »103. Selon cette conception, l’intention manifestée par les États de donner un effet direct à une norme dont ils sont les auteurs ne ferait tout au plus qu’« activer », à l’égard des individus concernés, la personnalité internationale potentielle de ces sujets.


      


    


    

      Section 4. – Les groupes armés


      Contrairement à la position consistant à reconnaître une personnalité juridique internationale au CICR, aux mouvements de libération nationale et aux individus, l’opinion doctrinale majoritaire selon laquelle les groupes armés – entendus ici comme n’incluant pas les mouvements de libération nationale – jouissent du statut de sujet du droit des gens ainsi que de certaines capacités internationales ne paraît conciliable avec aucune théorie, « rigide » ou « élémentaire », des sujets. Une telle opinion suppose ainsi l’affirmation d’une théorie nouvelle, « spéciale », des sujets, propre à justifier l’octroi d’un tel statut et de telles capacités qui ne peuvent l’être sur la base des règles de droit international général pertinentes. Il convient, dans un premier temps, de décrire cette position doctrinale (§ 1) avant de montrer qu’une telle position est difficilement justifiable sur la base de toute théorie, y compris « élémentaire », des sujets (§ 2) et de s’interroger sur les raisons conduisant à formuler un régime spécial à cet endroit (§ 3).


      

        §1. – Position générale


        Une grande partie de la doctrine considère que les groupes armés ou, à tout le moins, certains d’entre eux sont des sujets du droit international104. Un tel statut serait indéniable dès lors que le groupe armé exercerait un contrôle effectif sur certaines parties du territoire de l’État en proie au conflit et que celui-ci atteindrait un certain niveau de gravité et serait prolongé. C’est notamment la position défendue par Antonio Cassese105. Elle a également été suivie par la Commission internationale d’établissement des faits pour le Darfour, la Commission ayant déclaré dans son rapport que « [t]he SLM/A and JEM [i.e. two South Sudanese armed groups], like all insurgents that have reached a certain threshold of organization, stability an effective control of territory, possess international legal personality »106. Certains auteurs n’hésitent pas à reconnaître un tel statut à tout groupe armé, inférant ce statut soit des simples nécessités sociales (the needs of the community107), soit du seul fait que les groupes armés sont soumis au droit humanitaire et qu’ils sont ainsi destinataires de droits et d’obligations relevant de ce droit108.


        Qu’ils soient prêts à reconnaître une personnalité juridique internationale à tout groupe armé ou à certains d’entre eux, la plupart des auteurs considèrent que ces groupes ont également la capacité d’entrer dans des relations conventionnelles avec d’autres sujets du droit international109. Sont ainsi le plus souvent mentionnés comme illustrations d’une telle capacité, les accords de paix auxquels des groupes armés sont parties ainsi que les accords dans lesquels de tels groupes reconnaissent qu’ils sont soumis au droit international des droits de l’homme ou au droit humanitaire110. Il est également souvent avancé que les groupes armés ont la capacité de s’engager par voie unilatérale et d’être, ce faisant, auteurs d’actes juridiques unilatéraux. Sont citées à l’appui de cette position de nombreuses déclarations par lesquelles des groupes armés se sont engagés à respecter certaines dispositions du droit humanitaire111.


        D’aucuns, certes minoritaires, vont encore plus loin et soutiennent que les groupes armés ont la capacité de participer directement à la formation du droit coutumier112. On constate en ce sens que le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie s’est référé à la pratique des groupes armés comme l’un des « factors [which] have been instrumental in bringing about the formation of the customary rules [applicable in both international and non international armed conflicts] »113. De même, bien qu’ayant précisé, au début de leur étude sur le droit international humanitaire coutumier, menée sous l’égide du CICR, que « la pratique des groupes d’opposition armés […] ne constitu[ait] pas en tant que telle une pratique des États [et que,] sa portée juridique [étant] incertaine, elle [devait être] incluse sous le titre “autres types de pratique” (Other practice) dans le volume II de l’étude »114, les auteurs de celle-ci ont néanmoins mentionné un ensemble de déclarations faites par des groupes armés afin de fonder la nature coutumière de certaines règles leur étant applicables, telle que l’obligation de diffuser le droit humanitaire auprès de leurs membres115.


        Enfin, il n’est pas exclu, comme le soulignent certains116, que les groupes armés jouissent également de la capacité de participer aux mécanismes généraux de la responsabilité internationale ou sont, à tout le moins, exposés à voir leur responsabilité internationale engagée, versant passif de cette capacité. Il est souvent fait référence à cet égard aux travaux de la Commission du droit international et, en particulier, au commentaire de l’article 10 des articles sur la responsabilité des États, lequel indique en effet qu’« [i]l est […] possible que le mouvement insurrectionnel lui-même soit tenu pour responsable de son propre comportement en vertu du droit international, par exemple dans le cas où ses forces violeraient le droit international humanitaire »117. On rapporte parfois également, dans le même sens, les propos de la Cour internationale de Justice, dans l’affaire Nicaragua, propos qui laissent ouverte – sinon suggèrent – l’idée d’une capacité dans le chef des groupes armés de voir leur responsabilité engagée118. Il convient néanmoins de constater que la pratique est à cet égard lacunaire et que, dans certains cas, elle ne permet pas de déterminer si la responsabilité invoquée est de nature interne ou internationale. Sont ainsi mentionnées les demandes de réparation faites à trois reprises par le gouvernement britannique aux autorités nationalistes durant la guerre civile espagnole119 et l’accord général sur le respect des droits de l’homme et du droit international humanitaire conclu entre le gouvernement des Philippines et le National Democratic Front of the Philippines, qui stipule que « [t]he victims or their suvivors [of violations of the principles of international humanitarian law] shall be indemnified [and] all necessary measures shall be undertaken […] to render justice and indemnify the victims »120. On peut enfin se référer à certaines résolutions du Conseil de sécurité imposant aux belligérants, y compris les groupes armés, de réparer les dommages causés par les violations du droit international commises lors du conflit121.


      


      

        §2. – Théorie « générale » des sujets inapplicable


        Si certaines voix discordantes se font entendre dans la littérature au sujet de la capacité des groupes armés de participer directement à la formation du droit coutumier ainsi que d’engager leur responsabilité internationale, il existe néanmoins une tendance générale à leur reconnaître la qualité de sujet du droit des gens, à tout le moins lorsqu’ils exercent un contrôle effectif sur une partie du territoire, ainsi que la capacité de s’engager internationalement par voie conventionnelle ou unilatérale. Une telle reconnaissance semble pourtant difficilement conciliable avec toute théorie des sujets, y compris celle établissant des exigences seulement « élémentaires ». On constatera que, si les groupes armés sont aptes à être titulaires de droit et d’obligations relevant du droit international (A), les États sont réticents à leur conférer une personnalité juridique internationale (B), un tel constat ne pouvant être infirmé à la lumière des engagements conventionnels ou unilatéraux que ceux-ci prennent dans la pratique (C).


        

          A. Aptitude à être titulaires de droits et d’obligations


          Il ne fait pas (plus) de doute que les groupes armés sont tenus par le droit humanitaire dès lors qu’ils sont parties à un conflit armé, que ce droit soit celui qui découle de la coutume, des décisions contraignantes du Conseil de sécurité des Nations unies ou des règles conventionnelles, telles que l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève. Dans ces deux derniers cas, les groupes armés sont expressément identifiés, en tant que partie belligérante, comme destinataires des obligations qui y sont prévues. L’applicabilité du droit humanitaire aux groupes armés apparaît clairement à la lumière de la pratique et de la jurisprudence internationales, en particulier des déclarations étatiques exprimées de manière individuelle122 ou dans le cadre d’organisations internationales comme l’ONU123, ainsi que des décisions des juridictions internationales telles que la Cour internationale de Justice124 et le Tribunal spécial pour la Sierra Leone125. Elle a été expressément reconnue par l’Institut de droit international dans sa résolution relative à « [l]’application du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de l’homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques »126. Si le principe même de l’applicabilité du droit humanitaire aux groupes armés n’est pas (plus) contesté, le fondement juridique de cette applicabilité est abondamment controversé. Différentes théories s’opposent à ce sujet127. En forçant les traits, on peut regrouper ces théories en deux catégories128 : celles qui fondent le caractère obligatoire du droit humanitaire pour les groupes armés sur leur consentement ou une forme d’acquiescement129, et celles qui infèrent ce caractère du fait que l’État contre lequel ou sur le territoire duquel le groupe armé lutte est lui-même lié par le droit humanitaire130. Les premières présentent l’inconvénient majeur de ne considérer comme liés par le droit humanitaire que les groupes armés ayant exprimé ou acquiescé à l’application de ce droit et, par conséquent, de ne pas être en ligne avec la position, quasi unanimement admise, suivant laquelle tous les groupes armés sont tenus par le droit humanitaire dès lors qu’ils sont parties à un conflit armé. C’est également en partie pour cette raison que, parmi le second groupe de théories, c’est celle fondée sur l’applicabilité directe (self-executing nature) des règles de droit humanitaire applicables aux groupes armés qui paraît juridiquement la plus convaincante même si elle pose des problèmes de légitimité et d’effectivité131.


        


        

          B. Absence de volonté des États de conférer une personnalité juridique internationale


          Quoi qu’il en soit, il n’est pas douteux que les groupes armés sont (aptes à être) titulaires de droits et d’obligations relevant du droit international. Il conviendrait logiquement d’en déduire, comme on l’a déjà souligné à plusieurs reprises, une volonté implicite des États de leur reconnaître la qualité de sujet du droit des gens, une telle volonté constituant, on le sait, une condition sine qua non d’attribution de la personnalité juridique internationale. Une telle conclusion, comme on l’a également évoqué plus haut, ne peut toutefois être soutenue que moyennant l’absence de volonté contraire exprimée par les sujets primaires du droit international. Or, de nombreux éléments semblent confirmer l’existence d’une telle volonté contraire, celle-ci impliquant ainsi une sorte de rupture du lien a priori consubstantiel, à première vue tautologique, entre l’aptitude à être titulaire de droits et d’obligations relevant d’un certain ordre juridique et la qualité de sujet de droit au sein de cet ordre.


          Parmi ces éléments, figure en premier lieu la clause mentionnée in fine à l’article 3 commun aux quatre Conventions de Genève de 1949, qui stipule que « [l]’application des dispositions [de cet article] n’aura pas d’effet sur le statut juridique des Parties au conflit ». Cette clause trouve son origine dans une observation formulée par l’une des délégations prenant part à la conférence des experts gouvernementaux organisée en 1947 en vue d’étudier des projets de conventions pour la protection des victimes de la guerre, ladite délégation ayant fait observer que « it should be clearly understood that the humanitarian obligations stipulated by the [conventions] should entail no juridical consequences in respect of the legal status of any body claiming governmental authority, but not recognized by another Government as enjoying such authority »132. La clause introduite dans les projets de texte à la suite de cette observation133 n’a été à aucun moment remise en question durant les travaux préparatoires des Conventions de Genève, plusieurs États ayant insisté sur sa grande utilité. Cette utilité était en réalité double. La clause servait certainement un intérêt proprement humanitaire, celui de ne plus faire dépendre l’application du droit de la guerre – ou, à tout le moins, d’une partie de celui-ci – d’un élément subjectif, à savoir, la reconnaissance de belligérance. Cet intérêt a clairement été mis en lumière par le représentant norvégien lors de la conférence diplomatique de Genève de 1949, ce représentant ayant déclaré :


          

            « As for belligerency, when belligerency was recognized in an internal conflict, serious legal consequences were entailed ; but it was to be hoped that the Conference would agree that purely humanitarian rules should be applied in armed conflicts independantly of any recognition of belligerency. The last sentence of Article 2 [i.e. Article 3 in the final version] was a sound innovation. If the application of the Convention entailed no consequence as regards the legal status of opposing parties, that meant that the Convention must be applied even where the opposing parties were not recognized as belligerents »134.













OEBPS/cover/pagetitre.jpg
ORGANISATION
INTERNATIONALE
ET RELATIONS
INTERNATIONALES

Hic tandem stetimus
nobis ubi defuit orbis

SOUS LA DIRECTION
DE RAPHAEL van STEENBERGHE

PREFACE DE BRUNO SIMMA

DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE : UN REGIME
SPECIAL DE DROIT
INTERNATIONAL ?

5 bruylant





OEBPS/cover/cover.jpg
ORGANISATION
INTERNATIONALE
ET RELATIONS
INTERNATIONALES

Hic tandem stetimus
nobis ubi defuit orbis

SOUS LA DIRECTION
DE RAPHAEL van STEENBERGHE

PREFACE DE BRUNO SIMMA

DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE : UN REGIME
SPECIAL DE DROIT
INTERNATIONAL ?

e

s
e
So










